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RESUMEN

El Derecho encuentra su cuspide en el Derecho Constitucional. El Ecuador ha
sufrido un proceso de tres afios para adaptarse a un nuevo marco
constitucional que se ha originado de una ideologia bastante disimil a la

prevalente durante las primeras décadas desde el retorno de la democracia.

La nueva Constitucion del Ecuador incluye entre sus disposiciones, varias
referentes al Derecho de Libre Competencia. Establece como principio el
rechazo a monopolios y oligopolios privados. También incluye disposiciones
referentes al manejo de la economia, al intervencionismo estatal en la misma, a

las facultades del Gobierno a regular y participar activamente en los mercados.

El Derecho de Libre Competencia se plantea doctrinariamente como una rama
de origen liberal. Su objetivo final es lograr que los mercados fructifiquen. Que
se eliminen las posibles barreras que impidan a los actores econdémicos
desarrollar sus actividades econOmicas. Para esto ha definido qué préacticas
son deseables y cuales son por el contrario potencialmente lesivas a la

competencia.

Nuestro pais esta también regulado por el derecho comunitario andino. Dentro
de estas normas de caracter supranacional existen dos Decisiones especificas
en materia de competencia. Considerando la naturaleza internacional de las
relaciones comerciales, la legislacion de competencia de la Comunidad Andina
y de nuestros paises vecinos sera relevante para la creacion y aplicacion de

nuestro propio derecho de la competencia.

Entre los desafios practicos que encontramos en el Ecuador para la aplicacion
de una ley de competencia, fundamentalmente debemos mencionar el tamafio
del Estado en la economia. Los niveles de concentracion en el mercado
privado, sin duda son también un factor resaltable, asi como la politica exterior,

y la vision politica general que se impone en la actualidad.
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El Derecho de Libre Competencia podra ser aplicado en nuestro pais de
manera aun incierta. Bien podra cefiirse a los mandatos constitucionales que
buscan la equidad, el comercio justo y el interés publico. O bien podra
configurarse para servir a su proposito histérico, lograr la transparencia y

eficiencia de los mercados, para buscar el desarrollo via la iniciativa privada.
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ABSTRACT

The highest level of the Law is Constitutional Law. Ecuador has suffered a long
three year transition in order to adapt to its new Constitution. A Constitution that
was created considering a radically different ideology, that the two previous

ones.

Our new constitution includes among its numerous mandates a few that refer to
Antitrust Law. It establishes as a principle that monopolies and oligopolies must
be rejected. It also includes other principles regarding how the government will
manage the economy, and the faculties and legal tools at its disposition in order
to do so.

Antitrust Law undoubtedly has a liberal origin. Its final objective is to ensure that
the markets grow bigger and more prosper. It also pretends to eliminate the
various barriers that may conspire against free entry of agents into the market.
It defines which practices are desirable for this purpose, and which are

dangerous and thus may lead to negative effects.

Our country is also powerfully influenced by Communitarian Law. Within the
various Decisions that the Andean Community of Nations has approved, there
are two that have a direct connection with Antitrust Law. Considering that
business relations are tending to globalize, Andean legislation, as well as the
antitrust legislation of our neighbors will definitively influence our own antitrust

legislation in the future.

Among the various challenges that we encounter in our country in order to
develop a proper Antitrust Law; we must mention fundamentally, the size of the
government in our economy. The high levels of concentration in the private
sector are also crucial in this analysis, as well as external policy, and the

general public policies that are prevalent right now.
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Antitrust Law could be applied in Ecuador in two radically different ways. It
could follow our Constitution’s spirit and pretend to ensure an economic model
that pursues public good, equity, and fairness. Or it might follow the more
classic objectives of Antitrust Law, transparency, efficiency, and the prevalence
of private enterprises.
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INTRODUCCION

El Ecuador y su sociedad se han caracterizado por muchos aspectos, entre
ellos, la constante biusqueda de cambio. Histéricamente estos grandes cambios
politicos de nuestro pais han ido acompafiados de la expedicidon de una nueva
Constitucion. Desde la vuelta a la democracia en el afio 1979, este patron ha
sido confirmado evidentemente. En el afio 1998, luego de que el primer
gobierno constituido desde el fin de las dictaduras no llegé a terminar su
periodo, se expidid6 una Constitucion que al momento parecié partir de un

amplio consenso, a la que a su vez se tildo de innovadora y progresista.

La Constitucion del 1998 tuvo una duracion de casi diez afios, equivalente al
triste promedio historico de nuestro pais. Fue la maxima ley durante algunos de
los sucesos mas catastréficos de nuestra historia reciente, como la gran crisis
bancaria de 1999 y la consecuente pérdida del sucre. Lo que es mas, no
soluciond la crisis institucional, siendo que desde la caida del régimen de
Abdala Bucaram, no existié posteriormente un solo gobierno que terminase su
periodo. La caida de Lucio Gutiérrez en el afio 2005 desencadend una serie de
procesos politicos y sociales que terminaron con la ascensiéon del poder del Ec.
Rafael Correa Delgado. De nuevo, la promesa de cambio se encamind a la

aprobacion de una nueva Constitucion.

Esta coincidencia en como el Ecuador ha canalizado las ansias de cambio, no
se puede interpretar como una coincidencia de los dos momentos histéricos
antedichos, y menos aun de las Constituciones que por los mismos entraron en
vigencia. Es por esto que corresponde hacer un analisis comparativo de estos

cuerpos legales, que plasman dos visiones bastante diferentes.

La Constitucion de Montecristi aprobada abrumadoramente en el 2008, en
realidad cumplié con su promesa de reforma, al menos en lo que a la letra de la
ley supone. Por lejos la Constitucion mas extensa de nuestra historia, se
anuncié como la mas avanzada también, de caracter garantista y de nuevo

“progresista”. En realidad la Constitucion vigente si ha introducido muchos



conceptos bastante novedosos, sin embargo, para el presente trabajo nos
circunscribimos casi exclusivamente a una seccion de la Constitucion llamada
doctrinariamente: “Constitucion Economica”. La Constitucion Econdmica es el
disefio de la economia de un Estado. Contiene los principios rectores del

manejo econdmico, y la institucionalidad detras de este manejo.

La Constitucion Econdmica es la conexion constitucional con el Derecho de
Libre Competencia, rama integrante del denominado asimismo como “Derecho
Econdmico”. Teniendo en cuenta la jerarquia normativa de los Estados, y
reconociendo a la Constitucion como cuspide de la misma, debemos estar
conscientes de que todo el derecho comun se inspirara, se fundamentard, y se
cefird ciertamente a los parametros de la maxima ley. Asumiendo esta
condicion de subordinacion de la ley a los principios constitucionales, podemos
adentrarnos en las derivaciones e implicaciones de los mismos en la normativa

secundaria de nuestro pais, especificamente en el tema de competencia.

Queda de este modo planteado como el Derecho de Libre Competencia encaja
en este complejo panorama legal. En un Ecuador actual que por ya tres afos
ha vivido en un periodo de transiciéon, de adaptacién, de ajuste a este nuevo
marco Constitucional, marco que ha sido visto por muchos como puramente
esperanzador, por muchos otros como desintegrador de la ya débil
institucionalidad ecuatoriana. Que en ultimo término debe ser visto por todos,
como ese pacto social, como ese contrato que los ecuatorianos hemos creado
para que sirva de referente para nuestras relaciones personales y con el
Estado. Que apoyado o resistido, es indiscutiblemente el contexto dentro del

cual se desenvolvera nuestra nacion.

Precisamente sobre las relaciones entre el Estado y el sector privado podemos
comentar que el Derecho de la Competencia vendra a ser determinante. Ya
sea como una herramienta para el desarrollo y fortalecimiento del mercado y la
economia, o bien como mecanismo de control y sumision de los entes privados

bajo el sector publico.



CAPITULO | La Politica Econdmica

1.1 El Estado Social de Derecho en la Constitucién de 1998
PARTE DOGMATICA

La Constitucién de 1998 inicia definiendo lo que es el Estado Ecuatoriano: “El
Ecuador es un Estado Social de Derecho, soberano, unitario, independiente,

democratico, pluricultural y multiétnico.”

A continuacion el mismo articulo 1 define la forma de gobierno: “su gobierno es
republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo,

participativo y de administracién descentralizada”.?

Es evidente que el mencionado Articulo 1 es el mas importante de la derogada
Constitucion, ya que cada término contenido en el mismo servira de base para
todas las disposiciones siguientes, y esta precedido por conceptos

desarrolladisimos en la doctrina juridica constitucional.

El Estado de Derecho nace como respuesta a los regimenes absolutistas
europeos de la edad moderna, es una forma de limitar del poder publico y
garantizar las libertades y derechos de los particulares, segun Roméan Castro:

A lo largo de este proceso de limitacion del poder, el Estado liberal desarrollaria
una serie de elementos esenciales. Nos referimos, por una parte, a la division
de poderes, al reconocimiento de una serie de derechos fundamentales del

ciudadano por otra parte al imperio de la ley...3

Estos elementos serian fuente de la transformacion politica de toda la
civilizacion occidental, y en nuestro caso ecuatoriano, ademas de constituir la
inspiracion fundamental para el proceso independentista, serian la base (al

menos ideoldgica) de todas nuestras cartas politica

! CONSTITUCIQN DE LA REPQBLICA DEL ECUADOR Registro Oficial 1, 11-VI111-98
2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Registro Oficial 1, 11-VIII-98
¥ CASTRO, ROMAN. “Temas Clave de Ciencia Politica”. Ediciones Gestién 2000, Barcelona, 1995, p. 73.



En este punto cabe preguntarse ¢Qué es un Estado Social de Derecho? Para
Larrea Holguin, la inclusion de la palabra “Social” tiene una connotacion
especial ya que debemos entender que se trata de afianzar el concepto de la
soberania, no como un poder ilimitado y arbitrario, sino como un poder
destinado al servicio del bien comun del pueblo mediante el respeto del
derecho anterior al Estado.

Entendemos que el Estado sirve a la sociedad: existe para servir y no para

dominar®.

El establecimiento de Estado Social de Derecho fue un intento interesante de
los constituyentes del 98, de conciliar el modelo econdémico de libre mercado,
que se habia pretendido acentuar en los afios inmediatamente anteriores, con
la realidad social de la mala distribucién de la riqueza. Mala distribucion, que
permanentemente ha sido el justificativo para la participacién estatal en la

economia, ademas de para el advenimiento de la famosa planificacién publica.

En este sentido, aunque es claro que la Constitucién del 98 incorporaba los
elementos ya mencionados del Estado Liberal, también fue novedosa en el
sentido de que incluia aspectos relacionados con lo que en ciencias politicas se

conoce como el “Estado de Bienestar”.

Segun Roman Castro, el Estado de Bienestar, conocido en los modernos
ordenamientos constitucionales como Estado social y democratico de derecho,
sustituye al tradicional abstencionismo publico en el campo econdmico y social
en aras de asegurar y mantener cierto bienestar de sus ciudadanos. Supone
una modernizacion del Estado liberal democrético, afiadiéndole una funcién

redistributiva de la riqueza, sin embargo de mantener su estructura capitalista.’

Esa busqueda del bienestar general es precisamente el eje transversal de esta

Constitucion, esto claramente evidenciado con el establecimiento de garantias

* LARREA HOLGUIN, JUAN, “Derecho Constitucional”. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito,
2000, p. 49.
® CASTRO, ROMAN. “Temas Clave de Ciencia Politica”. Ediciones Gestién 2000, Barcelona, 1995, p. 85.



(mecanismos para exigir el cumplimiento efectivo de los derechos) para el
momento novedosas, como son el habeas data y sobre todo, el amparo
constitucional. Que a su vez, también contenia amplios apartados sobre
derechos colectivos, economicos, culturales, de grupos vulnerables, deportes,

etc.

Habiendo analizado brevisimamente la naturaleza del Estado ecuatoriano
dibujado en la Constitucion de 1998, es vital listar los deberes del Estado segun
esta Carta Magna; esto, con fines comparativos y para demostrar el radical

cambio de paradigma generado por nuestro nuevo ordenamiento juridico.

Articulo 16: el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar

los derechos humanos que garantiza esta Constitucion.®

Esta disposicion clarifica la tendencia mundial hacia la universalizacién de los
derechos humanos, como un sistema de minimos si se quiere; parametros que
deben defenderse en cualquier sociedad de la actualidad.

Articulo 3: Son deberes primordiales del Estado:

1. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.

2. Asegurar la vigencia de los derechos humanos, las libertades
fundamentales de mujeres hombres y la seguridad social.

3. Defender el patrimonio natural y cultural del pais y proteger el
medio ambiente

4. Preservar el crecimiento sustentable de la economia, y el
desarrollo equilibrado y equitativo en beneficio colectivo.

5. Erradicar la pobreza y promover el progreso econémico, social y
cultural de sus habitantes

6. Garantizar la vigencia del sistema democrético y la administracion

publica libre de corrupcion. *

e CONSTITUCIQN DE LA REPQBLICA DEL ECUADOR Registro Oficial 1, 11-VIII-98
" CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Registro Oficial 1, 11-VI11-98



Es sumamente interesante constatar mediante estos dos articulos los fines del
Estado ecuatoriano, esto, en el sentido de que es claro que ya emergieron
nuevas concepciones como el respeto a la naturaleza, la vigencia plena de los
derechos humanos y el desarrollo sustentable; elementos a su vez combinados
con los mas “clasicos” como son: la defensa de la democracia, el progreso

econOmico, la erradicacion de la pobreza.

Asi queda marcada la “parte dogmatica” de la Constitucion del 98, para tener
una concepcion mas completa del texto constitucional sin embargo, hay que
mencionar también a la parte organica.

PARTE ORGANICA

La configuracion del Estado Ecuatoriano a fines del siglo pasado suponia la
clasica Republica con tres poderes o funciones claramente definidas e

identificables.

Funcion Ejecutiva: como ha sido caracteristico en nuestra historia

constitucional el régimen de la Constitucion del 98 era presidencialista. El
presidente es a la vez Jefe de Gobierno (administrador) y Jefe de Estado

(representante ante la comunidad internacional).

Entre las atribuciones del Presidente se incluian entre otras: i) cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y Tratados; ii) establecer las politicas generales del
Estado; iii) participar en el proceso de formacion y promulgacion de leyes; iv)
facultad reglamentaria; v) dirigir la administracion puablica; vi) ser la maxima
autoridad de la fuerza publica; vi) elaborar el presupuesto; vii) manejar el

endeudamiento publico.®

Funcion Legislativa: el Congreso nacional era unicameral y estaba compuesto

por un total de cien diputados. Sus funciones principales eran dos: legislar y

® Ibidem



fiscalizar. Evidentemente, la legislacién es una funcion ligada inseparablemente
a la naturaleza de todo Congreso; sin embargo, es pertinente mencionar que
en cuanto a su funcién fiscalizadora, la Constitucion tenia una disposicion
bastante criticable en el sentido de que cualquier ministro sometido a juicio
politico y censurado no debia ser destituido, sino a criterio del Presidente de la
Republica. Esto probablemente fue un intento de evitar las intensas pugnas
que tales procesos generaban y que muchas veces se usaron para entorpecer

la marcha de la administracién publica.

Entre las atribuciones del Congreso Nacional se incluian, entre otras: i)
posesionar al Presidente y Vicepresidente; ii) reformar la Constitucion e
interpretarla de manera generalmente obligatoria; iii) expedir, reformar, derogar
e interpretar leyes; iv) establecer, modificar o suprimir tributos; v) nombrar al
procurador, fiscal, vocales del TSE, miembros del directorio del Banco Central;

vi) fijar el limite del endeudamiento publico. °

Funcidn Judicial: la Funcién Judicial estaba estructurada por varios 6rganos en

orden de jerarquia. Desde el mas importante: Corte Suprema de Justicia,
cortes, tribunales y juzgados y el Consejo Nacional de la Judicatura como

organo administrativo.

Como novedades importantes en el ambito judicial, la Constitucion hacia
referencia al establecimiento de jueces de paz (nunca regulados ni
posesionados); el reconocimiento del arbitraje y la mediacion como medios
alternativos para la solucion de conflictos; y sobre todo, la justicia indigena, la
cual en mi criterio personalisimo violaba expresamente el principio de unidad

jurisdiccional, instituida en el mismo texto constitucional.*®

El Tribunal Constitucional: integrado por nueve vocales, designados por el

Congreso Nacional partiendo de ternas enviadas por: Funcion Ejecutiva, Corte

iOCONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Registro Oficial 1, 11-VIII-98
Ibidem



Suprema, Congreso, alcaldes y prefectos, trabajadores y organizaciones
indigenas, Camaras de la Produccién.**

El  Tribunal Constitucional conocia y resolvia las demandas de
inconstitucionalidad de fondo o de forma respecto de la legislacién nacional,
ademéas de los actos administrativos emitidos por autoridades publicas. En
teoria debia funcionar también como “arbitro” en los conflictos de las funciones
del Estado, ademas de sancionar la constitucionalidad de tratados y convenios
internacionales.

La Descentralizacibn: Pese a reiterar el caracter unitario del Estado, la

Constitucion del 98 incluy6 el tema de la descentralizacion y desconcentracion
de la administracion publica. Con algunos errores conceptuales, como la
necesidad de que la exista solicitud por parte de las entidades seccionales para
que se transfieran competencias a su favor. Sin embargo, estas disposiciones
Si recogian una vieja aspiracion de algunos sectores del pais que se sentian
“abandonados” por el gobierno central. Hay que mencionar también que la
Constitucion, también instituye el concepto de circunscripciones territoriales
indigenas y afroecuatorianas, reafirmando el caracter de “pluricultural vy
multiétnico del Estado ecuatoriano.

1.2 Liberalismo, propiedad privada y regulacion en la Constitucién de
1998

Habiendo hecho un cortisimo resumen de lo que la Constitucion del 98 decia
en sus partes organica y dogmatica, conviene analizar el cumulo de
disposiciones econdmicas de la Carta Magna, que en su conjunto pueden
considerarse como una tercera parte: “la constitucion econémica’. Como
referencia fundamental cabe incluir una brevisima sintesis de lo que se
considera como liberalismo economico, economia de libre mercado, y el marco

Constitucional que incorporaba esta doctrina a nuestra sociedad.

" |bidem



LIBERALISMO

Gonnard menciona algunos de los elementos mas basicos y fundamentales de

esta doctrina econdmica cuando enumera:

Firme creencia en las leyes econdmicas naturales; confianza en el factor
individual, en el interés privado y en la responsabilidad personal;
inquebrantable apego a los principios de libertad y propiedad;
cosmpolitismo; reprobacion el estatismo econdmico en todas sus

manifestaciones....*?

Al respecto podemos decir que el liberalismo se basa en la exaltacion del
individuo y sus derechos, se aleja de las concepciones colectivistas, y sobre
todo muestra una casi aversion al intervencionismo estatal en la economia, por
considerar que el fin de lucro es el motor para la creacion de riqueza y

reparticion eficiente de los recursos.

Ya entrando al plano de lo juridico, Roman Castro dibuja la relacion entre la
doctrina econémica liberal y la configuracion del Estado. En este esquema, el
Estado debia tener un protagonismo minimo, limitado a garantizar el orden
publico interno, externo y a la realizacibn de obras y servicios de interés
publico. Para esto, la Constitucion debia determinar las reglas basicas del

sistema. 13

En suma, la Constitucién, en la cuspide de la jerarquia legal seria la que
proclamaria y validaria la incorporaciébn de un sistema econdmico en cada
Estado. El sistema econdmico originado de la doctrina econémica liberal, es
conocido comunmente como “de libre mercado”; el cual, como ya se ha dicho,
arrebata de la Autoridad el control de las relaciones econdmicas, confiando

principalmente en el mercado.

2 GONNARD, RENE, “Historia de las Doctrinas Economicas”. Editorial Aguilar, Madrid, 1964, p.330.
13 CASTRO, ROMAN. “Temas clave en Ciencia Politica”. Ediciones Gestién 2000, Barcelona, 1995, p. 78-
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En esta linea, se considera que el mercado en términos comunes no es Mas
gue la confluencia de oferentes y demandantes. Donde los bienes, servicios y
factores productivos se intercambian de manera libre. Asi, nace la interrelacion
conocida como la “ley de la oferta y la demanda”, las cuales son las fuerzas
gue hacen que las economias de libre mercado funcionen, determinando qué

se produce, en qué cantidades y a qué precios.

Para entender esta dinamica, se debe hablar también del famoso concepto de
“la mano invisible” de Adam Smith. Por la cual, la confluencia de los intereses
individuales termina en la satisfaccion eficiente de los intereses colectivos. Bajo
esta realidad, la intervencion estatal en el mercado se convierte en una fuente
de distorsiones, que lejos de crear una reparticion eficiente de recursos,
sumada a una fijacién de precios equilibrados, disminuye la efectividad de los

intercambios econémicos. **

Es innegable que concretar estos conceptos se hace muy complicado. Sin
embargo, como comentario a lo citado, podemos decir que un “Estado de libre
mercado” constitucional y legalmente esta configurado sobre la base de
normas que claramente garanticen las libertades individuales (de contratacion,
de empresa) y protejan efectivamente la propiedad privada. Ademas de limitar
la participacion gubernamental en las operaciones econémicas que se regiran

principalmente por las descritas fuerzas del mercado.

Aunque puede considerarse contradictorio lo expuesto en relacion con la
definicion de Estado Social de Derecho de la Constitucion del 98, que como
vimos, implicaba la busqueda de un bienestar colectivo, o bien comun, en la
practica, aunque la derogada norma suprema expresa estos principios, confia
primordialmente en la economia de mercado para la consecucion de estos

propésitos como veremos a continuacion.

14 ALBUJA, CHRISTIAN. “Economia Politica y libre Mercado”. Presentacion Programa de Liderazgo y
Competitividad, Quito, 2010.
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PROPIEDAD PRIVADA Y REGULACION

Si bien, paraddjicamente, la Constitucion del 98 no expresa nunca que el
sistema economico del Ecuador es en efecto de libre mercado, es pertinente
empezar analizando lo que dice respecto de los derechos civiles, econémicos y
la propiedad.

Articulo 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y
en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y

garantizara a las personas los siguientes:

Num. 16 La libertad de empresa, con sujecion a la ley.

Num. 18 La libertad de contratacion, con sujecion a la ley.

Num. 23 el derecho a la propiedad en los términos que sefiala la ley.

Articulo 30.- La propiedad, en cualquiera de sus formas y mientras cumpla su
funcion social, constituye un derecho que el Estado reconocerd y garantizara
para la organizacion de la economia.

Debera procurara el incremento y la redistribucion del ingreso y permitir el
acceso de la poblacion a los beneficios de la riqueza y el desarrollo.

Se reconocerd y garantizara la propiedad intelectual, en los términos previstos
en la ley de conformidad con los convenios y tratados vigentes. *°

Con estas disposiciones tenemos un panorama mas claro de los principios que
rigen la mencionada “constitucion econémica”. Es clarisimo que se esta
protegiendo la propiedad privada siendo la frase “mientras cumpla su funcion
social” una limitante en el sentido de que ya no se considera la propiedad en
los términos absolutos del derecho romano por ejemplo “utendi, fruendi,
abutendi” (uso, usufructo, abuso). Sin embargo, no por esto podemos
considerar que se menoscaba la propiedad privada. La misma Constitucion

prohibe la confiscacién, autoriza la expropiacion cuando sea necesaria para

!* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 1, 11-VIII-98.
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satisfacer un interés social, pero esto seria una condicién excepcional, no la

regla.

El Titulo XII de la Constitucion se denominaba “Del Sistema EconOmico”, y a
partir de estas disposiciones podemos hacernos un panorama aun mas claro

de lo que los lineamientos constitucionales trazaban en materia econémica.

Articulo 242.- La organizacion y el funcionamiento de la economia responderan
a los principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y calidad, a fin de
asegurar a los habitantes una existencia digna e iguales derechos y
oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios y a la propiedad
de los medios de produccién. °

Encontramos en esta disposicion que se menciona como el primer principio del
funcionamiento de la economia a la “eficiencia”. Aunque siempre se habla de
solidaridad y de igualdad de derechos y oportunidades, la Constitucion recoge
el pensamiento liberal de la reparticién eficiente de los recursos, y en ningun

momento se refiere a que esa sera funcién privativa del Estado.

A continuacion, el articulo 244 es seguramente el mas neuralgico en el

presente analisis:

Articulo 244.- Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le
correspondera:

1. Garantizar el desarrollo de las actividades econémicas, mediante un orden
juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y generen confianza. Las
actividades empresariales publica y privada recibiran el mismo tratamiento
legal. Se garantizaran la inversion nacional y extranjera en iguales condiciones.
3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la
libre competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas monopodlicas y

otras que la impidan y distorsionen.

!® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 1, 11-VIII-98.
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5. Crear infraestructura fisica, cientifica y tecnoldgica; y dotar de los servicios
basicos para el desarrollo.

9. Mantener una politica fiscal disciplinad; fomentar el ahorro y la inversion:
incrementar y diversificar las exportaciones y cuidar que el endeudamiento

publico sea compatible con la capacidad de pago del pais. *’

Me he permitido incluir esta cita bastante larga ya que las disposiciones
precedentes son vitales, no solo para la conceptualizacién del marco juridico
gue estableceria los parametros de la economia durante la vigencia de la
Constitucion de 1998, sino también para el presente trabajo.

Cuando se declara expresamente que entre las funciones del Estado estaran el
garantizar el desarrollo de las actividades econdmicas, y se instituye la
igualdad entre entes publicos y privados, se evidencia clarisimamente que el
papel del Estado en esta economia es el de regulador excepcionalmente; mas
no el de actor, se estad apostando al crecimiento de la economia mediante la

creacion de un ambiente positivo para la inversion privada.

Mas relevante aun para el tema que nos ocupa en la Constitucion del 98, ya se
incluye una mencion sobre una ley antimonopolio, o ley de libre competencia
econdmica, en el real sentido de esta rama del derecho. Una ley encaminada a
evitar las distorsiones y fomentar el establecimiento de mercados competitivos.
Este elemento serd importantisimo con fines de comparacion respecto a la
filosofia que en cambio contiene la Constitucion vigente; que incluye muchas

otras consideraciones de orden social, politico e ideologico.

Cuando citamos los numerales cinco y nueve del Art. 244, confirmamos
nuevamente que el Estado entiende que la facilitacion de la actividad privada y
el desenvolvimiento de los mercados es su objetivo econdmico primordial. En el
primero se habla de la inversion publica en infraestructura (algo que

mencionamos anteriormente), mientras que en el Ultimo se nota como la

7 |bidem.
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norma, conciente de las distorsiones que la intervencién estatal en la economia
puede generar, intenta restringir el campo de accion de la politica econémica

por parametros y limites de endeudamiento externo.

Es pertinente mencionar también que la Constitucion cre6 un Banco Central
auténomo, tratando de separar el manejo de la politica monetaria del control
politico®™ (un mal que se criticaba por mucho tiempo en el pais); y ademas
permitia, la concesion para la prestacion de servicios publicos, entre los cuales
se encontraban: el agua, la electricidad, telecomunicaciones, etc., eliminando el

criterio de que éstas son &reas privativas del Estado.

1.3 Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, Constitucion

actual

Siguiendo la estructura usada anteriormente, es conveniente, a fin de entrar a
discutir sobre la actual configuracion estatal y juridica del Estado ecuatoriano
citar el articulo 1 de la Constitucion vigente:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su

patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible. *°

18 Articulo 261.
19 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Publicada en el REGISTRO OFICIAL 449, 20-
X-2008.
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Se aprecia aun antes de entrar al analisis estrictamente juridico que la nueva
Constitucion tiene dos rasgos clarisimos de diferenciacion con la anterior: la

complejidad y la extension.

Hay un cambio drastico respecto de la definicion del Estado ecuatoriano;
claramente, el concepto de estado de derecho, presente casi de manera
invariable en nuestra historia constitucional es reemplazado por la ambigiedad

de: “Estado Constitucional de derechos vy justicia social”.

Al respecto, hay que decir que los asambleistas de Montecristi se basaron
mucho en una serie de conceptos doctrinarios novedosos que en conjunto se
conocen como “neoconstitucionalismo”. Para entender la Constitucion actual,

hay que tener al menos una nocion de lo que es el neoconstitucionalismo.

NEOCONSTITUCIONALISMO

Gran parte de la defensa al nuevo régimen constitucional ecuatoriano ha
partido del supuesto hecho de que ahora somos un “Estado Garantista”. En
términos doctrinarios, el Estado garantista sera aquel que maximice el grado de

tutela de los derechos fundamentales de las personas. %

Al respecto de las garantias y del garantismo en general, Carolina Silva nos

hace una precision:

“El garantismo es la puesta en practica de los limites en el Estado
constitucional...La teoria general del garantismo arranca de la idea de que del
poder hay que esperar siempre un potencial abuso que es preciso neutralizar
haciendo del derecho un sistema de limites y vinculos al poder para la tutela de
los derechos...Las garantias, en el paradigma del -constitucionalismo,

20 SILVA PORTERO, CAROLINA. “Las garantias de los derechos ¢invencién o reconstruccion?”. Dentro
de la obra: “Neoconstitucionalismo y Sociedad”. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008,
p. 66.
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constituyen un elemento clave por su capacidad de superar el reto de

contrarrestar los diversos espacios en los que se propicia la arbitrariedad.”**

Podemos decir que el problema del garantismo entrafia muchos y muy
complicados elementos. Critican los neo constitucionlistas que pese a que los
Estados de derecho, social de derecho y constitucional de derecho contenian
normas que consagraban o pretendian consagrar derechos, lo hacian de
manera meramente declarativa; privilegiando el formalismo sobre la efectividad,
defendiendo excesivamente el legalismo de las actuaciones publicas por sobre

principios fundamentales de mayor importancia.

Aduciendo que las actuaciones “legales” muchas veces han resultado ser
ilegitimo y extremadamente abusivo, el nuevo constitucionalismo plantea un
cambio de paradigma, un nuevo limite al ejercicio del poder. Un limite basado
en las convenciones de derechos humanos reconocidas en el mundo, derechos
cuyo respeto irrestricto seria a juicio de sus impulsores, la base del mejor

prototipo posible de un Estado y de una sociedad.

Ciertamente, a primera vista muchos de estos argumentos llaman mucho la
atencion. Se podria argumentar, sin embargo, que lejos de lo expuesto
doctrinariamente, esta nueva concepcion tiene el potencial de desembocar en
tantos o en mayores abusos por parte del poder publico, que los criticados por
los mismos “neo constitucionalistas” dentro del anterior “estado de derecho”.

En el andlisis de Juan Esteban Ponce respecto del neoconstitucionalismo en

nuestro pais, se hace una observacion importantisima:

“El neoconstitucionalismo se caracteriza por una forma peculiar de aplicar el
Derecho. Donde mas importante es la argumentacién que da el juez, que la

aplicacion de la norma de acuerdo al sistema de aplicacion tradicional,

2L SILVA PORTERO, CAROLINA. “Las garantias de los derechos ¢invencién o reconstruccion?”. Dentro
de la obra: “Neoconstitucionalismo y Sociedad”. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008,
p. 65.
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subsuncion. Asi pues, la jerarquia de los principios como valores morales estan
en la cuspide de la argumentacion, justificados por una razoén practica, de tal

forma que el contenido de la constitucién prima sobre la norma”. %

A partir de estas afirmaciones, surgen varias ideas. El hecho de que exista un
mayor criterio discrecional en la aplicacion del derecho, - en la practica una
sumision del derecho frente a “principios o valores” - es algo impensable en un

ordenamiento clasico donde se imponga en cambio el “principio de legalidad”.

Otra consecuencia clarisima es que en el nuevo constitucionalismo hay una
transformacién completa de la Constitucion. Cuando antes la Constitucion era
concebida principalmente como un limite al poder — lo dijimos en el primer
subcapitulo - , ahora es en teoria mucho mas que eso; es un verdadero cuerpo
normativo, cuyos principios son inoponibles; que en si mismo contiene muchos
mandatos, asi como — y esto se cumple en el caso ecuatoriano — instituye
mecanismos en pos de garantizar plenamente la vigencia de los derechos

(acciones constitucionales).

Extendiéndonos en el tema de la interpretacion constitucional, entendemos que
bajo este esquema, los jueces terminan teniendo la ultima palabra sobre todos
los asuntos.”®> Como se dijo anteriormente, existe un alto grado de
discrecionalidad, basado en la vision de la Constitucion como un cumulo de
normas con clausulas abiertas, remitiéndose a una argumentacion
fundamentada en valores y principios. Este tipo de interpretacion es dinamica y
puede incluso extenderse a hipétesis no previstas por el constituyente, es lo

que el neoconstitucionalismo llama “ponderacion”.?*

En este punto, hay que comentar que parece repetirse el antiguo conflicto

doctrinario entre el derecho natural y el derecho positivo. Asi mismo, empieza a

?2 PONCE, JUAN ESTEBAN. “El Neoconstitucionalismo en el Ecuador. Corporacién de Estudios y

Publicaciones, Quito, 2010, p.15
® PONCE, JUAN ESTEBAN. “El Neoconstitucionalismo en el Ecuador. Corporacién de Estudios y
Zublicaciones, Quito, 2010, p.20.

Ibidem.
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generarse una grave confusiéon entre lo que es la moral y lo que es el derecho.
Si bien es entendible que se critique la excesiva rigurosidad, y que aplicar el
derecho de manera mecanica e irreflexiva puede resultar en el cometimiento de
enormes injusticias, N0 es menos cierto que ponerse a dar criterios valorativos,
atenta clarisimamente contra la predictibilidad de los fallos judiciales, aspecto

que es vital para generar un ambiente de confianza y de seguridad juridica.

Es pertinente también ampliar sobre el nuevo marco conceptual de la
Constitucion, que como dijimos, cambia apreciablemente en sus
caracteristicas. Dentro de este marco, se dice que se ha “constitucionalizado el

derecho” cuando se comprueban las siguientes condiciones:

“a) La existencia de una constitucion rigida que en consecuencia no sea
facilmente modificable por la legislacion ordinaria;

b) Garantias judiciales que permitan el control de conformidad de las leyes con
la constitucion;

c) Fuerza vinculante de la constituciéon que implica el paso de la consideracion
del texto como un cuerpo declarativo a la aceptacion de su caracter de norma
juridica real y de efectiva aplicacion;

d) Interpretacion extensiva del texto constitucional que se verifica en la
presencia de sus principios y normas sobre todo el ordenamiento juridico,
haciendo posible a través de los mismos buscar soluciones a los problemas
juridicos mas simples.

e) Directa aplicacion de la constitucion para resolver no sélo los conflictos entre
los poderes del estado o entre este y las personas, sino también para resolver
los conflictos entre particulares;

f) Interpretacion constitucional de las leyes; vy,

g) Influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas que se traduce en
que los odrganos de control de constitucionalidad puedan analizar la

fundamentacién politica de las normas.” %°

% MORALES, JUAN PABLO. “Democracia Sustancial: sus Elementos y Conflicto en la Practica”. Dentro
de la obra: “Neoconstitucionalismo y Sociedad”. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008,
p. 87.
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Respecto de estos elementos citados podemos darnos cuenta que en su gran
mayoria estan consagrados en nuestra Constitucion actual, de manera plena.
Esta tiene candados que impiden (al menos en teoria) su modificacion; declara
el principio de supremacia constitucional sobre todas las normas; tiene una
especificidad insélita comparada a los parametros de nuestras anteriores
constituciones, es en verdad un cuerpo normativo (no sélo expone principios,
sino dictimenes de aplicacion directa); contiene las normas de interpretacion
para la Corte Constitucional, que a su vez se entiende como el maximo
organismo del poder publico y de control politico de las discrepancias entre
funciones del Estado.

Dicho esto, se nos hace mas facil entender por qué la Constitucién actual tiene
semejante extension (444 articulos). De los cuales, una enorme cantidad (los
primeros 94) se refieren a principios fundamentales, derechos, y garantias

jurisdiccionales.

Contiene ademas “Principios Generales” sobre: la organizaciéon territorial;
régimen de desarrollo; soberania alimentaria; soberania econdémica; sectores
estratégicos; trabajo; inclusion y equidad; biodiversidad vy relaciones

internacionales.

En cuanto a la parte organica, también se ha generado un tremendo cambio.
Se han sumado dos “funciones” del Estado, apartdndose de las caracteristicas
tres, estas son: la Funcion de Transparencia y Control Social, y la Electoral. En
estricto sentido estas funciones no tradicionales cumplen papeles muy
especificos; sin embargo, pueden llegar a tener enorme influencia, tomando en
cuenta que la primera posesiona a todas las autoridades de control, mientras

que la segunda posesiona a las autoridades de eleccion popular.

Recapitulando acerca de las garantias, es necesario decir que nuestra
Constitucion en la actualidad cuenta con las siguientes acciones

constitucionales que pretenden la imposicion, por via judicial, de los derechos:
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e Accion de Proteccion

e Medidas Cautelares

e Accion de Habeas Corpus

e Accion de acceso a la informacién publica
e Accion de Habeas Data

e Accion por Incumplimiento

e Accion Extraordinaria de Proteccion

Queda esbozado asi nuestro nuevo Estado ecuatoriano bajo estas
caracteristicas. Evidentemente, apartado del principio de legalidad en su
sentido clasico, proclamando un sinnumero de derechos, creando un aparato
burocratico mas complejo, supeditando la accion gubernamental a una serie de
principios y valores rectores, realzando en cada uno de sus apartados la
busqueda de la justicia, de la igualdad material, etc. Un Estado que sigue en
transicion, y que en la practica deja la puerta abierta a grandes reformas, o a
grandes excesos. Los guardianes de este orden, los que tendran precisamente
la responsabilidad gravisima de evitar estos excesos, seran indudablemente los
jueces de la Republica, los maximos intérpretes y aplicadores de nuestro

derecho.

1.4 Nuevo papel del Gobierno en la Economia

“El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad,
Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar
la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que
posibiliten el buen vivir.

El sistema economico se integrara por las formas de organizacion economica
publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la Constituciéon
determine. La economia popular y solidaria se regulara de acuerdo con la ley e

incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.”

?® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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El articulo 283 de la Constitucion es la puerta de entrada a la ya referida
“Constitucion Econdmica” del régimen actual. De plano notamos la eliminacion
de toda referencia al “mercado” en la definicion propuesta. Esto no es
simplemente un detalle, es el indicativo mas claro del cambio radical de las
disposiciones constitucionales conducentes a la organizacion y manejo de la

economia nacional.

Cuando decimos que el sistema es social y solidario y que reconoce al ser
humano como sujeto y fin, la norma trata de eludir de plano conceptos tratados
brevemente en este trabajo, como la oferta y la demanda, el crecimiento
econdémico, la libertad. Decimos esto, puesto que claramente se esta
enfatizando el papel redistributivo de la riqueza, al contrario de la creacion de
riqueza. Nuestros asambleistas evidentemente se han centrado en lo colectivo,
en detrimento de lo individual, y al hacerlo, han ignorado el principio mas

decisivo de una economia de libre mercado o capitalista.
Las disposiciones siguientes son muy claras para la definicion de esta
“economia popular y solidaria”, ademas acentlian el concepto de alejamiento

del mercado como elemento primordial en la economia nacional.

Politica Econémica

Cuando la Constitucién disefa la politica econdmica plantea varios objetivos

claves:

e Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional.

e Mantener la estabilidad economica, entendida como el maximo nivel de
produccion y empleo sostenibles en el tiempo.

e Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes.

e Impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.?’

2" |bidem
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El primer objetivo listado es el mas importante a todas luces. Es también el mas
significativo, si bien la Constitucion del 98 propendia mayor justicia en la
distribucion en el comentado esquema de “economia social de mercado”, en
nuestra Constitucion actual, este es mas bien el eje fundamental de toda la

economia, de toda la accién gubernamental incluso.

Continuando con la politica econdmica, es pertinente decir que todo gobierno
posee herramientas para el manejo y control de la economia, en el caso

ecuatoriano, la Constitucién en su articulo 303 dice:

La formulacion de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera es
facultad exclusiva de la Funcion Ejecutiva y se instrumentara a través del

Banco Central...?®

De nuevo, aqui se nota un cambio fundamental respecto de nuestra anterior
Constitucion. El manejo de estas politicas era anteriormente responsabilidad
del Banco Central, un ente supuestamente técnico, que alejaria las
consideraciones politicas del manejo de la economia. Bajo nuestro nuevo
marco constitucional se vuelve a un esquema amplia e histéricamente criticado.
Asi, el Ejecutivo, de manera casi unilateral puede provocar grandes
alteraciones a la marcha de la economia, - aun privado de la politica monetaria

- esto en virtud, claro esta, del advenimiento de la dolarizacion.

En cuanto a la politica comercial, en cambio, encontramos que el modelo actual
es netamente proteccionista. En reiteradas ocasiones se hace mencion al
fortalecimiento del aparato productivo nacional. En cuanto al comercio exterior,

la Constitucién es clara en ese sentido:

“El Estado propiciard las importaciones necesarias para los objetivos del

desarrollo y desincentivara aquellas que afecten negativamente a la produccién

nacional, a la poblacién y a la naturaleza.”?®

?® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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Estos desincentivos se refieren en la practica a medidas arancelarias y no
arancelarias. Aqui vale la pena hacer un comentario respecto a que antes de la
aprobacion de la nueva Constitucion, existian amplios sectores en el pais que
procuraban firmas de tratados de libre comercio, lo cual bajo este nuevo
esquema se plantea al menos bastante difici. También, el respeto a la
naturaleza es un concepto prevalente y transversal en toda la politica
econdmica definida por la Constitucion, algo que habra que considerar
gravemente en el futuro para todos quienes emprendan actividades

econdmicas.

Produccién

La Constitucion dice respecto de la produccion:

“Se reconocen diversas formas de organizacion de la produccion en la
economia, entre otras las comunitarias, cooperativas, empresariales publicas o
privadas, asociativas, familiares, domésticas, autbnomas y mixtas.

El Estado promovera las formas de produccion que aseguren el buen vivir de la
poblacion y desincentivara aquellas que atenten contra sus derechos o los de
la naturaleza...

...La produccion, en cualquiera de sus formas, se sujetard a principios y
normas de calidad, sostenibilidad, productividad sistémica, valoracion del

trabajo y eficiencia econémica y social. “*°

En cuanto a los sectores de la economia mencionados, de nuevo se nota que
el espiritu de la norma es dar una clara prevalencia a lo publico o los sectores
comunitarios, en desmedro del sector privado tradicional. En cuanto a la
promocion y desincentivos, aparece nuevamente la posibilidad del Estado de
controlar y regular, en definitiva, la sumision de las actividades econdmicas a
ciertos criterios como el “buen vivir’, “derechos de la naturaleza”, que de
manera muy grave ni siquiera han sido claramente definidos. Se nota de

manera irrefutable, que ya no existe libertad absoluta para el emprendimiento

29 .
Ibidem
%0 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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privado, sino que éste esta como minimo sujeto a los dichos ejes transversales
de la Constitucion. En cierta medida parece probable que a la discrecionalidad

del sector publico también.

Factores de Produccion

“Articulo 334: El Estado promovera el acceso equitativo a los factores de
produccion, para lo cual le correspondera:

1. Evitar la concentracion o acaparamiento de factores y recursos productivos,
promover su redistribucion y eliminar privilegios o desigualdades en el acceso a
ellos.

5. Promover los servicios financieros publicos y la democratizacion del

crédito.”>*

Una de las mayores criticas a los sistemas capitalistas ha sido histéricamente
la dificultad de acceso a los medios de produccién. Los criticos de la economia
de libre mercado siempre han sostenido que ésta promueve la monopolizacion
de estos medios a favor de pequefias élites, en detrimento de la gran mayoria
de la poblacién. Ahora bien, en la Constitucion, las medidas que se prevean
usar para evitar la concentracion o acaparamiento no estan especificadas; sin
embargo, aparece al menos como posibilidad que para cumplir este objetivo se
atente contra el derecho de propiedad, que clarisimamente esta supeditada a
su “funcion social”; de nuevo, el interés colectivo sobre el individual. Respecto
al sector financiero, la Constitucién, lo ha definido como un “servicio pablico™?,
eliminando la concepcién de que es una actividad que persigue meramente un

fin de lucro, algo totalmente concordante con los principios citados hasta aqui.

En este punto, es fundamental hablar de una de las instituciones mas
polémicas de nuestra maxima ley, me refiero al “Plan Nacional de Desarrollo”.

En la muy sintética revision que se hizo sobre el libre mercado, el capitalismo y

*! Ibidem
32 Art. 308.- “Las actividades financieras son un servicio de orden publico”



25

el liberalismo, nos dabamos cuenta que bajo esta doctrina, se privilegiaba
reiteradamente a “la libertad”. En tal sentido, cualquier régimen finalista o
supremamente direccionado se opondria expresamente a la filosofia liberal,
que repudia la intervencidon y que no obedece a estos criterios, Sino que mas
bien confia plenamente en que el interés individual llevard de manera mas

eficiente, rapida y eficaz a la realizacion del interés colectivo.

Aqui hay que decir que aunque es cierto, que la planificacibn no es algo
absolutamente nuevo en nuestro pais, han existido organismos anteriores,
similares a “Senplades” que ocupaban la funcion de tratar de dirigir la accion
gubernamental en forma armonica. Sin embargo, en ningdn momento como
ahora, se han visto tan decisivamente subordinadas las actividades, no solo

publicas, sino también privadas a esta “planificacion”.

“Articulo 280: El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se
sujetaran las politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y
ejecucion del presupuesto del Estado; y la inversion y la asignacion de los
recursos publicos; y coordinar las competencias exclusivas entre el Estado
central y los gobiernos autonomos descentralizados. Su observancia sera de

caracter obligatorio para el sector publico e indicativo para los demas sectores.”

Entendemos plenamente que para que las instituciones del Estado se
desenvuelvan hacia objetivos comunes y no contradictorios la planificaciéon
cumple un papel positivo y util; no obstante, la accién privada, nunca o casi
nunca se ha entendido sujeta a estos parametros, lo cual de manera innegable

se ha modificado.

Tenemos en suma un gobierno mucho mas grande, un gobierno que no es solo
regulador de la economia, es un actor, discutiblemente el mas importante.
Nuestra Constitucién actual extiende las facultades del Ejecutivo en el manejo
econdémico, le otorga la potestad de influir en el comercio exterior, en la

produccion y en el consumo. La planificacion sera de ahora en adelante un
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instrumento no solo de referencia, sino algo mas parecido a una norma de
obligatorio cumplimiento. La confianza en la “mano invisible” para la regulacion
de la economia ciertamente se ha desvanecido bajo la Constitucion de

Montecristi.

1.5 Visién Constitucional actual sobre la Libre Competencia

Teniendo un poco mas claro el panorama normativo que nuestra Constitucion
ofrece sobre los objetivos, finalidades y formas en que se desarrollara el
manejo de la economia ecuatoriana; ademas de las potestades
gubernamentales en ese sentido, corresponde entrar de lleno a revisar las
disposiciones que especificamente hacen referencia al Derecho de Libre

Competencia.

La primera de éstas tiene un caracter muy particular refiriéndose

exclusivamente a la propiedad de los medios de comunicacion.

Art. 17 El Estado fomentara la pluralidad y la diversidad en la comunicacién, y

al efecto:

3. No permitird el oligopolio o monopolio, directo ni indirecto, de la

propiedad de los medios de comunicacién y del uso de las frecuencias.>

Para el caso de los medios de comunicacion se entiende el acceso a éstos
como un derecho de todas las personas; esto en la medida de que
analogamente al caso de la banca antes citado, la norma constitucional no
concibe a la comunicacion como una actividad comercial con fin de lucro, sino

mas bien como un servicio a la colectividad.

El articulo declara expresamente que es potestad estatal la prevencion y

sancion de la concentracion de los medios de produccion en pocas manos.

%8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.



27

Entendiendo claro esta, que en el caso de la comunicacién no existe un “libre

mercado”, ya que el gobierno es el duefio y concesiénate de las frecuencias.

Ya en un plano mas general existen tres articulos dentro de la misma
“Constitucion Econdmica” que ciertamente deberdn servir de base para la

elaboracion de una eventual Ley de Competencia:

Art. 304.- La politica comercial tendr& los siguientes objetivos:
6. Evitar las practicas monopdlicas y oligopdlicas, particularmente en el

sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.

Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario,
en los intercambios y transacciones economicas; y sancionara la explotacion,
usura, acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y
servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos econémicos y a los
bienes publicos y colectivos.

El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecera los mecanismos de sancidn para evitar cualquier practica
de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el

mercado y otras practicas de competencia desleal.

Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de
acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la
intermediaciéon y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara
la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira

mediante ley.®*

Si bien, cuando se hizo una breve revision a la Constitucion del 98 se encontro
una norma similar a la del arriba citado Art. 304, notamos instantdneamente

gue en la Constitucion actual existe otra connotacion.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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Se habla de que las practicas restrictivas de la competencia son especialmente
condenables para el sector privado. Entonces, debemos entender que en los
otros sectores de la economia (el publico sobre todo siendo el mas importante),
figuras como el monopolio y el oligopolio no son condenables per se. Si solo el
sector privado va a ser sujeto de regulacién en materia de competencia, si no
van a existir reglas de juego comunes y equidad en el trato entre empresas
publicas y privadas, encontramos desde ya un factor problemético en la
Constitucion, que dicho sea de paso, es bastante constante en determinar trato

diferenciado entre el sector publico y privado.

Refiriendonos ahora al articulo 335 encontramos una desviacion aiun mayor a
los principios de la libre competencia. Primero, cuando el Estado se otorga la
potestad discrecional de regular, intervenir y controlar los mercados, estamos
hablando que existe un permanente impedimento o amenaza por parte del
Poder respecto de la libertad de las personas para desarrollar sus actividades
econdmicas libremente. Algo inconcebible en el marco de una economia liberal,

me atrevo a decir inconcebible también para una economia social de mercado.

Sobre la politica de precios, el panorama es aun mas peligroso. Como se
deduce logicamente y se vera mas adelante en este trabajo, los precios son el
elemento clave para definir el equilibrio de los mercados. Entonces, si el Estado
puede en uso de su potestad constitucional manipular libremente los precios,
estd en la préactica eliminando la competencia en gran medida. Esta creando
distorsiones gravisimas en la economia, donde los precios reflejaran no la
interaccion de la oferta y demanda, sino obedeceran probablemente a otros
criterios, lo cual estda de mas decirlo, es una forma practica de eliminar el
mercado y reemplazarlo por la planificacion publica.

En cuanto a la proteccion de la produccidon nacional, es claro que dentro del
esquema dibujado por la Constitucion vigente, la apertura al comercio
internacional también queda en entredicho. La forma de controlar precios y
proteger la produccion nacional, se da mediante las denominadas “barreras

arancelarias y no arancelarias”. Los aranceles aumentan el precio de venta de
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las mercancias importadas, y las barreras no arancelarias tienen que ver en
cambio con requisitos de otra indole, como: fitosanitarios, cuotas de
importacion, entre otros. La libre competencia también se afecta en este
esquema, puesto que se manipulan los precios artificialmente. El beneficio
potencial a la produccion nacional, puede verse desde otro enfoque como
perjuicio a los consumidores en ultimo término. Esto tomando en cuenta que su
acceso a bienes provenientes del extranjero, que pueden ser mas baratos, se

ve restringido por la accion gubernamental.

El cambio de paradigma econémico que propone nuestra actual Constitucion
es evidente a la luz de estas consideraciones. Cuando los precios y la
productividad, las leyes de oferta y demanda han sido siempre los pilares de la
economia de mercado, aqui se propone un modelo por el cual el consumo se
oriente a productos atendiendo a cuestiones que no parecen siquiera
estrictamente econdmicas. Bajo este esquema se pretende imponer una
ideologia contraria al capitalismo, como ya dijimos, cercana al colectivismo,
lejana al individualismo. Redistributiva de la riqueza, que busca
reivindicaciones sociales supuestamente dilatadas y justas.

En este contexto, el mismo Art. 336 hace referencia expresamente a la
creacion de una Ley de Libre Competencia. Continuando con este analisis, es
aparente al menos, que una eventual ley trataria de asegurar el libre acceso al
mercado de estas formas de produccién asociativas (comercio justo, economia
popular y solidaria), que la Constitucion entiende han sido discriminadas
mediante barreras por las formas de produccion capitalistas tradicionales.
Siendo que el Estado ecuatoriano actual esta plenamente facultado a intervenir
en los mercados se genera la preocupacién de que se creen deliberadamente
mediante nuestro marco legal condiciones excesivamente favorables para las
dichas modalidades de produccién en detrimento de las de libre mercado

“clasico”.
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En suma cabe preguntarse cual es el verdadero propdsito de la Ley de
Competencia del Ecuador; lograr el desarrollo y crecimiento de los mercados
mediante un aumento en la competitividad y transparencia, 0 ser un cuerpo
legal que cumpla totalmente otros objetivos, que restrinja en la practica la

actuacioén privada, que privilegie la actividad econémica publica y comunitaria.
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CAPITULO Il Derecho de Competencia

2.1 Bien juridico protegido

“El bien juridico es el valor, es decir, el interés que la sociedad, a través de sus
reglamentaciones legales, tutela. La Constitucion es el marco legal que regula
cudles son los valores y los intereses que se desea proteger y cautelar dentro
de la sociedad. Los valores fundamentales estan reconocidos por la
Constitucion. Cada bien juridico tutelado tiene una propia ubicacion dentro del

ordenamiento constitucional“.*

Cuando se hizo un repaso de la anterior y actual Constituciones del Ecuador se
hizo mencién a muchos bienes juridicos tutelados por ambas. Por la naturaleza
de este trabajo se hizo especial énfasis en los intereses econdmicos
contenidos en dichas normas. Partiendo de éstos y esencialmente de las
disposiciones constitucionales vigentes desde el 2008, corresponde ahora
realizar una aproximaciéon al Derecho de Competencia que se derivara
eventualmente del actual marco constitucional. Entendiendo cuales son los
elementos mas importantes de este particular campo del derecho, cuales
coinciden con la vision constitucional, y cuales, en cambio, se muestran

opuestos a la misma.

Derecho de Competencia y Libre Mercado

“El Derecho de la Libre Competencia esta intimamente relacionado con el
desarrollo de la economia de mercado. El Derecho de la libre competencia
surge de la imperiosa necesidad de proporcionar al Estado normas que le
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....Este derecho asume que la

% FLINT, PINKAS; Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Lima 2002, p. 27
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competencia debe ser defendida y que como bien juridico no puede dejarse al

libre albedrio de los agentes econémicos.”>®

Entendemos, pues, que el bien juridico protegido es la competencia en si
misma. Ahora bien, la justificacion de por qué el ordenamiento juridico debe
proteger la libre competencia esta ligada estrechamente con lo que antes se
dijo sobre el libre mercado, especialmente la “mano invisible”. Es asi que el
derecho de libre competencia en definitiva esta tratando de que el “mercado”
funcione correctamente, entendiendo su valor intrinseco, pero a la vez
reconociendo que no es un ente que pueda auto regularse, y que por lo mismo

esta sujeto a desequilibrios de diversa indole.

Por lo expuesto se trata de solucionar la contradiccion conceptual que a
primera vista nace del enfrentamiento entre el “libre mercado” y el “derecho de
la libre competencia”, el mismo que finalmente es una herramienta que le
otorga al Estado la potestad de intervenir en el funcionamiento de los
mercados; lo cual a su vez entraria en conflicto directo con la “libertad” de los
particulares. Para los doctrinarios e impulsores del Derecho de Libre
Competencia, existe justificacion plena para la existencia de éste si se lo
considera como la herramienta fundamental para la sobrevivencia y auge del

mercado y por ende del modelo econdmico capitalista.

Al respecto Valerio hace un acertadisimo andlisis cuando dice:

“En una economia de mercado el principio de libertad de competencia es
esencial. Las posibles restricciones o limitaciones de la libre competencia
pueden venir del Estado cuando concede o crea monopolios para el ejercicio
de una actividad econdmica o cuando prohibe o evita la creacion de nuevas
industrias. Pero puede venir también de las propias empresas cuando

establecen pactos o acuerdos dirigidos a limitar la competencia (....)

% |bidem
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(...)La competencia econOmica es el principio rector de una economia de
mercado y constituye la primera manifestacion del ejercicio de la libertad de

empresa por ello resulta esencial su proteccién”.®

Se enuncia el criterio que como la competencia econdémica es el elemento mas
crucial para la existencia de una economia de mercado, para el ejercicio
efectivo de la libertad de empresa también, entonces el derecho de libre
competencia no debe ser entendido en su esencia como un esquema juridico
limitante de la accidon e iniciativa de particulares, sino al contrario, como el
medio para garantizarlos. Entendemos que el derecho de libre competencia
entonces es uno de los pilares del libre mercado y que en ultimo término solo

tiene sentido en economias de este tipo.

Mercado de competencia perfecta e imperfecta

Se ha dicho que el Derecho de la Libre Competencia tiene como finalidad
principal corregir ciertos desequilibrios del mercado. Por tanto, es indispensable
analizar dos conceptos que han sido estudiados mucho mas en el ambito de la
economia que el derecho, pero que sin embargo, son utilizados ampliamente

por diversas legislaciones: el mercado perfecto y el mercado imperfecto.

Para Mochdén un mercado de competencia perfecta implica un modelo teérico
mas que una realidad. Es una referencia para el analisis de los mercados que
se presentan en la practica. Un mercado perfectamente competitivo es el que
conjuga la existencia de muchos vendedores pequefios en relacion con el
mercado, los cuales a su vez ofrecen productos homogéneos. Es un mercado
en el cual los compradores estén perfectamente informados, por ende, se
elimina la incertidumbre; en el que exista libre entrada y salida de empresas; y
por ultimo, en el cual las decisiones de oferentes y demandantes son

independientes. *

*" VELEIRO, BELEN. “Mercado y Competencia”. El Derecho Editores S.A. Madrid, 2010, p. 13.
% MOCHON, FRANCISCO. “Principios de Economia”. McGraw Hill. Madrid, 2003, p. 108.
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El mercado de competencia perfecta discutiblemente existe en cualquier
actividad productiva. Evidentemente, en primer lugar, la homogeneidad en los
productos ofrecidos es algo muy dificil de alcanzar. Podemos imaginarla en el
campo agropecuario, o similares, pero en el campo de las nuevas tecnologias
donde precisamente la innovacion y el animo de diferenciacion son los factores
qgue impulsan la competencia esto seria poco probable. Lo mismo podemos
decir respecto de las asimetrias de la informacion; al estar los oferentes en
permanente pugna, resulta complicadisimo que exista total transparencia en

este sentido.

Teniendo en cuenta las caracteristicas que definen al mercado de competencia
perfecta es mas facil hacer una aproximacion a las deficiencias que en cambio
alteran este balance ideal y provocan un marco de competencia imperfecta.
Mochdon hace otra acertada definicion cuando dice que la diferencia
fundamental entre los mercados de competencia perfecta e imperfecta
consiste en que en los segundos los oferentes tienen la capacidad de influir
individualmente en el precio de los productos. En otros términos, en la medida
en que los mercados tengan menos oferentes cada uno de éstos tendra mayor
influencia en los precios. Se dice también que los dos elementos que conspiran
para la creacion de mercados de competencia imperfecta son: los altos costes

de produccién y las barreras de entrada. *°

Los altos costes de produccion crean un obstaculo para la entrada de oferentes
a un mercado en la medida de que no todos los agentes econdmicos son
capaces de soportar esta carga, 0 pueden invertir en materia prima o
tecnologia que alcance valores muy altos. Refiriéndonos a las barreras de
entrada, se amplia este criterio, las barreras pueden ser de caracter legal, en
cuanto la administracion publica tiene el poder de restringir el acceso a ciertos

mercados. Pueden ser barreras relacionadas también a la propiedad

% MOCHON, FRANCISCO. “Principios de Economia”. McGraw Hill. Madrid, 2003, p. 126.
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intelectual, puesto que las creaciones protegidas por este derecho no pueden
ser usadas por oferentes distintos al que patente las invenciones. *°

Monopolio
El monopolio se puede definir en los términos siguientes:

“Situacién de un mercado en el que sélo hay un Unico vendedor. En el andlisis
econdmico tradicional, el concepto de monopolio se opone al de competencia
perfecta. Por definicion la curva de demanda del monopolizador es la del
conjunto del sector y resulta decreciente. Por consiguiente, el monopolizador
domina muy ampliamente el precio fijo que aplica, es decir, que no considera

los precios como dados sino que puede fijarlos a su antojo”. **

El monopolio es entonces la antitesis de la competencia perfecta donde un solo
oferente puede imponer las condiciones que quiera. Evidentemente es un
escenario contrario a la esencia conceptual del libre mercado y potencialmente
muy dafino para los consumidores que no tienen capacidad de influir en los

precios.

Los monopolios pueden suscitarse de varias maneras, pueden ser de caracter
legal cuando la administracion publica se reserva para si ciertos mercados,
como el transporte, la energia, las telecomunicaciones, etc. Otra forma “legal”
de establecer un Monopolio es la exclusion de competidores en virtud de
poseer productos patentados o Unicos que nadie mas pueda producir y ofrecer
al publico. Se llama también “monopolio natural” al que existe y se considera
benigno en cierto sentido por cuanto en éste es mas conveniente que una
empresa se dedique a determinada actividad que varias**(un ejemplo practico

seria el sistema de alcantarillado, no es conveniente que sea provisto por

40 .
Ibidem
“L ELINT, PINKAS; Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Lima 2002, p. 164
*2 |bidem
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varios agentes, lo eficiente para su funcionamiento es que uno solo administre

el sistema).

Hasta el momento entonces, se ha hecho mencion a los dos extremos posibles
en un mercado, el de competencia perfecta (plena competencia) y el monopolio
(ausencia de competencia). El punto intermedio entre estos dos escenarios es

en cambio el denominado “oligopolio”.

Oligopolio

El oligopolio tiene como rasgos caracteristicos los siguientes:

1. Hay un numero reducido de productores. Es una industria con pocas
empresas, pero donde éstas tienen poder para decidir sobre el precio de
venta del bien o servicio.

2. El producto ofrecido por las empresas que forman el oligopolio es
homogéneo o muy similar.

3. Hay gran interdependencia entre las empresas del oligopolio. Debido a ello,
dentro de estas industrias se pueden plantear dos tipos de relaciones entre

las empresas: comportamiento colusorio y no colusorio. **

En el oligopolio entonces existe competencia pero limitada y restringida a
pocos participantes, se entiende como un modelo de competencia imperfecta
bastante difundido en la actualidad, sus beneficios y perjuicios potenciales
estan determinados sobre todo por la interaccion que tengan sus participantes.
En tanto éstos actien independientemente, se entiende que existira
competencia — al menos parcial —, mientras que si lo hacen de manera
concertada existe una practica restriciva de la competencia, definida

doctrinariamente como la “cartelizacion”.

43 CUERDO MIGUEL. Introduccion a la microeconomia: comportamientos, intercambio y mercados. ESIC
Editorial, Madrid 1997, p. 198.



37

2.2 Principales Instituciones

Mercado Relevante

Si bien se ha hablado ya de mercado en cuanto a la competencia (perfecta e
imperfecta), el concepto de mercado relevante no debe confundirse con éste,
puesto que obedece a otras consideraciones. El mercado relevante se define
considerando dos factores primordiales, el mercado geografico y el mercado de

producto.

Si en un area determinada, un producto, al aumentar radicalmente de precio, o
al reducir considerablemente su volumen de oferta no encuentra un proveedor
0 un producto que con la cantidad y rapidez suficiente restablezca la oferta
inicial, se puede decir que estamos ante un “mercado relevante” de dicho

producto. *

Continuando con las definiciones, la Union Europea dice que por mercado
relevante se debe entender lo siguiente:

“El mercado de producto y de prestacion de servicios comprende la totalidad de
los productos y servicios que los consumidores consideran intercambiables o
sustituibles en razon de las caracteristicas, su precio 0 el uso que se prevea
hacer de ellos. El mercado geografico relevante comprende, por otra parte, la
zona en que las empresas desarrollan sus actividades de suministro de
productos o prestacion de servicios, en la que las condiciones de competencia
son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas, debido, a que en las otras condiciones de competencia son

sustancialmente diferentes.” *°

“ MERCANT, JUAN MANUEL. “Conceptos Claves para Analizar las Normas de Defensa de la
Competencia”. Boletin Latinoamericano de Competencia N° 21, 2006. p. 67.

** Comunicacién de fecha 9/12/1997 No. 97/C 372/ 03. Citada por MERCANT, JUAN MANUEL.
“Conceptos Claves para Analizar las Normas de Defensa de la Competencia”. Boletin Latinoamericano de
Competencia N° 21, 2006. p. 68.
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Para analizar cualquier conflicto en el marco de la defensa de la competencia la
determinacion del “mercado relevante” va a ser evidentemente fundamental. Es
el punto de partida, puesto que si nos referimos al concepto de la sustitucion o
reemplazo mencionado anteriormente, las practicas anticompetitivas podran
desenvolverse Unicamente en cuanto no exista un producto o un proveedor que
reemplace la oferta de otro que haya aumentado arbitrariamente el precio, o

restringido el volumen de su produccion.

En otros términos, un agente que en su mercado relevante (geografico y de
producto) no encuentre competidores, se halla en una posicién muy ventajosa
respecto de los consumidores, en tanto sus acciones dependeran
exclusivamente de si mismo, lo cual es un tema también importantisimo en la

estructura del derecho de la competencia como se podra ver a continuacion.

Poder de Mercado

El poder de mercado esta estrechamente ligado con los precios. Se entiende
gue un agente econdmico tiene poder en tanto puede influir en la fijacion de los
mismos. Cuando en un mercado competitivo, en cambio, las empresas tienden
a tomar como referencia los precios antes que fijarlos. ElI poder de mercado
puede existir en varios niveles del proceso productivo. Lo pueden ejercer tanto

los vendedores como los compradores.*®

Una forma de conceptualizar de mejor manera el poder de mercado es
observando la interaccion de dos agentes economicos. El que tiene poder
(suponiendo en este caso que sea el vendedor) puede elegir vender a
diferentes precios. En la medida en que el comprador no cuente con
alternativas, por ejemplo, si el vendedor es proveedor Unico de determinado
bien en el mercado relevante, es vulnerable y en gran medida dependiente de

la primera empresa. *’

4 MERCANT, JUAN MANUEL. “Conceptos Claves para Analizar las Normas de Defensa de la
gompetencia”. Boletin Latinoamericano de Competencia N° 21, 2006. p. 66.
Ibidem.
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Estan por demas puntualizar que una empresa con poder de mercado puede
perjudicar gravemente a las empresas “débiles” que en virtud de su
dependencia estan obligadas a acatar sus disposiciones. Evidentemente si la
empresa con poder decide establecer condiciones lesivas existen pocas o

ninguna opcién para las empresas dependientes.

Posicion de Dominio

La posicion de dominio es una situacion parecida a la detallada anteriormente,
sin embargo podriamos decir que es de caracter mas extremo, y por lo mismo,
el eventual abuso también es mayor. La existencia de una posicion de dominio
es fundamentalmente una cuestion de poderes econdmico y técnico. En
definitiva, es el potencial de actuar en el mercado sin tener que someterse a las

reglas efectivas de la competencia.®

Los factores que se estudian de manera casi universal para establecer la
existencia de una posicion dominante son: la cuota de mercado de la empresa
y sus competidores; la posicibn en el mercado; el comportamiento de los
competidores en el mercado; las barreras de entrada y a la expansion; las
economias de escala y de alcance; los efectos de red; el poder de la demanda;
el acceso a los mercados ascendentes o la integracion vertical; la durabilidad
del poder de mercado; la madurez o vitalidad del mercado y el acceso a los
recursos esenciales. Son menos frecuentes, aunque no inexistentes, factores
como los recursos financieros de las empresas y sus competidores, los precios

elevados y los beneficios.*

La empresa que estd en una posicion dominante tiene una ventaja
fundamental. Todas sus politicas, todas sus acciones las puede desarrollar sin
que antes tenga que observar el comportamiento de sus competidores. Se

podria visualizar como si los competidores de una empresa en posicion de

8 CREUS ANTONIO. “Cédigo de Derecho de la Competencia” Wolter Kluwer Espafia. Madrid, 2006. p.
36.
“9 Informe de la secretaria de la UNCTAD. “ Abuso de la Posicion Dominante”. 21 de mayo de 2008 p. 5.
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dominio, no representan amenaza alguna para ésta. En la préactica, es casi

como si no estuvieran presentes en el mercado relevante.

La independencia es pues, - por sobre todos los listados anteriormente - el
criterio basico fundamental para determinar si una empresa tiene posicion de
dominio en un mercado. Es clarisimo entonces que la competencia esta
ampliamente restringida si en determinado mercado relevante un agente tiene
enorme libertad para actuar. Cabe mencionar, que la doctrina a la vez que tiene
una concepcion casi unanime de lo que implica la posicién de dominio, expresa
ademas un punto que es fundamental, - la posicibn de dominio no es per se
lesiva de la competencia -. Lo que si es sancionado en casi todas las
legislaciones de competencia en cambio, es el abuso de tal posicion, lo cual se

vera mas adelante.

Barreras de Entrada

Aunque se hizo mencidén anteriormente a las barreras de entrada cuando se
hablé de los monopolios y oligopolios, cabe ahora hacer una definicion mas
amplia debido a la importancia de este tema.

Las barreras de entrada son impedimentos a la participacion de empresas en
determinados mercados. Se identifican cinco tipos de barreras

principalmente:°

e Obstaculos legales y administrativos tales como: cuestiones de propiedad
intelectual, existencia de monopolios legales, necesidad de autorizaciones
administrativas para el ejercicio del comercio.

¢ Inversiones de capital necesarias para crear la empresa que pueda entra en
el nuevo sector.

e Los costos de adaptacion de las estructuras productivas y la capacitacion

del personal.

* MERCANT, JUAN MANUEL. “Conceptos Claves para Analizar las Normas de Defensa de la

Competencia”. Boletin Latinoamericano de Competencia N° 21, 2006. p. 70.
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e La diferenciacion del producto de las empresas establecidas.

e Las dificultades de acceso a los canales de distribucion.

El tema de la existencia de barreras de entrada es tan decisivo, que por
ejemplo para la “Comision Nacional de Defensa de la Competencia” de la
Republica Argentina, “aun si una operacion de concentracion econdmica
aumenta significativamente el nivel de concentracion existente en el mercado
relevante, es posible que ella no afecte negativamente al interés econdmico
general si en ese mercado no existen barreras que impidan el ingreso de

nuevos competidores.”*

Lo antedicho es una muestra clara de que la existencia de barreras de entrada
en un mercado se concibe como un escenario eminentemente contrario a la
competencia, aun mas relevante que la existencia de concentraciones
econdémicas (oligopolios), lo cual tiene sentido, ya que la competencia se
garantiza en un mercado relevante en la medida en que cualquier agente

emprendedor tiene la libertad de incorporarse.

Situandonos en el Ecuador podemos adelantar un criterio en el sentido que
parece claro que el maximo obstaculo para la proliferacién de la competencia
tiene que ver precisamente con las regulaciones legales y administrativas
citadas anteriormente. Siendo que nuestro Estado discutiblemente como nunca
esta imponiendo nuevos requisitos para el ejercicio de la iniciativa privada,
ademas de que se esta reservando para el ambito publico muchos sectores de

la economia.

El analisis de los mercados es una disciplina muy compleja que sin duda
entremezcla el &mbito de lo econémico y lo juridico. Hasta el momento en esta
breve sintesis de la naturaleza del derecho de la competencia hemos tratado
de definir lo que es el mercado; lo que es un mercado de competencia perfecta

e imperfecta; lo que es un mercado relevante; lo que implica para el desarrollo

*1 |bidem
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de la competencia la existencia de empresas con poder de mercado o posicién
de dominio, asi como las consecuencias que se producen cuando hay barreras
de entrada. Todo esto con el fin de dibujar lo que las autoridades de la
competencia consideraran para analizar la existencia eventual de practicas
lesivas a la competencia Estos son efectivamente los pardmetros
indispensables para determinar en definitiva, si un mercado es “pro-

competitivo” o “anti-competitivo”.

2.3 Conductas antijuridicas

La colaboracion o el acuerdo entre competidores (supuestos ‘“rivales”) se
podria entender como el concepto mas antagonico posible a la competencia.
Es por esto, que entre las mdltiples practicas que la doctrina considera
potencial o efectivamente restrictivas o lesivas a la competencia se consideran
especialmente a los convenios o acuerdos entre empresas competidoras.
Evidentemente hay que puntualizar que no todas las interacciones (acuerdos)
entre empresas estan sancionadas o prohibidas por la ley, sino sélo las
tendientes a afectar la competencia o el interés publico de los consumidores.

2.3.1. Acuerdos Horizontales

“Los convenios horizontales son aquellos celebrados entre empresas
dedicadas a las mismas actividades productivas o distributivas, es decir
convenios entre empresas que trabajan en un mismo nivel productivo y en un
mismo mercado relevante, hallandose por tanto en posicion de competir entre

ellas.”>?

Tal vez una de las modalidades mas comunes de acuerdos horizontales es el
denominado “cartel”. En este sentido el estudio de los carteles puede servirnos
enormemente para visualizar los tipos, efectos, y eventuales perjuicios de los

acuerdos horizontales en general. Decimos esto por cuanto, para que los

2 GRIJALVA AGUSTIN; TROYA JOSE VICENTE. “Elementos para un derecho de la competencia en el
Ecuador”. Publicado en Revista Foro de la Universidad Andina Simén Boliva, 2003. p.20.
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acuerdos horizontales tengan alguna eficacia, es indiscutible que las empresas
inmersas en el acuerdo deben ostentar una participacion mayoritaria en el
mercado, sino total. Podemos decir en contraste, que un cumulo de pequefos
agentes en el mercado podrian actuar concertadamente, pero si Su

participacion es muy restringida, los efectos seran imperceptibles.

Un cartel consiste en un grupo de empresas de una determinada industria que
acuerdan colusoriamente actuar coordinadamente como si fuesen un
monopolio para obtener ganancias monopolisticas. Las empresas que forman
parte de un cartel suelen producir menos, cobrar precios mas elevados y

bloquear la entrada de nuevas empresas.*

En los carteles existen beneficios adicionales para las empresas que lo
constituyen. Evidentemente hay certeza respecto al comportamiento de los
otros agentes en el mercado relevante (todos actian concertadamente).
También se genera un esfuerzo organizado para bloquear el acceso de nuevas
empresas (barreras de entrada), lo cual asegura la “supervivencia” del cartel y
por consiguiente, la perpetuacion de ganancias desproporcionadas. >*

Por el lado del consumidor entendemos ademas, que la existencia de carteles
es eminentemente negativa, puesto que normalmente tendran que sufrir
precios mas elevados que los que se hubieran generado en un mercado donde

exista competencia.

En un plano general, entre los tipos de acuerdos horizontales mas comunes

podemos encontrar los siguientes:

¢ Fijacion de precios: los participantes del mercado se ponen de acuerdo para
fijar el precio directamente o hacerlo a través de féormulas, o fijacion de
porcentajes en el aumento de precios. Cabe decir también, que muy en
relacion con los precios, estan las formas de comercializacion. Estos

mecanismos incluyen los modos y formas de pago, como los dias de

: McEachern, William. “Economia”. International Thomson Editores. México, 2003. p.228.
Ibidem
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crédito, porcentajes de descuento, y promociones®>. Siendo que el precio es
tenido como el aspecto mas importante respecto del cual compiten (lo
primero que el consumidor considera para realizar sus compras
normalmente), la fijacion de precios constituye uno de los acuerdos

horizontales méas condenados.

e Reparto de Mercados: el reparto se hace ya sea desde el ambito territorial,
por la clientela, o por los productos®. Las empresas que en principio
deberian competir, se asignan cuotas especificas. En el &mbito territorial se
crean monopolios geograficos, los cuales sin embargo, deben mantenerse a
base de una estricta disciplina (por ejemplo negarse a vender a
consumidores de otras areas). Analogamente, en el reparto de la clientela,
las empresas acuerdan no realizar transacciones sino con los clientes
previamente asignados a cada una. Por ultimo el reparto de mercado de
productos o servicios consiste en la renuncia a la competencia sobre

elementos especificos. °’

e Limitacion de la produccion: para distorsionar el mercado y crear ganancias
extraordinarias las empresas inmersas en un acuerdo horizontal pueden
decidir fijar un volumen de produccion menor al que se generaria si existiera
un régimen de competencia. Evidentemente, en aplicacion de la regla de la
oferta y demanda, una disminucidbn en la oferta, enfrentada a la
estabilizacion o aumento de la demanda significa una elevacion en los
precios, con el consiguiente perjuicio a los consumidores. Es pertinente
mencionar que un caso emblematico de limitacion de la produccibn como
acuerdo horizontal es el del cartel de la “OPEP”, que comunmente recurre a
este mecanismo en procura de obtener mayores beneficios para sus

miembros.

*® ARTIGAS, ZULMARI; NAVARRO, EFREN. “Los Acuerdos Horizontales”. Revista de la Facultad de
5Egerecho de la Universidad Catolica Andrés Bello No. 57. Caracas 2002, p. 156.

Ibidem
" GRIJALVA AGUSTIN; TROYA JOSE VICENTE. “Elementos para un derecho de la competencia en el
Ecuador”. Publicado en Revista Foro de la Universidad Andina Simén Boliva, 2003. p.25.
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e Boicot: en el caso de que intervengan varias empresas, el boicot es una
practica concertada en que los miembros de un determinado mercado
relevante actuan en detrimento de otro dentro del mismo mercado. El boicot
puede significar el establecimiento de determinadas barreras de entrada, a
la vez que puede manifestarse como una serie de acciones encaminadas a

propiciar la salida del mercado de ciertos competidores.

2.3.2. Acuerdos Verticales

“Un acuerdo vertical existe cuando el acuerdo se celebra entre dos agentes
gue se encuentran en niveles diferentes de producciéon o distribucion. Por
ejemplo entre un fabricante y el proveedor de una de sus materias primas.

La mayoria de los acuerdos verticales no son perjudiciales para la
competencia. Son una forma usual y normal de hacer negocios. Son parte del

proceso competitivo una amplia variedad de tipos de acuerdos verticales.”*®

Las empresas que sostengan acuerdos verticales no son competidores directos
como en el caso de las empresas que tomaban parte en convenios
horizontales. Mediante acuerdos verticales, una empresa con poder de
mercado puede restringir la competencia en las fases productivas o
distributivas anteriores o posteriores a la fase en la que ella opera, para asi
beneficiarse de la limitacion de competencia. El ejemplo clasico de restriccion
vertical es el de la imposicion de precios de reventa por parte del productor a

sus distribuidores o del mayorista al minorista. *°

Como vemos, el criterio general de la legislacion internacional es que mientras
los acuerdos horizontales suelen ser casi siempre de naturaleza
anticompetitiva, los acuerdos verticales son bastante mas “benignos”. Cuando
se haga un enfoque al analisis de las infracciones en el derecho de la

competencia se vera también que en esta situacion se implementa mas la

8 ELINT, PINKAS; Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Lima 2002, p. 240.

% GRIJALVA AGUSTIN; TROYA JOSE VICENTE. “Elementos para un derecho de la competencia en el
Ecuador”. Publicado en Revista Foro de la Universidad Andina Simén Bolivar, 2003. p.28.
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denominada “regla de la razén o razonabilidad”, en contraste con la “regla per

se”, bastante mas aplicada a acuerdos horizontales en los términos ya

descritos.

Cabe también hacer un breve esquema de cudles son las practicas o acuerdos

horizontales que se consideran potencialmente lesivos a la competencia:

Ventas atadas: la venta atada consiste en la accion de una determinada
empresa que obliga al comprador —intermedio o final- a la aceptacion de
una prestacion suplementaria que no guarda relacion con el objeto del
contrato principal. En otros términos, es un condicionamiento para la venta
de un objeto que es de interés del consumidor, que debe someterse a la
compra de un objeto que puede no serlo. Esto claro estd, solo puede
imponerse en casos en que la empresa vendedora tenga poder de mercado

con respecto de la compradora®.

Precios de Reventa: esta es una practica difundida ampliamente en las
relaciones productor — distribuidor. Consiste en la fijacion del precio de
venta al consumidor final por parte del productor. El distribuidor que
adquiere el producto para su posterior comercializacion tiene que atenerse
a ese precio referencial. “El principal efecto sobre la competencia de la
imposicion de precios de reventa minimos o fijos es que los distribuidores
ya no pueden competir por dicha marca mediante los precios, lo que da
lugar a una eliminacion total de la competencia de precios dentro de las
marcas”.®? Esto es clarisimo pues todos los distribuidores se encuentran en
situacion analoga respecto al precio de venta de su producto, aunque es
cierto que la competencia no se restringe exclusivamente al precio de un

bien, este aspecto si es tenido usualmente como el mas importante.

% |bidem

L ELINT, PINKAS; Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Lima 2002, p. 554.

2 ORTIZ, LUIS; DE LAS MUELAS, REYES. “Derecho de la competencia europeo y espafiol”. Editorial
DYKINSON. Madrid, 2008. p. 24.
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e Acuerdos de exclusividad: requerimiento por parte del productor para con el
vendedor de que éste no compre, distribuya o fabrique productos o servicios
que compitan con los del proveedor. El distribuidor como contraprestacion
recibe en cambio derechos exclusivos para la compra, venta o reventa de
bienes o servicios en un territorio determinado. Este acuerdo afecta a los
demas productores en el sentido de que les dificulta el acceso a puntos de

distribucién y por tanto el acceso al mercado en cuestion. ®

e Reparto de mercado: en el momento en que se hablé de los acuerdos
horizontales se hizo referencia al reparto de mercado entre competidores
directos. El reparto de mercado también es aplicable bajo un esquema
vertical en la medida en que las empresas productoras, impongan a las
distribuidoras ciertas cuotas de mercado. Esto se puede dar mediante una
limitacién territorial o de clientela. Asi los distintos distribuidores del

producto ofertado por el productor no tendran competencia unos con otros.

2.3.3. Abuso de la posicion de dominio

Cuando se hizo una breve referencia al concepto de posicion de dominio, - que
es absolutamente fundamental dentro del derecho de competencia -, se dijo
también que es muy complejo establecer con certeza cuando una empresa
ocupa una posicion de dominio. Esta determinacibn comprende la
consideracion de muchos factores, siendo tal vez el mas preponderante, la
capacidad de cada empresa para actuar sin consideracién de los

competidores, proveedores y consumidores.

Si bien la determinacion de la existencia de posicion de dominio ya plantea
graves retos, el Derecho de la competencia debe ademas ocuparse de listar
cuales son las practicas que constituyen abuso de esa posicion. Esto aclarando
que si en algo la doctrina es practicamente unanime, es en que la existencia de

la posicion de dominio no es por si misma una amenaza a la competencia. Lo

%3 GRIJALVA AGUSTIN; TROYA JOSE VICENTE. “Elementos para un derecho de la competencia en el
Ecuador”. Publicado en Revista Foro de la Universidad Andina Simén Boliva, 2003. p.30.
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gue si se entiende como conducta antijuridica y lesiva de la competencia es el

“abuso”.

Las practicas abusivas se dividen habitualmente en abusos de exclusion y
abusos de explotacion. Los abusos de exclusion obligan a los competidores a
abandonar el mercado, no los dejan entrar en él, o los fuerzan a ejercer una
competencia débil o a no expandirse... Los abusos de explotacion son aquellos
en que la empresa dominante sube los precios o reduce la calidad o la
variedad, o toma otras medidas que le permiten enriquecerse de una manera

que habria resultado imposible en un mercado competitivo.

Es importante constatar que en la definicidn propuesta se rescatan muchos de
los elementos hasta ahora analizados. Cuando hablamos de exclusion,
claramente nos referimos a las barreras de entrada a los mercados. El abuso
de la posicidon de dominio ciertamente -y es hasta cierta medida légico- puede
encaminarse en este sentido. El evitar que empresas se incorporen al mercado
relevante no hara otra cosa que perpetuar esa condicion de “empresa

dominante” para quien esté ejerciendo el abuso.

Hay en el caso de abuso de posicion de dominio también varias practicas que

conviene definir por separado:

e Precios excesivos: la empresa con posicion de dominio fija precios de venta
o de compra que difieren ampliamente con los precios que existirian en
condiciones normales de competencia. En estos casos la empresa actia de

manera parecida a un monopolio para obtener rentas excesivas. ®

e Precios predatorios: consiste en una estrategia deliberada para sacar a
competidores del mercado al vender a precios muy bajos, 0 precios por

debajo del costo de produccion de la empresa. En el momento que el

® |nforme de la secretaria de la UNCTAD. “Abuso de la Posicion Dominante”. 21 de mayo de 2008 p.5
%5 GRIJALVA AGUSTIN; TROYA JOSE VICENTE. “Elementos para un derecho de la competencia en el
Ecuador”. Publicado en Revista Foro de la Universidad Andina Simén Bolivar, 2003. p.36.
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agente que establecié el precio predatorio ha eliminado a sus competidores
del mercado e impedido la entrada de nuevos competidores puede volver a
subir los precios para compensar las pérdidas, o bien empezar a generar

rentas monopolisticas®.

e Precios Discriminatorios: son precios fijados de manera arbitraria u
obedeciendo a consideraciones distintas que las de la oferta, demanda,
costes de produccion. Pueden ser beneficiosos para ciertos compradores,
por concepto de sistemas de primas o descuentos por fidelidad.®” La posible
afectacion a la competencia consiste en el diferente precio en que los
compradores 0 consumidores adquieren el mismo producto. Puede
extenderse igualmente el perjuicio en el sentido de que los compradores
gue hayan comprado bajo precios mas bajos tendran una ventaja frente a
sus competidores directos en el momento en que quisieren vender estos

productos.

e Negativa unilateral a tratar: consiste en negarse de manera injustificada a
vender 0 negociar con otro agente economico. Las empresas que gozan de
una posicion de dominio en el mercado, ciertamente pueden abusar de ésta
al incurrir en esta practica. Los objetivos de la negativa pueden incluir, la
intencion de eliminar competidores, o de satisfacer deliberadamente a

ciertos compradores, en detrimento de otros.

2.3.4. Concentraciones

Las concentraciones como su nombre lo indica consisten en la unién (fusion)
de empresas o agentes econdmicos. No podemos considerarlas estrictamente
como conductas antijuridicas, pero se ha decidido incluirlas dentro de este
apartado por sus eventuales efectos anticompetitivos. En cuanto al aspecto

societario estrictamente, recordemos que nuestra legislacion de compafiias

% OECD. Glossary or Industrial Organization Economics and Competition Law. p. 67.
®7 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. “Ley Tipo de Defensa de la
Competencia”. Naciones Unidas. p. 10.
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contempla la figura de fusidén, sea esta por absorcién (compafila comprante
conserva su personeria desapareciendo la absorbida) o bien por el nacimiento
de una nueva persona juridica producto de la combinacién de las anteriores.®®
Debemos no obstante, recalcar que doctrinariamente las concentraciones no se
restringen privativamente a las fusiones, sino que contemplan un margen mas
amplio. En general, cualquier cambio de control en las operaciones de un
agente, puede eventualmente considerarse gque provocan concentraciones —

pensemos por ejemplo un “joint venture” —.

Las concentraciones en el marco del Derecho de la competencia han sido
también materia de amplio estudio. Esto en la medida de que como se ha
constatado repetidamente, el advenimiento de monopolios, oligopolios, carteles
y empresas con posicion de dominio es tenido en especial consideraciéon por el
potencial de perjuicio a la libre competencia que estas figuras representan.

La relacion estrecha entre las concentraciones y las figuras antedichas,
consiste en que mientras mas concentraciones se produzcan, obviamente las
empresas resultantes o sobrevivientes ocuparan un mayor porcentaje del
mercado, - serdn mas “grandes” -. Las concentraciones al igual que los
acuerdos pueden ser de naturaleza horizontal si se refieren a empresas que
sean competidoras directas, u verticales si se refieren a compafias en distintos

“pisos” de la cadena productiva.

Finalmente, lo mas importante a tener en consideracibn en cuanto a
concentraciones, - al igual que en todas las demas conductas que en este
capitulo se han revisado -, es si ellas son efectivamente contrarias a la
competencia; si son pro o0 anticompetitivas; si resultan en beneficio o perjuicio

para el consumidor.

%8 Codificacion de la Ley de Compaiiias (Registro Oficial 312, 5-XI-1999)
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2.4 Andlisis de las infracciones

Si tenemos al menos parcialmente claras cuales son las conductas que el
derecho de la libre competencia considera potencialmente restrictivas de la
competencia, el siguiente paso del analisis consiste en solucionar precisamente
esta duda, ¢en los casos concretos, como se define si una conducta es pro
competitiva, o anti competitiva? Esta es una cuestion tan determinante como
debatida por la doctrina del derecho de libre competencia. La mayor
divergencia de criterios suele estar definida por qué clase de regla aplican las
legislaciones: la “regla per se” o la “regla de la razon”.

Regla per se

La regla per se es la aplicacion de un criterio terminante, en el momento que
una practica aparece como que siempre 0 casi siempre tiende a restringir la
competencia se considera per se ilegal (generalmente se restringe a los
“acuerdos horizontales”)®®. Bajo la aplicacion de la regla per se, entonces, sin
gue medie un analisis elaborado del dafio que ha causado determinada
conducta, o la motivacién que hubo detras de cierta accion, se concluye la

ilegalidad.”

En el esquema legal norteamericano, que es el pionero en materia de libre
competencia, ciertamente se ha repetido el conflicto entre la regla per se y la
regla de la razdén. La regla per se, siendo de una naturaleza mas drastica, en la
practica, se ha basado en la experiencia y jurisprudencia, fuente primerisima
del derecho anglosajon. Mediante la comprobacion de cudles son las practicas
que casi invariablemente restringen la competencia o persiguen ese objetivo,

se configura la regla per se. En suma, la regla per se es producto, tanto de la

%9 M. JACOBSON JONATHAN. Antitrust law developments. ABA Book Publishing. Sexta edicion, 2007.

49.
b Ibidem
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experiencia de los tribunales que aplican el derecho “antitrust” como de la

observacion de la evolucion de los mercados.”

Evidentemente, por la naturaleza de la regla per se se genera algunos
problemas juridicos y practicos. En primer término, al prescindirse por la regla
per se del andlisis de los efectos econdmicos pro o anticompetitivos de
determinada conducta, se puede estar incurriendo en una situacion en que “el
remedio es peor que la enfermedad”. Decimos esto, puesto que no todas las
practicas listadas en el capitulo anterior derivan necesariamente en situaciones
qgue afecten la competencia. En algunos casos incluso, se puede llegar mas
bien a beneficiar la eficiencia de los mercados, reducir costos, y en ultimo

término servir al consumidor.

Es pertinente resaltar también, que la aplicacion de la regla per se puede
concebirse ademas como una lesion al principio de legitima defensa de las
empresas que realicen actos que en general se puedan presumir como lesivos
a la competencia’®. En teoria, aunque las empresas alegaren que sus acciones
no tenian la intencionalidad de afectar a la competencia, o aunque se pudiere
demostrar mediante cifras que los efectos son pro competitivos, la aplicacion
de la regla per se ciertamente limita la posibilidad de hacer validas estas

alegaciones.

Ya centrandonos en nuestro caso ecuatoriano, seria desaconsejable que una
eventual ley de competencia tome prominentemente el criterio de la ilegalidad
per se de los actos en materia de competencia. Con la consideracion adicional
de que los efectos no deseados en nuestro pais, podrian no restringirse a las
consecuencias anticompetitivas “comunes”, sino que como ya se ha visto,
podrian incluir temas como la justicia redistributiva, la igualdad de acceso a los

medios de produccion, entre otros.

" |bidem
2 |bidem
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Regla de la raz6n

La regla de la razon es un método de analisis aplicado por las autoridades de la
competencia por el cual se evalian los efectos pro o anti competitivos para
decidir si determinada préactica debe ser prohibida. Algunas conductas que en
primer término pueden considerarse anticompetitivas, con un examen realizado
en virtud de la regla de la razén pueden posteriormente definirse como que han

tenido consecuencias positivas, o aumentado la eficiencia de los mercados’>.

En este sentido, jurisprudencia norteamericana se manifiesta de la siguiente
manera:

“La mayoria de los reclamos en materia de libre competencia son analizados
bajo la regla de la razon, de acuerdo a como el juzgador decida si la practica
cuestionada impone una restriccion irracional a la competencia, tomando en
cuenta una variedad de factores, incluyendo informacion especifica sobre el
mercado relevante, su condicion antes y después de que la conducta fue

impuesta, y el contexto de la practica, su historia, naturaleza y efecto”

Como vemos, el criterio que se ha impuesto en la legislacion norteamericana
de competencia es el del privilegio a la regla de la razén, en detrimento a la
regla per se. Tiene sentido esto, puesto que las operaciones comerciales
modernas son muy complejas y por tanto requieren de un amplio y detallado
estudio. La aplicacion de la regla de la razén involucra asi mismo sus retos. El
examen detallado del mercado relevante y la determinacion de la posicion de
dominio del sujeto que haya incurrido en la conducta supuestamente
anticompetitiva, son dos de los elementos mas importantes que las autoridades
de competencia tienen en cuenta en el marco de la regla de la razén, y como

ya vimos, en estos dos puntos clave intervienen a su vez multiples elementos.

3 OECD. Glossary or Industrial Organization Economics and Competition Law. P. 78

" State Oil Co. V. Kann, 522 U.S. 3, 10 (1997); Texaco, Inc. v. Daguer, 126 S. Ct. 1276, 1279 (2006).
Citado en la obra: M. JACOBSON JONATHAN. Antitrust law developments. ABA Book Publishing. Sexta
edicion, 2007. p. 56.
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Respecto del tema de la prueba, se dijo que en el analisis de infracciones a la
libre competencia bajo la regla per se, podria eventualmente afectarse el
derecho a la legitima defensa del investigado por existir la presuncion de
ilegalidad. En el marco de esta regla de la razén encontramos una diferencia
sustancial. La carga de la prueba puede invertirse de tal forma, que le
correspondera a la autoridad administrativa o judicial probar los efectos
anticompetitivos derivados de una conducta. En caso de no existir tal
comprobacion, lo I6gico sera la declaracion de que la mencionada conducta no

es lesiva de la competencia.

De mas esta decir que el juzgador tendra en la aplicacion del derecho de la
competencia una tarea muy compleja. Esta disciplina combina decididamente
las ciencias juridicas con la economia, y por lo tanto incorpora elementos de
ambas para el andlisis de las conductas. La regla de la razon tiene por tanto
una justificacion conceptual en el sentido de que incorpora el analisis
econdémico y busca sobre todo demostrar cuantificablemente el dafio causado,

como justificativo de sancion.

Se podria comentar finalmente que la regla de la razén, pese a todas las
ventajas que parece tener sobre la regla per se, abre también campo al
subjetivismo (procesalmente ademas la regla per se se puede considerar mas
“econdmica”). En este punto el dictamen de la autoridad respecto de los
conflictos de competencia puede incluir un margen de discrecionalidad (por
mMas técnica que sea la argumentacion de las partes involucradas). La regla de
la razén curiosamente, y volviendo al tema del nexo con la economia, se ocupa
pragmaticamente, no tanto de la intencionalidad para establecer sanciones,
sino, como se ha dicho varias veces, de los posibles efectos anticompetitivos
en los mercados. Si establecer con certeza el mercado relevante, y la posicion
de dominio es muy complejo, determinar razonadamente la existencia de
efectos negativos o positivos en un mercado (sobre todo atendiendo al tamafio
e importancia de éste), es sin duda un verdadero reto.
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2.5 Sanciones

Teniendo un panorama al menos somero de las practicas que en el marco del
derecho de la competencia pueden significar violatorias, se puede hacer una
aproximacion a las eventuales sanciones. En este punto habra que hacer una
proyeccion sobre cuél o cuales seran los organismos del poder publico que

deberan imponerlas.

El derecho de la competencia es parte del derecho econdmico entendido
globalmente, y su ubicacibn en este campo del derecho sin duda tiene
incidencia en los tipos de sanciones que se pueden contemplar. Claramente el
perjuicio a los mercados, a la libertad econdmica de los competidores, al
interés publico del consumidor, equivale a un perjuicio patrimonial y a la vez

colectivo, puesto que la eficiente marcha de la economia es un objetivo social.

Sin embargo, poco sentido tendria que las sanciones en el marco del derecho
de la competencia fueran de orden similar a las penales por ejemplo. Ademas,
hay que tomar en consideracion que es poco probable que una persona
natural, - por la poca incidencia que puede tener en el tamafo de un mercado -
tenga gran influencia en éste. El derecho de la libre competencia observa
desde luego prominentemente a las empresas, y dentro de éstas a las que
ocupen segmentos grandes del mercado. Como dijimos anteriormente al
analizar los carteles, la posicion de dominio, y el poder de mercado, los actores
econdémicos que tengan mayor participacion en el mercado relevante respectivo

son los mas “observados” por la legislacion y autoridades de competencia.

La Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo
(UNCTAD, por sus siglas en inglés), es un organismo que realiza estudios
profundos en temas de derecho econdmico y dentro de éste, sobre derecho de
la competencia. En este trabajo se han citado varios criterios emitidos por esta
Conferencia, y en el ambito de sanciones podemos tomar como referencia

valiosisima también varias de sus observaciones. Esto, en la medida de que el
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derecho de la competencia, se entiende que tiene una prevalencia global, por
cuanto las relaciones comerciales actuales se han vuelto tan complejas y han

rebasado decididamente las fronteras nacionales.

Las conductas que segun la UNCTAD merecerian sancion en el ambito de la

legislacién de competencia serian las siguientes.

i) Violaciones de la ley;

i) Desobediencia a las resoluciones o mandamientos del 6rgano encargado de
la aplicacion de la ley o de la autoridad judicial competente;

i) No suministrar la informacion o los documentos requeridos dentro de los
plazos senalados;

iv) Suministrar cualquier informaciéon o hacer cualquier declaracion que la
empresa sepa o tenga motivos para creer que es falsa o engafiosa en algun

aspecto esencial.”

Haciendo un comentario a lo citado, sobre las violaciones a la ley, ya se ha
discutido cuéles son las mas conductas anticompetitivas mas importantes.
Sobre los siguientes puntos en cambio, si hay novedad. Se entiende que como
medida para evitar la continuacion de practicas contrarias a la competencia, las
autoridades publicas estan en capacidad de detener estas acciones mediante
resoluciones o providencias judiciales. Respecto de los dos ultimos numerales,
hay que comentar que tienen mucho sentido, si se ha constatado
repetidamente en la practica, que las controversias en materia de competencia

requieren un arduo estudio.

El ocultamiento de informacion, o la entrega de informacién falsa, ha sido por
ejemplo, algo sancionado en nuestro pais en materias civil y penal. En el
derecho de la competencia, también es l6gico que si un agente econémico es
investigado, una buena parte de la informacién que conducira a probar su

culpabilidad o bien su inocencia, puede provenir del mismo y de sus

' Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. “Ley Tipo de Defensa de la
Competencia”. Naciones Unidas. Ginebra, 2000. p. 10
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actuaciones legitimas o ilegitimas. Entonces, si no se dota a la autoridad de
una medida coercitiva que logre el acceso efectivo a la informacién que

requiera, ciertamente se esta condicionando gravemente el ejercicio del control.

Conviene por tanto, ver ya especificamente cuales son algunas de las

sanciones especificas que se aplican en el derecho de competencia:

i) Multas (proporcionales a la voluntad de disimulacion, la gravedad y la
ilegalidad manifiesta de las infracciones o a los beneficios ilicitos obtenidos
mediante la actividad denunciada);

ii) Prision (en caso de infraccion grave que entrafie una violacion notoria e
intencional de la ley, o de una decisidén para exigir su cumplimiento, por parte
de una persona natural);

iii) Ordenes o mandamientos provisionales;

iv) Ordenes definitivas o por un plazo determinado de cesacion de las practicas
prohibidas o de reparacion de una violacion mediante una conducta positiva, la
divulgacién de informacion o la presentacion de excusas, etc.;

v) Venta o liquidacion de los activos (en relacion con fusiones o adquisiciones
ya realizadas), o rescision (en relacion con determinadas fusiones vy
adquisiciones o determinados contratos restrictivos);

vi) Restitucion a los consumidores perjudicados;

vii) Consideracion de la declaracion administrativa o judicial de ilegalidad como
principio de prueba de responsabilidad en todas las acciones de resarcimiento
de dafios y perjuicios ejecutados por los perjudicados.’®

En funcion de lo dicho anteriormente, nos encontramos con que las sanciones
pueden caber principalmente dentro de tres dmbitos: las multas, 6rdenes de la
autoridad (de hacer o no hacer), y resarcimiento de dafios y perjuicios.
Dejamos de lado la sancion penal que considera la UNCTAD, por cuanto como
ya se argumentd es mucho mas probable que las conductas lesivas a la

competencia provengan de personas juridicas, y no de personas nhaturales

5 |bidem.
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(aunque los representantes legales, en similitud al tratamiento en el ambito

tributario pueden tener responsabilidad por sus actuaciones).

Sobre las multas, tendran claramente que considerar factores como el mercado
relevante en la que se aplican. Ademas, - y estos parecerian ser los criterios
fundamentales - deberian estar vinculadas a la gravedad de la accién, al monto

del perjuicio, y al tamafo del ente infractor.

En cuanto a la negativa de acatar 6rdenes de la autoridad, seria pertinente
precisar ciertos puntos. Las 6rdenes que emanen de las autoridades deberan
basarse en evidencias solidas, no pueden emitirse ligeramente. El hecho de
detener ciertas operaciones comerciales sin que exista al menos indicios muy
poderosos de que éstas son gravemente lesivas para la competencia, puede
derivar en pérdidas enormes para las empresas, sobre todo, considerando la
naturaleza agil de las operaciones mercantiles. Las oOrdenes de autoridad,
pueden también funcionar para requerir informacion, en cuyo caso, se hace
evidente que deben existir al menos indicios de violacion de las normas de
competencia. Recordemos que uno de los derechos consagrados en nuestra
Constitucion es precisamente el de la resistencia ante los actos

inconstitucionales de la administracion publica.

Respecto a las concentraciones o fusiones, encontramos de nuevo la potestad
de la autoridad de intervenir. Si bien estos actos no son por si mismos lesivos
de la competencia han sido también histéricamente regulados. Aqui hay un
punto muy polémico puesto que si se hace un control ex-ante, — el cual
consiste en analizar la posible fusion y concluir si tendrd efectos
anticompetitivos — se impide la realizacion de un negocio o acto societario que
pudo llevar mucho tiempo y planeaciéon. Lo que es mas grave aun, si se hace

un control post-fusion, - el cual consiste en un proceso reversivo al estado
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anterior de la operacion de concentracion - los efectos seran ciertamente mas

traumaticos aun. ”’

Sobre los dafios y perjuicios, es interesante que se pueden considerar
potenciales reclamantes, tanto los consumidores, como los competidores
eventualmente lesionados por practicas anticompetitivas. Esto en la medida de
que el derecho de la competencia, si bien fue concebido precisamente para
preservar e incentivar la competencia econdémica, tiene como uno de sus

grandes objetivos finales, la satisfaccién de los consumidores.

" GRIJALVA AGUSTIN; TROYA JOSE VICENTE. “Elementos para un derecho de la competencia en el
Ecuador”. Publicado en Revista Foro de la Universidad Andina Simé6n Bolivar, 2003. p.46.
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CAPITULO Ill Entorno normativo regional y local

3.1 Decisiones de la CAN

La Comunidad Andina de Naciones es un organismo supranacional que nacio
mediante la suscripcion del “Acuerdo de Cartagena” el 26 de mayo de 1969. En
un principio, la Comunidad Andina agrupaba a los siguientes paises: Colombia,
Peru, Bolivia, Ecuador, Venezuela y Chile. En la actualidad, permanecen sus

primeros cuatro miembros, Venezuela y Chile ya se separaron del grupo.

Entre los objetivos del Acuerdo de Cartagena se cita: “promover el desarrollo
equilibrado y armoénico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacion econdémica y social; acelerar su
crecimiento y la generacidon de ocupacion; facilitar su participacion en el
proceso de integracion regional, con miras a la formacién gradual de un

mercado comdn latinoamericano.”’®

Como vemos, la Comunidad Andina de Naciones desde sus inicios, era una
instancia que pretendia la liberalizacién del comercio entre sus miembros, con
la finalidad de en algin momento, constituirse en un mercado comun hacia el
exterior. Aunque debatir sobre la consecucion de esos objetivos no tiene
relacion directa con este trabajo, si es fundamental mencionarlos puesto que

tienen estrecha relacion con la legislacion de competencia.

Se ha dicho ya, que la libre competencia, como se ha definido histéricamente,
es uno de los pilares del “mercado”. El derecho que protege la libre
competencia, lo hace en la medida en que reconoce su valor para
precisamente lograr el desarrollo y crecimiento de los mercados. Por tanto, es
l6gico que la Comunidad Andina se haya preocupado por establecer un marco

normativo para sus miembros que regule en cierta medida la libre competencia.

8 ACUERDO DE INTEGRACION SUBREGIONAL ANDINO "ACUERDO DE CARTAGENA" (Tratado
Constitutivo de la CAN).



61

El instrumento que la Comunidad Andina ha creado para plasmar sus normas
de libre competencia es la Decisién 608.”° La Decisién 608, en su corto texto
se ocupa de los siguientes aspectos:

e Definiciones

e Ambito de aplicacion

e Conductas Restrictivas de la Libre Competencia

e Procedimiento

Sobre los primeros dos puntos, las definiciones y el ambito de aplicaciéon no
existen temas resaltables. Evidentemente el ambito de aplicacion sera el
territorio de los paises miembros de la misma comunidad. Segun las reglas del
derecho internacional, los tratados internacionales como es consabido, tienen
prevalencia sobre la legislacion comun. Por tanto la aplicacion de la Decision
608 es obligatoria en los paises andinos, incluido entre ellos ciertamente el

Ecuador.

Las conductas restrictivas a la Libre Competencia que lista la Decisiéon 608,
tienen una estrecha relacién y coincidencia con las que - tomando como

referencia la doctrina - se han enumerado en este trabajo. En lineas generales:

“Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia,

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

a) Fijar directa o 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,

" Decision 608 “Normas para la proteccién y promocién de la libre competencia en la Comunidad
Andina”. Lima Peru, 29 de marzo del 2005.
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e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter multilateral.”

Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicion de dominio
en el mercado:

a) La fijacion de precios predatorios;

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

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

d) La adopcidon 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; v,

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.®

De nuevo, no hay grandes sorpresas ni desviaciones en la antedicha lista. Si
observamos detenidamente, los acuerdos para fijar precios, alterar la oferta y
demanda, repartirse el mercado, crear barreras de entrada, y practicas
colusorias, son precisamente las practicas mas “graves” y que con mayor
frecuencia tienden a lesionar la competencia a criterio de los creadores de la
Decision 608. En su mayoria estas practicas recaen en la categoria de
“horizontales”, que como ya se ha repasado, en algunas legislaciones, se

8 Decision 608 “Normas para la proteccién y promocién de la libre competencia en la Comunidad
Andina”. Lima Peru, 29 de marzo del 2005 (Arts. 7 y8)
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conciben incluso como per se restrictivas de la competencia. Un criterio que

parece apoyar la decision 608, cuando utiliza la frase “se presumen”.

Sobre el procedimiento, si hay aspectos fuera de lo comun, segun el Art. 10 de

la Decision, éste inicia de la siguiente manera:

“La Secretaria General podra iniciar investigacion de oficio o a solicitud de las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los
organismos nacionales de integracion de los Paises Miembros, o de las
personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, organizaciones de
consumidores u otras entidades cuando existan indicios de que éstos han
realizado conductas que pudieran restringir de manera indebida la competencia

en el mercado.”

Es evidente a la luz de esta disposicion y las siguientes dentro del texto, que la
aplicacion de la Decision 608 va a depender estrechisimamente de la
interaccion efectiva entre la Secretaria General de la CAN y las autoridades
locales de la competencia. Tanto asi, que la Investigacion a la que hace
referencia el citado articulo la llevara adelante el organismo dedicado a la

defensa de la competencia de cada pais.?

Finalizado el plazo para la investigacibn de las autoridades locales, la
Secretaria General tendra su propio plazo de 45 dias para complementarla, o
llevar a cabo sus propias indagaciones.®> El proceso finaliza con una

Resolucién motivada emitida por la misma Secretaria General.

En cuanto a las sanciones, la Decision 608, contempla la posibilidad de en
cualquier etapa del proceso plantear medidas cautelares que “podran consistir,

8 «Articulo 17.- La investigacion a cargo de la autoridad nacional competente debera efectuarse dentro de
los noventa (90) dias habiles siguientes a la fecha de notificacion del Plan de investigacion a que hace
referencia el articulo 15. Las partes interesadas podran presentar sus alegatos dentro de dicho plazo,
culminado el cual se dara por concluido el periodo probatorio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
19.”

8 Decision 608 “Normas para la proteccién y promocién de la libre competencia en la Comunidad
Andina”. Lima Peru, 29 de marzo del 2005.
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entre otras, en la suspension provisional de la conducta presuntamente
restrictiva.”® En caso de comprobaciéon de que se ha incurrido en las
conductas previamente citadas, las sanciones propiamente dichas consisten
“entre otras, en el cese de la practica en un plazo determinado, la imposicién
de condiciones u obligaciones determinadas o multas, al infractor.”*

La ejecucion de las medidas cautelares y las sanciones referidas tendra que
ser impuesta por las autoridades nacionales, con lo cual se confirma la
estrecha relacion entre los entes internos y la Secretaria General de la CAN.
Como vemos, la Decisién 608, no es un sustituto a una ley de competencia
para los paises andinos (no se la podria considerar asi para el Ecuador, que
carece de una ley propia). Si es un marco referencial corto, pero que confirma
efectivamente los principios de la libre competencia, con un procedimiento
sancionatorio que podria considerarse no muy rigido (y podria discutirse
también cuan aplicable en la préactica).

Sobre su aplicabilidad en el Ecuador, existe una disposicion transitoria que

expresamente trata del tema:

“Articulo 51.- Para Bolivia, Colombia, Pert y Venezuela, la presente Decision
entrard en vigencia a su publicaciébn en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena; y, para Ecuador, a los dos afos calendarios siguientes o, si antes
de este ultimo periodo se aprobase la ley nacional de competencia de este
pais, en la fecha de la publicacion de dicha norma nacional en el Registro

Oficial de Ecuador.”

Decisidn 616

La Decision 616 deroga para el Ecuador la disposicion transitoria citada y
elimina de esta forma la consideracion del tiempo (dos afios) para la expedicion
de una ley de competencia en nuestro pais. Su finalidad expresa es autorizar la
vigencia de la Decisién 608 dentro del territorio ecuatoriano (cuyo efecto se da

8 |hidem
% |bidem
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exclusivamente en el mercado interno). Mas alla, dispone que nuestro pais se

designe una autoridad interina de la competencia para alcanzar este fin®°.

La creacion de una ley de competencia ha sido un tépico bastante pospuesto
dentro de nuestro pais. Esto se hace evidente a la luz de las disposiciones
constitucionales del 98 a las que ya se hizo referencia, esto sumado a la
existencia de las dos Decisiones comunitarias referidas. Pese a que los
esfuerzos por configurar una ley de competencia en nuestro pais han sido
infructuosos, hay que recalcar que la Decision 608 se encuentra vigente en el
territorio ecuatoriano por intermedio de la Decision 616.

Si hay que decir que luego del breve analisis de la Decision 608 es al menos
discutible que su existencia no suple la necesidad de una verdadera ley de
competencia en el Ecuador. En este particular estamos bastante atrasados
respecto de varios de nuestros vecinos y asociados, ni qué decir del resto del

mundo.

3.2 Paises Andinos con leyes de libre competencia

En los dltimos afos, el manejo econémico de Pert y Colombia ha tendido hacia
la liberalizacion de sus respectivas economias. Prueba de esto, son por
ejemplo, las multiples negociaciones que han desarrollado en pos de la firma
de un tratado de libre comercio con los Estados Unidos. Proceso que sus
inicios vio involucrado al Ecuador, que claro esta, en la actualidad ha

manifestado total alejamiento a esa posibilidad.

Coincidentemente, Peru y Colombia parecen tener grandes ventajas respecto a
sus dos socios comunitarios Ecuador y Bolivia en el tema de competencia. Esta

diferencia es patente, viendo como los primeros cuentan con sendas leyes de

% Decision 616 “Entrada en vigencia de la Decision 608 para la Republica del Ecuador”. Lima Per, 15 de
julio del 2005.
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defensa de la competencia desde hace un tiempo considerable (especialmente
en el caso colombiano), mientras que los segundos aun no pueden expedir

cuerpos legales con ese objetivo.

Peru

En Perd, mediante Decreto Legislativo 1034 se expidio la “Ley de Represion

de Conductas Anticompetitivas”®.

Este cuerpo legal tiene un muy amplio
ambito de aplicacion: “se aplica a las personas naturales o juridicas,
sociedades irregulares, patrimonios autbnomos u otras entidades de derecho
publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado
oferten o demanden bienes o0 servicios o0 cuyos asociados, afiliados,
agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica también a quienes
ejerzan la direccidn, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes
mencionados, en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento,

realizacién o ejecucion de la infraccién administrativa.”®’

Aqui saltan a la vista principalmente dos cuestiones, en primer término, la
legislacién de competencia peruana incluye a las entidades de derecho publico.
Este es un aspecto muy importante, pues contribuye a crear un mercado mas
justo, sin validar inequidades del sector publico, por el simple hecho de tener
esta naturaleza. También es resaltable el hecho de que seran sujetos
regulados los representantes legales de las entidades que cometan
infracciones previstas en esta ley. Este punto, a la vez que puede ser polémico,
se puede interpretar que refuerza la aplicacion de la ley, ya que si las personas
naturales pueden ser sujetos de sanciones, tendran que tomar mayores

resguardos respecto de sus actuaciones en calidad de representantes.

Respecto a las practicas anticompetitivas, la ley usa los conceptos de las

reglas per se y de la racionalidad al hacer una clasificacion entre prohibiciones

:S Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. 24 de junio de 2008.
Ibidem
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absolutas y prohibiciones relativas®. También se refiere expresamente al
abuso de la posicion de dominio, en los términos en que se explica en la
doctrina. Respecto a los acuerdos antes estudiados, se refiere a ellos como

“précticas colusorias horizontales y practicas colusorias verticales”.®

La autoridad encargada de controlar la aplicacion de la ley en el caso peruano
es de caracter administrativo (pertenece a la funcion ejecutiva). En primera
instancia, la Comision de Defensa de la Libre Competencia del “INDECOPI”
(Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual), es la encargada de declarar en Peru la existencia de
una conducta anticompetitiva e imponer la sancién correspondiente, asi como
de dictar medidas cautelares. Otras funciones incluyen: dictar medidas
correctivas respecto de las conductas anticompetitivas; expedir lineamientos
que orienten a los agentes del mercado sobre la correcta interpretacion de las
normas de la Ley®.” Como una segunda instancia (de apelacion) el Decreto
Legislativo 1034 instituye al “Tribunal de Defensa de la Competencia y de la

Proteccion de la Propiedad Intelectual del mismo “INDECOPI”.

Respecto al INDECOPI, y tratando de establecer un nexo con el caso
ecuatoriano, esta institucion es en el Peru, a la vez la encargada de controlar el
cumplimiento de la normativa de competencia, de propiedad intelectual y
defensa al consumidor. Por lo cual se puede considerar en cierta medida un

equivalente al IEPI (Instituto de Propiedad Intelectual) de nuestro pais.

En la ley peruana se regula ademas al detalle, el procedimiento administrativo
que debera seguirse en caso de presumirse la existencia de conductas
anticompetitivas. En el tema de sanciones, se consideran especialmente las
multas, que en cuanto al monto, dependen de la gravedad de la infraccion,
tomando también como parametro simultaneo el volumen de ventas o ingresos

percibidos por el infractor.

8 Arts. 8y 9.
8 Arts. 11y 12.
% Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. 24 de junio de 2008.
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Finalmente podemos mencionar que los sujetos que se consideren
perjudicados por actos que se hayan declarado como anticompetitivos por la
autoridad administrativa, deberan perseguir la reparacion de dafos y perjuicios

por la via civil.
Colombia

El caso colombiano en cuanto al derecho de la competencia es bastante
excepcional. Ellos cuentan con una primera ley de competencia que data del
afio 1959.%' Posteriormente se han puesto en vigencia dos cuerpos legales
complementarios en materia de competencia: el “Decreto 2153” (1992) y la
“Ley 1340" aprobada el 24 de julio de 2009.%

La nueva legislacion de competencia colombiana, tiene también algunos puntos
dignos de resaltar. La funcion que en Perd cumple el INDECOPI, en Colombia
la cumple ahora la denominada “Superintendencia de Industrias y Comercio”.
Esto supone un cambio reciente en la institucionalidad colombiana, puesto que
antes de la vigencia de la ultima Ley 1340, el control en materia de
competencia se ejercia de manera descentralizada en el que “varias
autoridades econdémicas podian aplicar sanciones por practicas restrictivas o

abuso de poder de mercado y tener control sobre fusiones y adquisiciones”®?

La legislacion de competencia colombiana ademés cuenta con un
procedimiento para el control de concentraciones. En estos casos el control
sera previo, puesto que antes de una “operacion de integracion” de agentes
econdémicos, éstos requeriran el pronunciamiento de la Superintendencia de
Comercio e Integracién.®® En cuanto a la aprobacién o desaprobacion de la
integracion, se instituye una “excepcion de eficiencia”, la cual consiste en la

probar que el acuerdo entre empresas es “pro competitivo”, en otras palabras,

Z; DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA. OCDE; BID. 2009. p. 8.
Ibidem

% DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA. OCDE; BID. 2009. p. 7.

% LEY 1340 DE 2009. Diario Oficial No. 47.420 de 24 de julio de 2009
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que la competencia no se restringe o incluso que por la operacion (fusion), las

condiciones de eficiencia del mercado aumentan.

Es interesante a la vez, observar que en cuanto a las multas que puede
imponer la administracion, existe la posibilidad de exoneracion total o parcial,
en casos en que agentes involucrados en la conducta anticompetitiva, presten
colaboracién con la autoridad publica. En cuanto a las otras conductas lesivas
de la competencia y sus clasificaciones, la legislacion colombiana no muestra
grandes diferencias respecto a los principios ya descritos ni a la legislaciéon

peruana.

Habiendo dado un vistazo a las legislaciones de nuestros socios comunitarios
andinos, nos damos cuenta de la relacion directa que existe entre la adopcion
de sistemas econdmicos liberales y el aparecimiento de la legislacién de
competencia. Tomando en cuenta la direccion politico — ideolégica que
Ecuador y Bolivia evidencian en la actualidad, aparece como un gran reto, la
posibilidad de que estos dos paises desarrollen instituciones como las

peruanas y colombianas.

3.3 Normas de competencia dispersas en la legislacion ecuatoriana

En nuestro pais existen varias referencias a la libore competencia en muchos y
variados cuerpos legales. En general en estas disposiciones se recoge los
criterios de condena a la existencia de monopolios, asi como a la practica de la
denominada “competencia desleal”. A falta de un cuerpo legal consolidado,
cabe mencionar algunas de estas normas que, por lo pronto, no parecen
guardar ni siquiera mucha armonia, pero que han sido una especie de intento

de “parchar” nuestra evidente carencia de una ley de competencia.
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Decreto 1614

El Decreto Ejecutivo No. 1614% es un instrumento cuyo fin ha sido el de volver
aplicable a las normas de la Decision 608 de la CAN en nuestra legislacion
interna. En vista de la falta de una ley de competencia propia, el Ecuador ha
incorporado las disposiciones ya analizadas de la Decisién 608, para crear una
especie de procedimiento interno de analisis y juzgamiento de practicas lesivas
a la competencia. En esta linea el Decreto 1614, también creo la denominada
“Subsecretaria de Competencia, adscrita al Ministerio de Industrias y
Productividad.

El Decreto 1614, en concordancia con lo establecido en la Decision 616 toma
de manera literal el proceso y las sanciones estipuladas en la Decision 608.
Confiere ademas atribuciones al ya mencionado Subsecretario de Competencia
para que investigue y levante informes sobre las eventuales practicas lesivas a

la competencia determinadas en la Decision 608.

Aparece sin embargo, que el Decreto 1614, no es un sustituto deseable para
una ley de competencia “propia” (recordemos el rango que un Decreto tiene
dentro de la piramide juridica). De hecho, es evidentemente discutible que la
misma Decision 608, pueda cumplir esta funcion, en vista de que su espiritu
parece ser mas bien el de constituir un procedimiento comunitario, aparte del
gue cada pais miembro tenga en su jurisdicciéon (casos Colombia y Perd). A la
luz de estas consideraciones surgen muchas interrogantes respecto de la
validez juridica y la conveniencia de la aplicacion del Decreto 1614 en los
términos en los que esta planteado actualmente (aunque cumple ciertamente
con lo dispuesto en la Decision 616 que tiene caracter supranacional). Puede
argumentarse a favor de este sistema, que es preferible en pos de defender el
bien juridico “libre competencia” contar con la existencia del Decreto 1614 a

sufrir la total ausencia de algiin marco legal dedicado a este propdsito.

% Registro Oficial 558, 27-111-2009.
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Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones

El Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones®, referido
comunmente simplemente como “Cédigo de la Produccion”, es un cuerpo legal
bastante reciente que recoge en cierta medida esfuerzos anteriores en la
historia ecuatoriana, como las antiguas leyes de fomento industrial. Pretende
dinamizar la produccion y la economia nacionales, con el establecimiento de
incentivos tributarios, nuevas politicas en comercio exterior y aduanas. Esto
claro esta, enfocado a los objetivos gubernamentales y a los sectores
geograficos y de la produccion que interesan a las autoridades actualmente.

En referencia a la libore competencia, entre los derecho de los inversionistas
que suscriban contratos de inversioén con el Estado ecuatoriano, el Codigo de la
Produccion, les reconoce: “El acceso a los procedimientos administrativos y
acciones de control que establezca el Estado para evitar cualquier practica
especulativa o de monopolio u oligopolio privados, o de abuso de posicion de

dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal”.?’

De nuevo, como ya se citd en el andlisis a la Constitucion de Montecristi, es
evidente que existe una posicion por parte del Estado ecuatoriano encaminada
a la regulacion de la competencia econdémica. Ahora bien, por ahora solo existe
el procedimiento de la Decision 608, asumido como vimos, por intermedio de la
Decision 616 y a través del Decreto 1614. Interpretando la norma del Cédigo de
la Produccion, podemos especular al menos, que en el futuro, se plantea crear

nuevos procedimiento o hormas sobre competencia en el Ecuador.

% Registro Oficial 351, 29-XI1-2010. )
% cODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Registro Oficial 351, 29-
XI1-2010.
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Ley de Compaiiias

La Ley de Compaiiias tiene dos articulos en los cuales se menciona el término
“monopolio”. De hecho, estas disposiciones evidencian una grave condena de
la ley en contra de los monopolios. En el articulo 3, se dice “Se prohibe la
formacion y funcionamiento de compafias contrarias al orden publico, a las
leyes mercantiles y a las buenas costumbres; de las que no tengan un objeto
real y de licita negociacion y de las que tienden al monopolio de las
subsistencias o de algun ramo de cualquier industria, mediante practicas
comerciales orientadas a esa finalidad.”®® Con lo cual queda claro que la
constitucion de una compaifia que en su objeto demuestre la intencién de
establecer un monopolio (esto es claro no va a suceder en la practica pero
tiene una significacion como “principio”) seria un proceso que adolece de un

objeto francamente ilicito.

Concordantemente, el articulo 35 de la misma Ley de Compafias, cuando
habla de la posibilidad de convalidacion de la escritura publica de constitucion
de una compafiia, elimina expresamente la posibilidad de la convalidaciéon en el
siguiente caso:

b) En las compafiias que tiendan al monopolio, de cualquier clase que fueren;*

Por tanto, la tendencia al monopolio es visto como un vicio insubsanable al
momento de constituir una compafia en el Ecuador. Esto claro esta, hay que
tomarlo como algo referencial, y como la evidencia de que en el ambito
comercial privado, el legislador ha tenido el criterio de que los monopolios son

ciertamente perjudiciales.

% Codificacion de la Ley de Compaiiias (Registro Oficial 312, 5-XI-1999)
% |bidem
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CAPITULO IV Desafios para lalibre competencia en el caso ecuatoriano

4.1 Monopolios publicos

Se reconoce al definir a los monopolios que son la antitesis absoluta a la
competencia. Por lo mismo, es natural que tengan gran resistencia. Lo que no
es tan evidente, es por qué los monopolios publicos no reciben la condena

generalizada que si reciben los monopolios privados.

En el transcurso de este trabajo se han tratado de afianzar ciertas nociones
basicas sobre el concepto de mercado. Una de éstas es que la iniciativa
privada esta alimentada por el fin de lucro. Esta busqueda de lucro, es muchas
veces condenada por sectores ideoldgicos opuestos a las tesis liberales. En el
caso ecuatoriano, luego del andlisis constitucional es al menos discutible que
nuestras normas también condenan en determinada medida el afan

(desmedido) de lucro.

¢,Cual seria entonces la justificacion para la defensa de mercados monopélicos
publicos? La respuesta tiene una estrecha relacién con el citado afan de lucro.
Se defiende al menos tedricamente que como el Gobierno es una institucion
que pretende Unicamente el bien comudn, su participacion en la economia
puede asegurar la ausencia de las supuestas inequidades que van de la mano
de la actividad econémica privada. Para los representantes de las tendencias
econdémicas mas liberales en cambio, esto significa una falsedad absoluta,
siendo que interpretan que las intervenciones gubernamentales son puramente
fuente de distorsiones. Respecto de estas posiciones aparentemente

irreconciliables se ha legislado ampliamente en nuestro pais.

Probablemente desde el retorno a la democracia en nuestro pais —1979 hasta
la fecha — solo existi6é un periodo en que se pretendié sacudir este esquema de
monopolios publicos y fuerte participacion estatal en la economia. La primera

mitad de la década de 1990, vio salir a la luz una norma que tenia
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precisamente este objetivo, la “Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada”. Esta ley pretendia justamente eliminar el papel del Estado de actor en
la economia, y confiar enteramente el ambito productivo a la empresa privada.
Empero, los intentos de consolidar este proyecto fueron infructuosos debido a
la inestabilidad politica ecuatoriana y a la enorme resistencia que grupos de
sindicatos publicos y otros actores manifestaron respecto de las intenciones

privatizadoras.

Para poder exponer de manera mas evidente como la Ley de Modernizacion
pretendia romper con el esquema de monopolios publicos hay que citar

algunos de sus articulos, curiosamente, aun vigentes:

“Art. 42.- Procedimientos.- Los procesos de desmonopolizacion, privatizacion, y
delegacién previstos en esta ley se realizaran mediante los siguientes

procedimientos:

a) La reestructuracion administrativa y reforma financiera de aquellas entidades
e instituciones de derecho publico que deban permanecer como parte del
Estado, incluyendo la reforma de sus directorios, cambio de su adscripcion,

nombre y ejercicio de competencias; v,

b) La delegacion total o parcial, o la transferencia definitiva al sector privado, de

la gestién que desarrollan.”

Art. 43.- Modalidades.- Los procesos a que se refiere el articulo que antecede

se llevaran a cabo por medio de una o mas de las siguientes modalidades:

a) Aporte total o parcial al capital de sociedades por acciones;
b) Arrendamiento mercantil o negocios fiduciarios;
c) Concesion de uso, de servicio publico o de obra publica, licencia, permiso u

otras figuras juridicas reconocidas por el derecho administrativo;
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ch) Venta;

d) Transformacion, fusion, escision y liquidacion de empresas estatales o
mixtas;

e) Cualquier otra modalidad que mediante Decreto determine el Ejecutivo y que

esté amparada por la Ley ecuatoriana.*®

Cuando se usa el término “desmonopolizacion” se entiende que la Ley de
Modernizacion condena la existencia de monopolios del sector publico. En
definitiva rompe esta nocion a la que nos referimos, de que cuando el Estado
ejerce actividades econdmicas lo hace en beneficio de todos, y se ajusta al
criterio de eficiencia y efectividad que normalmente se le atribuye al sector
privado de la economia. La Ley de Modernizacion no se limita a aspectos
tedricos; sin embargo, a continuacion vemos como propone mecanismos
financieros, administrativos y societarios para en la practica “desarmar” este
aparataje publico. Respecto a los monopolios como tales, existe una
disposicion expresa e inequivoca sobre la prohibicion a la existencia de

monopolios en el Ecuador.

“Art. 47.- Monopolios.- Prohibese la existencia de monopolios en cualesquiera
de sus formas y en consecuencia, se autoriza a terceros el establecimiento de

actividades o la prestacion de servicios de igual o similar naturaleza.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, para el caso de concesiones,
licencias o permisos, éstas se podran otorgar en condiciones de exclusividad
regulada, sélo por un periodo determinado, con la autorizaciébn, mediante
Decreto Ejecutivo, del Presidente de la Republica o del organismo competente

en el caso de los gobiernos seccionales......

Cuando la ley expresa que se prohiben los monopolios en cualquiera de sus
formas, debemos entender, interpretando la Ley de Modernizacion en su

conjunto que esto claramente esta incluyendo a los monopolios de caracter

100' LEY DE MODERNIZACION DEL ESTADO, PRIVATIZACIONES Y PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS POR PARTE DE LA INICIATIVA PRIVADA. Registro Oficial 349, 31-X11-1993.
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privado y publico, ambas formas de monopolio son consideradas perjudiciales.
Se desprende igualmente, que el Estado no puede reservar para si mismo con
exclusividad ningun sector de la economia. Incluso en cuanto a las
delegaciones del sector publico, se refiere a “exclusividad regulada” y propone
un caracter temporal, por lo cual, el establecimiento legal de un monopolio esta
negado absolutamente. La Ley de Modernizacion entendemos fue un esfuerzo
para equiparar en cierto sentido a los dos sectores “clasicos” de la economia, el
publico y el privado. Existe, por lo dicho, definitivamente un “sesgo” liberal en la
Ley de Modernizacion. Vemos plasmado el concepto de limitacion del poder
publico (en el aspecto econdémico sobre todo), consideracion que en la

actualidad parece revertida absolutamente.

Este cambio de “paradigma” esta evidenciado en la Constitucién de Montecristi
como se ha defendido reiterativamente, pero ademas esta claro en la realidad.
Las pruebas son multiples, mas alla del discurso politico que genero el dltimo
proyecto constituyente ecuatoriano, el continuo aumento del gasto publico ya
es un factor a tomar en cuenta para confirmar esta prevalencia de la actividad
estatal. Los monopolios publicos se han reafirmado como algo “positivo”, como
el mecanismo efectivo y obvio de eliminar de ciertas areas del mercado a la

inversion privada.

A favor de esta tesis podemos simplemente listar la cantidad de empresas
estatales que se han mantenido vigentes en el Ecuador, las que se han creado
en tiempos recientes y las que aun peor, han pasado a manos publicas siendo
que en un principio pertenecian al sector privado. Hay que recalcar que
algunas de estas empresas no son monopolios ciertamente, pero que

respaldadas por el Estado, ejercen al menos una posicion de dominio evidente.

Actualmente, algunas de las empresas publicas mas importantes son:
Petroecuador (con sus filiales Petroproduccién, Petrocomercial y
Petroindustrial); Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (CNT), que

incorporé a la telefonica movil publica “Alegro”; Corporacion Eléctrica del
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Ecuador (CELEC, fusiébn de cinco compafiias de generacion y una de
transmision eléctrica); Correos del Ecuador; Empresa de Ferrocarriles
Ecuatorianos (ENFE).

Entre las empresas recién conformadas podemos mencionar: Empresa Publica
Cementera; Empresa Nacional Minera; Empresa Publica de Farmacos;

Empresa Publica de Television y Radio, entre otras.

A estas se deberia adicionar las empresas incautadas por la ex AGD, en total
suman mas de 200 empresas en manos del Estado. Entre ellas: Agricola
Agrimiosa S.A.; Agricola e Inmobiliaria del Pacifico S.A. (AIPSA); Cadena
Ecuatoriana de Television CA Canal 10 CETV; Cadena Hotelera Hotelca C.A.;
Compafia Aérea Aéreo Expreso S.A. Comarprex; EICA Emilio Isaias
Compafia Anénima de Comercio; Petromanabi S.A.; Empresa de Television

Satelcom S.A.; Tevecable S.A.; Rocafuerte Seguros S.A.

No habria como discutir entonces que el vuelco constitucional y legal de
nuestro pais ya se estd manifestando en la practica. El Estado se extiende
paulatinamente y se convierte en un prestador de bienes y servicios. No sélo
en un actor de la economia, sino en el mas determinante. Una manera de
visualizar esto de manera clara es revisar las cifras referentes al gasto publico
en los dltimos afios, “en 2007, los desembolsos crecieron en 26%, en 2008 en
71%, en 2009 se redujeron en 5% y en 2010 aumentaron en 13%....EIl gasto de
2010 fue 6 veces superior al del afio 2000, y 2.3 veces mayor al de 2006. Hasta
el afio 2007, los gastos totales representaron en promedio, el 24% del PIB,
pero desde 2008, cuando los fondos petroleros se incorporaron al Presupuesto

General del Estado, esta relacion subid al 40%”.1°*

Sin entrar en excesivo detalle, si consideramos que el PIB representa el

“tamafio” de la economia nacional, la participacion el Estado casi se ha

101 Balance de los primeros cuatro afios del Gobierno del Presidente Rafael Correa, Transformaciones, logros y
pendientes. Camara de Industrias y Produccion; Centro de Investigacion y Analisis de las Politicas Publicas. Pantone
Impresiones, Quito, 2011. p. 75.
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duplicado. Buena parte de este aumento se ha encaminado a las inversiones
del Estado, entre éstas claro esta, el establecimiento y operacion de las
empresas publicas. En este marco, si hay que obligadamente cuestionarse
como se esta afectando la competencia en el Ecuador, si empresas estatales
respaldadas por capitales extraordinarios, se enfrentan a sus contrapartes
privadas, las cuales ciertamente carecen de fuentes de financiamiento como

los ingresos petroleros y los ingresos tributarios.

4.2 Sectores Estratégicos

Se ha hecho un acercamiento al manejo macroecondmico de nuestro pais y al
destino del gasto de inversion estatal en las multiples empresas publicas que
funcionan en la actualidad. Sin embargo, esta realidad necesariamente debe
ser entendida como originada e inspirada en nuestra Constitucién, y por lo
tanto, es imperativo analizar lo que ésta dice sobre los denominados “sectores

estratégicos”.

“Art. 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, prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son
aguellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo
de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el

espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.
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Art. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos
de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los

demds que determine la ley.

El Estado garantizara que los servicios publicos y su provision respondan a los
principios de  obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, wuniversalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad vy
calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos

sean equitativos, y establecera su control y regulacién.”*

Cuando la Constitucion declara reservados los sectores estratégicos al control
gubernamental y supedita el manejo de éstos al pleno desarrollo de los
derechos y al interés social, da un dictamen lapidario respecto de la
participacion privada. No hay mucho lugar a la interpretacion en este sentido.
Las actividades econdmicas que el Art. 313 lista estan por regla general fuera
del alcance del sector privado. Lo preocupante del asunto es que entre los
sectores estratégicos (que sobra decirlo son muy amplios) estan algunos de los
mejores “negocios” de nuestro pais. En cuanto al manejo de recursos naturales
no renovables, éstos han sido histéricamente y son actualmente la mayor
fuente de ingresos para el Ecuador - tomando en consideracion que nunca
hemos tenido una economia manufacturera sino exportadora de materias
primas -. En cuanto al petrdleo se ha dicho hasta el cansancio — y con razén —
que es el campo mas rentable y determinante de la economia nacional. Las
telecomunicaciones finalmente, se ubican debatiblemente como el sector

econdémico mas importante, no solo a nivel nacional, sino mundial.

No se puede ignorar sin embargo en este analisis que existe una pequefia
ventana al respecto de los sectores estratégicos, el Art. 316 de la Constitucion
reconoce la posibilidad de delegacion del ejercicio de las actividades citadas.
Claro que dice también que esta delegacion sera excepcional para los sectores

192 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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privado y popular y solidario. Si bien se podria argumentar que en virtud de la
existencia de esta disposicion no se puede afirmar categéricamente que se
restringe al sector publico la intervencion en los sectores estratégicos, parece
evidente que al menos tiene otro espiritu que por ejemplo, las de la
Constitucion del 98, y ni qué decir de las de la Ley de Modernizacion. Mientras
estos dos cuerpos legales, tomaban la delegacion casi como la “regla” para la
prestacion de servicios publicos, la Constitucion de Montecristi tiene otro

concepto, el cual se expresa clarisimamente en su Articulo 315:

“Art. 315.- El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras

actividades econdmicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacién y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades
de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera,
econdémica, administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y

criterios empresariales, econdémicos, sociales y ambientales...

....La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas
en las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion
en la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios

publicos.”%

De hecho este articulo estd constando como motivacion en todos los Decretos
Ejecutivos que sirvieron para crear las “nuevas” empresas publicas desde la
vigencia de la Constituciéon de Montecristi. No queda duda ciertamente, que el
esquema escogido en el Ecuador de la nueva Constitucion es el de un Estado
que toma los asuntos referentes a los sectores estratégicos bajo su propia

administracion. ¢Qué impacto tiene esto en el tema que nos ocupa?

19 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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Ciertamente es decisivo, se ha creado un aura de intocable para la
Administracion Publica y dentro de ésta para sus empresas. ¢ Qué ventaja mas
grande puede existir para un competidor que estar respaldado por los
organismos que imponen las reglas de juego del mercado?, y que con la
herramienta mas poderosa de todas, — la ley — pueden establecer barreras de
entrada tan terminantes como las que constatamos existen para los sectores

estratégicos.

4.3 Comercio Justo

Recapitulando un poco, en este punto conviene referirnos nuevamente a
nuestra Constitucion. Si bien se hizo un repaso sobre las disposiciones de la
maxima ley en cuanto al derecho de competencia; sobre el “comercio justo”,
definido en el Articulo 336, no se hizo gran mencién. En la realidad, el concepto
de comercio justo, es bastante mas amplio y complejo de lo que aparece a

primera vista y tiene ademas su respectivo desarrollo doctrinario.

Respecto de los origenes del comercio justo, se dice que no tiene una fecha
especifica. Lo que si se reconoce, es que las organizaciones conocidas en sus
siglas en inglés como “ATOS” (organizaciones de comercio alternativo), fueron
las primeras impulsoras de este movimiento, en Estados Unidos primeramente,

en la década de los cuarenta y en Europa en la década de los sesenta.'®

El comercio justo nace de la interaccion de varios agentes. Como vimos,
organizaciones del que podriamos llamar “primer mundo”, nacieron con la
intencion de promover una forma de comercio internacional distinta de los
parametros clasicos. La esencia del Comercio Justo es trabajar con los
productores y los trabajadores marginados para salir de una posicién de

exclusién y vulnerabilidad y para que logren una posicion de mayor seguridad y

104 ceccon, Brisa. “El Comercio Justo en América Latina”. Copit Arxives, 2008. p.68.
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autosuficiencia economica a través del gradual empoderamiento hacia un papel

activo en un comercio internacional mas equitativo. %

El comercio justo segun esta definicidn y concordantemente con la Constitucion
es un modo de ejercer el comercio por el cual se privilegian ciertas condiciones
como el desarrollo humano, la calidad del empleo, el desarrollo sustentable y la
escasa intermediacion. Esto, en detrimento aparente de otros criterios
“clasicos” como los precios y la productividad. En cuanto a los precios habria
que precisar, que en el contexto del comercio justo, éstos no sélo tienen que
cubrir los gastos de la produccién, sino también hacer posible un sistema de

produccién mas justo y ecolégicamente sostenible.'®

Es a todas luces revelador como estos conceptos han marcado muchas de las
disposiciones de nuestra “Constitucion Econdmica”. Haciendo un comentario
mas profundo en cuanto a los derechos que consagra la Constitucion de
Montecristi, una breve revision es suficiente para encontrar que términos como
desarrollo, empleo digno, justicia, responsabilidad ambiental, son prevalentes.
Bajo una vision clasica de la economia, los precios deben ser un reflejo de la
productividad, de la interaccion de las consabidas oferta y demanda. Sin
embargo, agui nos encontramos con una propuesta dramaticamente diferente.
Bajo los criterios del Comercio Justo, los precios deben estar en funcion de
garantizar el desarrollo de los productores. Ciertamente, es reconocible que los
pequefios productores agricolas y artesanos de zonas de América Latina, y de
nuestro Ecuador tienen desventajas reales en el contexto internacional, puesto
gue sus métodos carecen de herramientas tecnoldgicas y de financiacion entre
varios otros elementos, para competir con productores de otras partes del
globo. Sin embargo, parece lo menos utdpico que como sociedad global de
consumidores, privilegiemos la equidad, la inclusiéon y el progreso de los
productores menos favorecidos sobre la ventaja de precios mas competitivos

en bienes, esto desde el punto de vista del bienestar del consumidor.

195 coscione, Marco. “El Comercio Justo una alianza estratégica para el desarrollo de América Latina”.

Catarata, Madrid, 2008. p. 59.
1% |bidem.
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Teniendo en cuenta estas consideraciones, viene la pregunta clave, ¢cémo se
instrumentara una legislacion de competencia que cumpla con el principio
constitucional de promover y velar por el comercio justo? Ciertamente, hasta
ahora esta tendencia se ha internacionalizado en base a la “buena voluntad” de
actores en el extranjero, pero en el Ecuador es incierto el camino que se puede
seguir. A todo esto, es claro que dentro de nuestro pais los pequefios
productores agricolas estan también en una posicidon desventajosa, pero es
discutible la cuestion de si se debe atribuir esta condicién a la existencia de
barreras de entrada, que podriamos definir como “histéricas” (la supuesta
exclusion por parte de grupos econdmicos y sociales).

Mas alla de la discusion tedrica, economica y sociolégica, podemos ya ver en
nuestro pais un ejemplo clarisimo de la intencién del Estado de promover la
inclusion de sectores interpretados como “menos favorecidos”, la “Ley de la
Economia Popular y Solidaria”. Este cuerpo legal (no nos olvidemos que uno
de los "sectores de la economia” es precisamente éste “popular y solidario”), ha
creado toda una nueva institucionalidad para regular y promover este modelo.
En cierto sentido funge como una especie de “ley de compafiias” para “formas
de organizacién de la economia popular y solidaria”.**’

Instituye también otros aspectos que son mas resaltables aun: se crea la
“Superintendencia de la Economia Popular y Solidaria”, y se les extiende
muchas mayores libertades a las entidades del “Sector Financiero Popular y

Solidario.”'® Fuera de los reparos que se pueden generar de este cuerpo legal

17 Art. 2
Organizaciones del Sector Comunitario;
Organizaciones del Sector Asociativo;
Organizaciones del Sector Cooperativo.
108 Art. 2
Cooperativas de ahorro y crédito: Organizaciones formadas por personas que se unen para realizar
intermediacion financiera. (Equivalentes a bancos). Se clasificaran por segmentos dependiendo de
volumen de operaciones, nimero de socios, ubicacion, monto de activos y productos y servicios
financieros.
Cajas Centrales: Constituidas por al menos 20 cooperativas de ahorro y crédito. (tienen la posibilidad de
realizar mas operaciones que las cooperativas).
Entidades Asociativas o Solidarias, Cajas y Bancos Comunales y Cajas de Ahorro: Captan ahorros de sus
socios y sirven para el otorgamiento de créditos a los mismos. (se transformaran en cooperativas si
exceden cierto monto en activos, socios o volumen de operaciones).
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en cuanto a la conveniencia o0 no de que ciertas entidades fueras del sector
financiero “clasico” lleven a cabo operaciones de intermediacion financiera, es
clarisimo que esta norma estéa llevando ya a un nivel mas practico muchos de

los principios constitucionales sobre los que hemos hecho hincapié.

En el marco de la competencia, aunque es entendible y hasta de cierto modo
justificable que la accion gubernamental vaya encaminada a reducir las
diferencias en la sociedad, ¢Hasta qué punto, todas estas acciones
direccionadas al mejoramiento de sectores de la economia que no se
pertenecen al ambito privado formal constituyen un conflicto? Mas grave adn, y
agui entramos en el campo de la especulacion en cierta medida, pero ¢ Cual es
el mensaje que se envia por parte de nuestra legislacion (constitucional y
comun) a la empresa privada? En términos de defensa de la competencia, este
poderoso aparato estatal e institucional, ciertamente puede alterar
considerablemente las reglas del juego, no como un simple regulador del
mercado, sino como hemos dicho, como un actor que entra en una posicion

ciertamente ventajosa.

4.4 Monopolios y Oligopolios privados

Los dos extremos del mercado son el modelo de competencia perfecta y el
monopolio absoluto. Tanto el primero como el segundo son vistos comiunmente
como escenarios puramente tedéricos. Esto tiene sentido, puesto que un modelo
de competencia perfecta es en Ultima instancia imposible, dado que la
competencia es justamente la busqueda de sobresalir sobre otros agentes del

mercado.

En cuanto al monopolio absoluto, alcanzarlo puede ser imaginable, pero
mantenerlo se concibe por decir lo menos muy complicado. Teniendo en
cuenta que la asignacion de recursos en un mercado monopdlico es ineficiente
(la ausencia de competencia permite al monopolista cobrar mas por sus

productos o alterar las condiciones de mercado restringiendo
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intencionadamente la produccién), siempre queda una puerta abierta para la
entrada de competidores que con innovacion, 0 con mayores niveles de
eficiencia puedan incursionar en el mercado relevante. Claro esta que el poder
de mercado del monopolista se encaminara a imponer barreras para conservar
Su posicion; sin embargo, parece que en la dinamica econOmica es
practicamente imposible eliminar indefinidamente la competencia. Al respecto,
podemos citar un ejemplo bastante claro: “dado que el rendimiento monopdlico
es mayor que el rendimiento competitivo, los vendedores de los mercados
competitivos gravitaran hacia un mercado donde se esté cobrando un precio
monopolico. A fin de obtener algunos de los beneficios monopdlicos de ese
mercado....”'” Este criterio se hace mas patente si consideramos la
globalizacion de los mercados, y que en este marco, existiran siempre mas

competidores potenciales.

En cuanto a monopolios privados en nuestro pais parece dificil encontrar
alguno. Al contrario de los monopolios publicos que son instituidos por ley, en
el sector privado, la capacidad de imponer barreras es mas limitada. Aqui
sobreviene un factor decisivo, el de la propiedad intelectual. Es precisamente la
propiedad intelectual la herramienta legal mas poderosa que una empresa
privada tendra para suprimir la competencia de cierto producto. Cuando un
sujeto patenta una invencion, se le otorga el derecho exclusivo de usufructo por
dicha invencion. De manera evidente si sb6lo un agente econdmico tiene
capacidad de vender determinado producto, se configura un monopolio. Pero
aun en este caso, las patentes no tienen caracter indefinido, por lo tanto, al
finalizar el periodo que podriamos llamar de “exclusividad”, la competencia
queda “abierta” nuevamente. El derecho de la propiedad intelectual, muy
inteligentemente pretende entonces que los autores de innovaciones obtengan
réditos justos por sus creaciones, sin embargo, no es un mecanismo para

suprimir la competencia “para siempre”.

199 ELINT, PINKAS; Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catélica del Peru.

Lima 2002, p. 177.
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La concesion es otro de los mecanismos legales para que se configure un
monopolio a favor del sector privado. Bajo el modelo de concesion, la
construccion de una obra publica por ejemplo, que en principio deberia realizar
el Estado, es mediante un contrato asignada a una empresa privada que tendra
exclusividad. Lo mismo una concesion para prestaciéon de servicios publicos
por parte de una empresa privada, en este caso, la empresa privada en un area
geografica determinada tendra un monopolio en virtud de la relacion contractual

con el Estado.

Dicho esto, los oligopolios en cambio si son decisivamente mas comunes que
los monopolios. Un concepto econdmico basico es que mientras los volimenes
de ventas aumentan, los margenes de utilidad por unidad vendida pueden ser
menores, pero la utilidad global podréa ser considerable. Por lo tanto se podria
concluir que en muchos casos, empresas con gran envergadura podran ser
mas competitivas al vender a menores precios en virtud del volumen global de
ventas. En este esquema es discutible si las concentraciones tienen efectos

nocivos o beneficiosos en los mercados (considerando casos concretos).

El Ecuador es un pais pequefio de algo més de 14 millones de habitantes, con
una poblaciéon econdmicamente activa aun menor, por tanto las personas que
tienen poder adquisitivo es ciertamente reducida. Considerando este numero
reducido de compradores, para captar grandes utilidades se requiere que se
den concentraciones. En otras palabras, en el caso que existan muchos
productores pequefos, los precios de oferta, - aun existiendo competencia -
pueden tender a ser mas altos, pues la utilidad por unidad debera ser mayor
para que los productores obtengan rentabilidad. Por esta circunstancia se ha
justificado en alguna medida, que en ciertas economias pequefias existan
concentraciones econdémicas u oligopolios. Sobre todo tomando en cuenta la
complejidad del comercio internacional, en el cual, la competitividad de precios
es absolutamente determinante (para tener oportunidad en los mercados
externos los productores nacionales deberan ofertar a precios equivalentes a

los productores internacionales). Anteriormente vimos que en el esquema de
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“comercio justo” la idea era revertir estos parametros, pero ciertamente este

movimiento es mas una excepcion que la regla.

Respecto de la concentracion de la economia ecuatoriana a la que nos hemos
referido, existe un indice internacional que es capaz de dar cifras en este rubro,

este es el denominado “indice de Herfindahl e Hirschman”.*°

Explicando rapidamente su funcionamiento podemos decir que es calculado
como la suma de los cuadrados de los tamafos relativos de las empresas de la
industria considerada. Asi, puede variar desde 0 hasta 10.000 (los dos
extremos, el primero seria el de “competencia perfecta” y el segundo de
“monopolio absoluto”). Tomando en cuenta estas cifras, se dice que una
concentracion de 0-1000, se considera baja; una concentracion de 1000-1800,
se considera media, y finalmente, una concentracién de 1800-10.000 es alta.**
En la IV Conferencia Internacional de Derecho Econdmico realizada en nuestro
pais, se presentaron los siguientes resultados sobre la concentracion global de
la economia ecuatoriana, valiéndose de cifras provistas por la

Superintendencia de Compafifas™**:

110 1/ conferencia Internacional de Derecho Econémico- Universidad Andina Simoén Bolivar, mesa sobre

competencia. Mayo-2010.
11 v Conferencia Internacional de Derecho Econémico- Universidad Andina Simon Bolivar, mesa sobre
competencia. Mayo-2010.

12 1hidem



88

Grafico 4.1 indice de Concentracion
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De manera indiscutible queda establecido entonces que la economia
ecuatoriana es altamente concentrada. Este hecho podra entonces representar

un reto para la legislacion de competencia.

Ya en la practica, hay casos de oligopolios privados en el Ecuador que son del
conocimiento publico. Un mercado en que se ha dado esta situacion es el de
las comunicaciones moviles por ejemplo. Las actuales empresas “Telefénica
MoviStar” y “Claro” (nombres comerciales) son basicamente las dos Unicas
prestadoras del servicio celular en el Ecuador. Este oligopolio traté de
romperse en algun momento por parte del sector publico con la empresa
“Alegro” sin embargo, con el posicionamiento de las dos primeras empresas, la
tercera no pudo captar un importante sector de consumidores, y de hecho su
incursion se puede discutir si fue un despilfarro innecesario y enorme de
recursos del sector publico. En este ejemplo es patente que por la naturaleza
del mercado ecuatoriano la entrada de mas empresas, - la ruptura de este
“oligopolio” - es poco probable, mas que por la existencia de barreras de
entrada impuestas por las empresas que constituyen el oligopolio en si mismo,

por otras de caracter practico (Ej. costo de instalacion de tecnologia).
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Siempre se ha dicho que el Ecuador es un estado que se conserva
mayormente agricola. Nuestra capacidad industrial es bastante limitada, y las
mayores exportaciones (fuera del petrdleo) son ciertamente las de productos
agricolas. Aunque la produccion de alimentos esta diversificada en multiples
pequefios, medianos y grandes productores, la comercializacion y la
exportacion estd concentrada en menos y mas grandes actores. De nuevo en
este punto hay que recordar que la productividad en el exterior es vital para
lograr la salida de estos productos, y que por tanto las exportaciones en
grandes volumenes permiten ofrecer precios mas bajos. En el mercado interno
la distribucién de alimentos ha sido dominada por dos compafias desde hace
varios afos. Corporacion La Favorita y Corporacion EI Rosado. Mientras que
en el mercado externo, existen muchos menos “exportadores”, que

“productores”.

Aunque estos son meramente ejemplos, y existen ciertamente mas casos de
oligopolios en el Ecuador el punto neuralgico del analisis tendra que centrarse
en los efectos pro o anticompetitivos que éstos tengan en los mercados.
Parece conveniente que este andlisis se circunscriba a la ya mencionada “regla
de la razon”, y tenga un caracter técnico (eliminar las consideraciones politicas
en la medida de lo posible). Recordemos que uno de los objetivos de la
legislacion de competencia es el beneficio de los consumidores, y mayor
productividad expresada en menores precios de venta ciertamente puede

cumplir con este objetivo.

4.5 Discriminacion a la Inversion extranjera

Desde que nuestro pais renuncié a la politica monetaria e inici6 la llamada
“dolarizacion”, forzosamente ha existido un proceso de adaptacion a este
nuevo sistema. La incapacidad de emitir moneda presenta un problema critico,
el Ecuador debe obtener divisas para mantener su funcionamiento. En vista de
esta situacion, forzosamente los ingresos de délares deben ser mayores a los

egresos. La balanza comercial ecuatoriana es decisiva, puesto que si los
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gastos por importacién exceden los ingresos por exportacion, simplemente
como pais quedamos desfinanciados. Los modos de ingreso de divisas
incluyen las exportaciones, la deuda externa, las remesas y la inversion

extranjera directa.

Entendemos porque atraer capitales del extranjero mediante la inversion
extranjera es tan importante. Pero ciertamente existen cifras que demuestran
que el Ecuador ha fallado en los dltimos afios en este punto. Normalmente se
considera que para atraer la inversion extranjera se necesitan ciertas
condiciones, como apertura, seguridad juridica (no cambios constantes en las
normas, claridad en cuanto al derecho de propiedad), estabilidad politica, entre
otras garantias. Si vemos este listado es discutible que hayamos cumplido con
estos parametros. Ciertamente sobre la seguridad juridica, desde la
promulgacion de nuestra nueva Constitucion el proceso adaptativo y
reformatorio de las normas de inferior categoria, ha sido una evidencia
incontrovertible de que en cuanto al derecho se refiere vivimos en constante

inestabilidad.

¢, Qué aspectos podrian considerarse discriminatorios en cuanto al manejo legal
y economico del Ecuador? Bueno, en primer lugar con el advenimiento de la
nueva Constitucion se cred una barrera legal bastante drastica en cuanto a la
diplomacia. La aplicacion de los instrumentos comerciales internacionales
segun el Art. 421 “no menoscabara directa o indirectamente, el derecho a la
salud, el acceso a medicamentos, insumos, servicios, ni los avances cientificos

o tecnoldgicos™®.

La sujecion de los tratados internacionales a la
Constitucion, establecida en el Art. 417 confirma el criterio de que el Ecuador
impone condiciones estrictas a estos instrumentos. En la practica ¢Qué
significan estas disposiciones?, que el Ecuador esta imponiendo un régimen

bastante mas “cerrado” e inflexible respecto a las relaciones internacionales.

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. REGISTRO OFICIAL 449, 20-X-2008.
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Si recordamos, antes del advenimiento de la nueva Constitucion, el Ecuador
junto con Pert y Colombia estaba en plenas negociaciones para firmar
“Tratados de Libre Comercio” con Estados Unidos o Europa. Desde entonces,
esta posibilidad se ha sido cerrando paulatinamente sin embargo. Otro aspecto
relevante, y que se considera una de las garantias mas importantes para la
atraccion de la inversion extranjera, el arbitraje internacional, esta ahora
expresamente prohibido, con lo cual las controversias Estado — empresas
internacionales tendran que ventilarse bajo la jurisdiccion nacional (donde se
crea el dilema de juez y parte).

Bajo estas condiciones, ciertamente se ha dificultado la atraccion de capitales
extranjeros, que ciertamente buscan lucro y garantias efectivas para el
armonioso desarrollo de sus actividades. Existe ademas un clarisimo

parametro discriminatorio en nuestra Constitucion, el Art. 423 dice lo siguiente:

La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe, sera
un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y proceso de
integracion, el Estado Ecuatoriano se comprometera a:

7. Favorecer la consolidacion de organizaciones de caracter supranacionales
conformadas por Estados de América Latina y el Caribe, asi como la
suscripcién de tratados y otros instrumentos internacionales de integracion

regional.

Asi queda demostrado una vez mas que nuestra Carta Magna se aleja
nuevamente de los criterios clasicos del libre mercado, donde no pueden existir
este tipo de consideraciones, donde las relaciones internacionales deben ser

generalmente abiertas.

Existe ademas otro elemento fundamental que clarifica cobmo se ha cambiado
radicalmente la politica comercial del Ecuador, la denuncia de los “Tratados
Bilaterales de Inversion”. Estos, como su nombre lo indica, son instrumentos
que el Ecuador firmé con varios paises, por los cuales se establecian ciertas

garantias. Entre ellas, se creaba un marco de “estabilidad” para la inversion y
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beneficios generales para todos los inversionistas del pais signatario. Si bien es
cierto que en el nuevo Codigo de la Produccion, Comercio e Inversiones, se
declara que las inversiones extranjeras tendran los mismos derechos que las
inversiones nacionales, es discutible qué instrumento serd mas idéneo a final
de cuentas. Si bien, bajo la modalidad de “contrato de inversion” del

114 ciertamente la

mencionado Cddigo existe la figura de “estabilidad tributaria
carencia del arbitraje internacional, por ser francamente inconstitucional es un
elemento faltante que puede ser decisivo (no tiene el Ecuador la reputacion de

contar con un sistema de justicia especialmente eficiente).

En cuanto a cdmo la discriminacién de la inversion extranjera constituye un
impedimento a la libre competencia, es claro que la libre competencia significa
en su esencia el no establecimiento de barreras. Consideraciones legales,
ideoldgicas y politicas que alejen a las empresas extranjeras, ya sea en
beneficio de las nacionales, o de la de los paises con los cuales el Ecuador
pretende privilegiar sus relaciones internacionales, restringen ciertamente la
libre competencia dentro de nuestro pais. No es lo mas légico y equitativo que
por medio de su politica exterior el Ecuador esté “escogiendo” qué empresas,

provenientes de qué paises “amigos” gozaran de ventajas en nuestro territorio.

4.6 Andlisis del proyecto de ley de competencia ecuatoriano

Objeto EI objeto es regular y controlar el poder de mercado para evitar,
prevenir, corregir y sancionar el abuso del mismo por parte de operadores
econdémicos; la prevencion, prohibicion y sancion de otras practicas que
impidan, restrinjan, falseen, alteren o distorsionen la competencia; el control y
regulacion de las operaciones de concentracion econdémica; y la prevencion,

prohibicién y sancién de las practicas de competencia desleal.

Ambito Son sujetos a la ley todos los operadores econémicos, personas

naturales o juridicas publicas (con excepciones) o privadas, con o sin fines de

114 En este modelo, se mantendran los beneficios y condiciones tributarias durante la duracion del

contrato, aun si la legislacion tributaria cambia en el transcurso de la relacion contractual.
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lucro, que realicen actividades econOmicas en el pais, 0 en el extranjero, si

éstas producen efectos en el mercado nacional.

Principios El proyecto lista algunos principios para la aplicacion de la ley: i) ser
humano como sujeto y fin del sistema econdémico; ii) La defensa irrestricta del
interés colectivo de la sociedad; iii)) La libertad de empresa y la libre
concurrencia de los operadores economicos al mercado; iv) El reconocimiento

de las diferentes formas de organizacion econdmica, populares y solidarias.

Mercado Relevante Critico para la aplicacion de la ley. Esta integrado por el

mercado de producto y el mercado geografico Se determinara en cada caso
especifico siguiendo algunos criterios como: i) posibilidad de sustituir bienes y
servicios; ii) costos de distribucion; i) acceso a otros mercados; iv)
restricciones normativas de acceso; v) avances tecnoldgicos.

El mercado relevante en otros términos, es el campo de accion de cada

operador econdmico.

Poder de Mercado La definicion de poder de mercado es el punto céntrico del

proyecto, ya que el abuso del mismo serd la conducta mas gravemente
sancionada. Se entiende que se tiene poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos pueden establecer su conducta sin tomar en
consideracion a los competidores, compradores proveedores, distribuidores o
consumidores. La posicién de dominio per se, no atenta contra la competencia,
sin embargo, reforzarla si constituira una conducta sujeta a control, regulacion y
eventual sancion.

Se determina que un operador econdémico tiene poder de mercado en su
respectivo mercado relevante segun algunos criterios, entre otros se
mencionan: i) participacion y posibilidad de fijar precios; ii) restriccion del
abastecimiento; iii) barreras de entrada y salida; iv) acceso de competidores a

insumos; v) acceso a informacién, crédito y tecnologia.
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Abuso Cuando uno a varios operadores econémicos cometan entre otras, estas

conductas:

i) acciones u omisiones que afecten la participacion de competidores, su
entrada o expansion en el mercado relevante;

i) acciones u omisiones que permitan aumentar ganancias en perjuicio de
consumidores o competidores;

i) discriminacioén o fijacion de precios;

iv) alteracién de niveles de produccion o limitacion del desarrollo tecnolégico;

V) ventas atadas;

vi) negativa unilateral a tratar;

viii) descuentos condicionados (tarjetas de afiliacion);

iX) dumping;

X) abuso de un derecho de propiedad intelectual;

xi) explotacion de una situacion de dependencia econdémica;

xi) La negativa injustificada del acceso para otro operador econdémico a redes;

Estos actos son nulos de pleno derecho. No se admitirdA como defensa la
valoracion del acto juridico que pueda contenerlas.

Aqui hay que comentar algunos puntos, el de los descuentos condicionados,
que es una practica muy comun como estrategia de venta y parece fuera de
lugar. El abuso de derechos de propiedad intelectual es asi mismo preocupante
(medicamentos, tecnologias, etc.)

Acuerdos Se prohiben los acuerdos entre operadores econémicos.

Seran nulos de pleno derecho, los acuerdos, decisiones y recomendaciones:
Fijacion de Precios

Controlar concertadamente la produccion, distribucion o comercializacion
Reparto de clientes o zonas geograficas

Coordinar posturas en oferta publica

Negarse a satisfacer demandas de compras o prestacion de servicios
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Boicot
Suspender injustificadamente la prestacion de un servicio monopdlico

Imponer injustificadamente precios de reventa

Excepto cuando éstos contribuyan a mejorar la produccion o la
comercializacién y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso
técnico o economico, cumpliendo estas condiciones:

a. Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus
ventajas.

b. No impongan restricciones que no sean indispensables para la consecucion
de aquellos objetivos, y

c. No otorguen a los operadores economicos la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios

contemplados.

Competencia desleal El proyecto introduce el concepto de competencia

desleal, antes sélo citado en la ley de propiedad intelectual. Consiste en todo
acto contrario a los usos y costumbres honestos en las actividades econémicas
(comercio de bienes y servicios). Se consideran desleales entre otros, estos
actos: i) publicaciones o manifestaciones falsas que puedan inducir confusion
sobre las caracteristicas de productos; ii) imitacion de prestaciones e
iniciativas; iii) apropiacion, divulgacion o explotacién de informacion adquirida
por espionaje o compra. iv) aseveraciones falsas sobre competidores; V)

publicidad que irrespete al competidor.

Concentracion Econdémica Es la toma de control de una o varias empresas por:

fusién; adquisicion de acciones o participaciones que otorguen derechos de
decision; cualquier otro acto que otorgue influencia en la administracion de una
empresa.

Prohibicién: la Superintendencia de Control y Poder de Mercado, puede

prohibir, o imponer condiciones cuando se vaya a implementar una operacion
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de concentracion econOmica. Puede ordenar medidas correctiva o de
desconcentracién, cuando la operacion ya se haya concretado.

Notificacion: Dependiendo de la magnitud de las empresas (volumen de
negocios), las operaciones de concentracion obligadamente se tendran que
notificar a la Superintendencia para su examen. La autoridad en 45 dias podra:

autorizar la operacion, imponer condiciones o, prohibirla.

Excepciones al Régimen de competencia en favor del Gobierno Aunque el

proyecto menciona que las empresas publicas estan sujetas a la ley,
ciertamente cuentan con varios beneficios sobre el sector privado.

Las Ayudas Publicas (Art. 24): el Estado podra otorgar ayudas cuando: i) sean
de caracter social; ii) reparen perjuicios ocasionados por fendmenos naturales;
iii) quieran desarrollar econGmicamente a regiones 0 grupos sociales pobres,
entre otras. En este punto hay que mencionar que se considera contrario al
régimen de competencia el favorecer a determinadas personas 0 grupos

mediante el uso de recursos publicos.

La Junta de Regulacibn podrd establecer excepciones al Régimen de
Competencia para: i) provisidn de bienes y servicios publicos; ii) monopolios
naturales de interés publico; iii) desarrollo de sectores estratégicos; iv)
desarrollo tecnoldgico e industrial de la economia nacional; v) iniciativas a favor

de la economia popular y solidaria.

Lo que es mas, el Presidente mediante Decreto Ejecutivo, podra autorizar
fijacion de precios minimos 0 maximos a productos o servicios para el consumo

popular.

Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- Organismo técnico de
control con personalidad juridica, patrimonio, propio, autonomia administrativa,
presupuestaria y organizativa. Presidida por un Superintendente, elegido por el
Consejo de Participacién Ciudadana y Control social, de una terna enviada por

el Presidente. El Superintendente durara 5 afios en su cargo.
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Entre sus atribuciones, se destacan: i) realizar labores investigativas (de
mercado, careos, inspecciones, declaraciones, peritajes etc.) ii) examinar e
investigar las concentraciones econdmicas; iii) disponer la suspension de
practicas y conductas prohibidas por la ley; iv) mantener un registro de los
operadores econOmicos que tengan poder de mercado; v) emitir informes y
conocer notificaciones; vi) aplicar sanciones. Ejercerd también la accion

coactiva.

Procedimientos en materia de regulacién y control La Superintendencia antes

de iniciar el expediente o en cualquier etapa del procedimiento podra requerir a
cualquier operador econdmico, institucion u 6rgano del sector publico o privado
los informes, informacibn o documentos que estimare para realizar sus
investigaciones. La Superintendencia tiene la potestad de acceder, revisar,
archivar, procesar y utilizar datos de caracter personal para las investigaciones,

casos o resoluciones dentro de su competencia.

Facultad Investigativa Puede la Superintendencia:

e Solicitar y exigir a cualquier persona la exhibicién de cualquier informacion,
documentos, libros contables y societarios, comprobantes de pagos,
acuerdos, mensajes, faxes, agendas personales, notas, correspondencia
comercial y registros magnéticos e informaticos.

e Notificar, examinar y receptar declaracién, testimonio o confesién de las
personas materia de investigacion o0 representantes, empleados
funcionarios, asesores.

e Realizar inspecciones con o sin previa notificacion, en los establecimientos,
locales o inmuebles de las personas naturales o juridicas. De ser necesario,
el descerraje, se debera contar con autorizacion judicial (proveniente de

cualquier juez)

Dafios y Perjuicios: las personas naturales o juridicas que hubieren sufrido

perjuicio por la comision de actos o conductas prohibidas por la ley, podran



98

ejercer accion de dafos y perjuicios, tramitada via verbal sumaria ante juez de

lo civil. El valor de la indemnizacion sera del triple del dafio causado.

Medidas Correctivas Tienen por finalidad prevenir o evitar los efectos de una

conducta contraria a la ley, o si ocurren, suspenderlos, corregirlos o revertirlos.
En caso de incumplimiento la Superintendencia podré: i) ordenar medidas
adicionales; ii) imponer multas; iii) en caso de abuso de poder de mercado,

designar un interventor temporal para los involucrados.

Infracciones

e Leves: a) presentar tarde la notificacion de concentracién econémica; b) no
haber notificado a la Superintendencia una concentracion requerida de
oficio; ¢) no haber cumplido medidas correctivas; d) no haber cumplido
compromisos adquiridos; e) no haberse sometido a una inspeccion
ordenada; g) obstruccién de la labor de inspeccion.

Sancion: Hasta el 8% del volumen de negocios de la empresa infractora en
el ejercicio anterior a la multa.

e Graves: a) desarrollo de conductas colusorias (acuerdos); b) abuso de
poder de mercado que no tenga consideracion de muy grave; c) actos
desleales; d) ejecucion de una concentracion.

Sancion: Hasta el 10% del volumen de negocios de la empresa infractora en
el ejercicio anterior a la multa.

e Muy Graves: a) conductas colusorias que consistan en carteles, o practicas
concertadas; b) abuso de poder de mercado; c) incumplir o contravenir lo
establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso adoptado (en
materias de conductas restrictivas y control de concentraciones).

Sancion: Hasta el 12% del volumen de negocios de la empresa infractora en el

ejercicio anterior a la multa.

Se podra imponer multa de hasta USD 150.000 a cada uno de los

representantes legales o las personas que integran los 6rganos directivos que

hayan intervenido en el acuerdo o decisidon a menos que no hayan asistido a

las reuniones, hubieran votado en contra o salvado su voto.
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Si no se puede delimitar el volumen de negocios, las infracciones seran

sancionadas:

- Infracciones Leves: multa de 10.000 a 500.000
- Infracciones Graves: multa de 100.000 a 10'000.000
- Infracciones muy Graves: mas de 10'000.000

La Superintendencia podra ordenar desinvertir, dividir o escindir en los casos
en que considere que es el Unico camino para establecer la competencia.

El importe de las sanciones se fijara atendiendo a criterios de: i) dimensién de
la empresa; ii) dimension del mercado afectado; iii) alcance de la infraccion; iv)

efectos; v) circunstancias agravantes o atenuantes, entre otras.

Estara exenta de pago de multa la persona natural o juridica que colabora
aportando elementos de prueba que le permitan a la Superintendencia

comprobar una infraccion.

Multas Coercitivas: Independientemente de las multas sancionadoras descritas,
la Superintendencia podra imponer previo requerimiento multas de hasta
20.000 dolares para: a) cesar una conducta prohibida; deshacer una operacion
de concentracion; c) remocion de los efectos provocados por conducta

restrictiva de la competencia; d) cumplimento de compromisos.

Recursos
e Lesividad o Revisién
e Apelacion

e Impugnacion (Accion Contencioso Administrativa)

Compromisos de Cese.- Finalmente, el proyecto da la opcién de una cierta
salida extrajudicial mediante acuerdo entre la Superintendencia con el actor
econdmico infractor. (Previo reconocimiento del ultimo de algunos o todos los

cargos)
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CONCLUSION

La libertad es uno de los derechos y uno de los valores mas decisivos para la
humanidad. EI ser humano como tal, ha tenido que plantear una perenne lucha
para alcanzar esa esquiva libertad. Los propoésitos de las revoluciones
americana y francesa, tenian la virtud fundamental de buscar la liberacion del
ciudadano comun. Pretendian reconocer sus derechos para que no pudiesen
ser violentados nunca mas por el poder publico. La limitacién del poder publico
ha sido y sera siempre un tema polémico, como es légico. Es mas, esa es la
disyuntiva fundamental del mundo politico moderno. Se puede decir entonces,
qgue el alineamiento a modelos politicos que den mayor o menor prevalencia al
aparato gubernamental tiene una influencia decisiva en el desarrollo, en el
presente y futuro de las naciones. Ese alineamiento dependera y se sostendra
evidentemente con la creacion del Derecho, y dentro de éste,

fundamentalmente del Derecho Constitucional.

Nuestro pais ha optado por un modelo que privilegia algunos objetivos como la
inclusion, la redistribucion de la riqgueza y la equidad. Para lograr estas
ambiciosas metas, se ha trazado constitucional y politicamente un camino que
toma a la planificacion y accién publica como las dos herramientas esenciales.
De este modo, sin decir que ha suprimido la actividad e iniciativa privadas,

ciertamente ha dado prevalencia marcada al aparato gubernamental.

La Constitucion del Ecuador como se ha repasado brevemente, esta
direccionada de manera plena a constituirse en el marco de legalidad y
legitimidad de esta nueva visidn para nuestro pais. Es por lo mismo, que en
este trabajo se ha hecho un especial énfasis en sus disposiciones, que lejos de
ser meras referencias o conceptos etéreos, son conceptualmente el germen de
todo nuestro derecho comun, y ya en la practica, de muchas normas expedidas

desde la vigencia de la Carta Magna.

Refiriendonos de nuevo al tema de la libertad, entre las libertades
fundamentales encontramos que las libertades de empresa, de propiedad y de
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asociacion han estado fuertemente ligadas a los inicios de los procesos
emancipatorios y constituyentes a los que hemos hecho referencia. Estas
libertades han sido también el factor fundamental en la definicion de los
sistemas economicos bajo los cuales nos desenvolvemos. El desarrollo
constitucional de las libertades es, como hemos dicho fundamental, pero asi

mismo lo es el desarrollo de estos principios en el derecho comun.

Direccionandonos al ambito del derecho comun es precisamente que nhos
encontramos con el Derecho de Libre Competencia. Cabe reconocer en primer
término que el derecho de libre competencia es uno de los componentes
fundamentales de lo que se conoce como Derecho Econdmico. Precisamente
el caracter de “derecho econdmico” es el que ha forzado en este analisis a
mezclar estas dos disciplinas, que desde sus respectivos ambitos han valorado

a la competencia como un medio para alcanzar multiples y variados beneficios.

Encontramos cuatro elementos dignos de destacarse en pos de establecer la
situacidén de nuestro pais con relacion a este Derecho de Libre Competencia. El
primero, como ya dijimos, es el constitucional; materia absolutamente
fundamental pues todo lo derivado del marco constitucional debera
necesariamente transmitir sus mandatos, mensaje y esencia. El segundo es ya
mas precisamente el Derecho de Libre Competencia y sus mas importantes
instituciones. Este aspecto es también decisivo, puesto que se necesita
describir como es que las normas de competencia pretenden encaminar a la
sociedad hacia una seria de conductas que finalicen en el establecimiento de

un régimen de respeto y defensa del bien juridico “libre competencia”.

Existen también otros desafios y variables dignos de resaltar ademas de los
dos descritos. De nuevo, el aspecto economico del derecho, implica ahora la
internacionalizacion de las relaciones y de las normas. Por tanto, apartandose
algo del concepto estrictisimo y clasico de soberania, los parametros
normativos externos en materia de libre competencia inciden también sobre

nuestras propias normas. Mas aun cuando tomamos como referencia a los
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paises 0 sectores que con nosotros comparten las mayores similitudes

culturales, histéricas y politicas.

El Derecho en general no puede tampoco divorciarse de las condiciones reales
y practicas; de hacerlo pierde absolutamente su efectividad. En nuestro pais
existen particularidades histéricas y econdmicas que ciertamente tendran que
tomarse en cuenta para la expedicion de una eventual ley de competencia.
Estos elementos, reiteramos, son tan importantes como los de caracter
normativo a la hora de definir las disposiciones legales que intentaran crear un

régimen econdémico de mejores condiciones en cuanto a la competencia.

Corresponde finalmente tratar de responder el cuestionamiento que dio origen
al presente trabajo. ¢Es posible en el Estado ecuatoriano actual formular y
aprobar una Ley de Competencia?, evidentemente la respuesta es afirmativa.
La cuestion de fondo es mas compleja, sin embargo. En un pais que
legalmente esta configurado para que el sector publico sea el segmento mas
importante de la sociedad, encontramos una diferencia conceptual cierta
respecto de los principios de libertad de mercado y de participacion en el
mismo perseguidos por la doctrina de libre competencia. De modo didactico, si
se quiere, si entendemos a la economia nacional como un “pastel”, del cual un
porcentaje mayoritario esta bajo el control gubernamental, y unas secciones
menores en manos privadas, una ley de libre competencia tendra asi mismo un

ambito de aplicacion reducido.

El Derecho de Libre Competencia nace como una disciplina que busca el
crecimiento del mercado. El progreso de sus actores, el mejoramiento continuo
de la oferta, de la tecnologia y de la innovacion. Curiosamente, visién tan
liberal, necesita de la intervencion publica para cumplir con la funcion de
control. Sin embargo, seria un error creer que ese control estd encaminado a
limitar las libertades o a inmiscuirse indiscriminadamente en el sector privado,

mucho menos podria enfocarse intencionalmente en ese sentido. Eso seria
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verdaderamente traicionar los principios de la libre competencia; su origen
filoséfico incluso.

Hasta aqui agotamos el analisis juridico, mencionando que ciertamente
dependeran mucho la expedicion y la aplicacién de las normas de competencia
de la voluntad politica existente. Con un marco Constitucional que le ha dotado
al gobierno central de herramientas poderosisimas, desde el control de precios,
hasta la direccion exclusiva de la macroeconomia, sectores estratégicos, etc.,
sera crucial el enfoque que se escoja, bien usar la ley como impulsora del
desarrollo privado, como defensora de la libertad de hacer empresa, o bien

como un modo de imponer mas restricciones y limites a los particulares.
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