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RESUMEN

Esta investigacion tiene como objetivo analizar la proteccion que brinda el
Estado al derecho de libre competencia en el Ecuador, mediante un analisis
constitucional y de legislacion comparada, con la finalidad de proponer
sanciones a las practicas restrictivas a la libre competencia y procedimientos
que permitan que el comercio se desarrolle plenamente para que el derecho a

la libre competencia se encuentre verdaderamente garantizado.

El analisis tanto de la Constituciéon actual como de los diferentes cuerpos
legales que indirectamente tratan sobre el derecho de libre competencia ha
permitido determinar que no existe normativa suficiente para protegerla, por lo
que se concluye que es necesaria la promulgacion de una Ley de Libre

Competencia en el Ecuador.

Con la finalidad de recomendar sanciones que se podrian poner en practica en
el Ecuador, se ha analizado el derecho de libre competencia en diferentes
legislaciones, pues tal como se ha demostrado, la efectiva aplicacion de este
derecho depende de la realidad y de los principios econémicos que rigen en el

pais.

Se ha analizado brevemente también el proyecto de ley presentado en la

Asamblea Nacional.

Se ha logrado ademas determinar la importancia de la relacion de la economia
y el derecho a la libre competencia, por cuanto ambos campos se
complementan y establecen principios que promueven la libre competencia

econdmica.
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ABSTRACT

The purpose of the investigation is to analyze the protection that the State
enacts through principles and provisions related to competition law based on a
constitutional and international law analysis; with the aim to draft sanctions that
may prevent antitrust trade practices. In addition, this analysis seeks to present
models of procedures that may allow commerce to develop fully in order to

ensure the application and effect of competition law.

The analysis of our Constitution and other provisions that indirectly deals with
the scope provided by competition law have determined that at present time
there is not enough legislation to protect free trade; in conclusion, it is

necessary to enact a Competition Law Act in Ecuador.

In order to recommend sanctions that could be put into effect in Ecuador,
different provisions from different regions related to competition law has been
analyzed, because as it has been shown, the application of competition law
depends on the reality of the country and on the economic principles that are
applied within.

The law project that has been presented at the National Assembly has also

been briefly analyzed.

It has also been achieved the showing of the significance that exists in the
relationship between the economy and competition law; both fields complement

and establish principles that promote free trade.
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INTRODUCCION

El derecho de los ciudadanos ecuatorianos a desarrollar  actividades
econdémicas en forma individual o colectiva de acuerdo a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental, asi como el derecho a disponer
de bienes y servicios publicos y privados de calidad y eficiencia, esta
consagrado en la Constitucion del Ecuador, en los numerales 15 y 25 del

articulo 66; este derecho esta garantizado como un derecho de libertad.

El Derecho de Competencia, conocido en los Estados Unidos de América
como Antitrust Law, es la rama del derecho que regula las actividades
comerciales mediante la aplicacién de sanciones a las préacticas restrictivas a la
libre competencia, la prohibicion de restricciones ilegales, la fijacion de precios,

la eliminacion de monopolios y oligopolios, etc.

El principal objetivo del Derecho de Competencia es promover la competencia
justa entre las empresas; en este caso, el beneficio no es so6lo de los
productores, sino también de los consumidores y de todos los agentes de
comercio; debemos tomar en cuenta que el libre comercio beneficia a todos y si
la competencia es mayor, la probabilidad de que las empresas se esfuercen
por ser mas eficientes, es mayor también; y por consiguiente, que los
consumidores tengamos mas variedad, cantidad y calidad en los productos que

adquirimos.

Siendo un tema tan en auge, la presente investigacion pretende proponer
métodos eficaces de proteccion ante practicas restrictivas a la libre
competencia y generar propuestas tendientes a garantizar la libertad de
competencia, tomando en cuenta que al hablar de operaciones mercantiles,

éstas deben estar caracterizadas por su dinamismo.



CAPITULO |

GENERALIDADES DEL DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA

1.1. Naturaleza del Derecho a la Libre Competencia

Actualmente, el Derecho de la Libre Competencia constituye una de las ramas
mas importantes del Derecho Econdmico, pues desde inicios del siglo XX se ha
visto claramente en la mayoria de sociedades la confrontacion de dos modelos
econdémicos distintos: la economia social de mercado frente al modelo de
intervencionismo total del Estado, llamado socialismo.

Con el modelo del sistema social de mercado, que dicho sea de paso, ha sido
utilizado por la mayoria de paises pues ha traido consigo gran desarrollo
econémico y mejoramiento del nivel de vida de sus ciudadanos; viene de la
idea de que las fuerzas econdmicas, a través de la oferta y la demanda, son las
que fijan los precios, y segun lo que dice el autor peruano Manuel Abanto
Vasquez, en su libro “Derecho de la Libre Competencia, “el resultante de esta
dinamica sera el mas favorable para el consumidor final’!; este es el motivo por
el cual el Derecho de la Libre Competencia intenta eliminar cualquier tipo de
intervencidn estatal o practica econdémica que pueda influir en la fijacion de
precios; siendo este el génesis de la tendencia mundial de promulgacion de
leyes que prohiban las practicas restrictivas a la libre competencia, para
proteger al consumidor, principalmente.

La libre competencia se basa en la libertad de eleccidén que tiene el consumidor
para decidir lo que quiere comprar, para lo cual, debe tener a su disposicion
un mercado que le brinde calidad, cantidad, variedad e informacién suficientes
sobre el producto que va a adquirir. Esto hace que las fuerzas del mercado
actuen y que los competidores peleen por ser mejores, brinden superior calidad
y mas variedad para los consumidores y que se preocupen por adquirir

tecnologia para producir a mayor escala.

! ABANTO VASQUEZ, Manuel, “ Derecho de la Libre Competencia’, Editorial Lima San Marcos,
1997, pag. 21.



Como se ha visto, existen dos sujetos en esta relacion comercial: los
consumidores y los competidores, quienes dependen el uno del otro. Si el
consumidor escoge un producto, él gana en la medida en que haya adquirido
uno de calidad y a su vez gana el competidor que ha vencido a sus adversarios
al vender mas. Esta férmula no se puede dar sin reglas claras, y un conjunto de
normas que regulen sus relaciones, para que los competidores no “jueguen
sucio” entre ellos y se produzcan conflictos; es ahi cuando aparece la
necesidad de la proteccion al derecho a la libre competencia y de una
delimitacién clara de cuéles son los derechos y obligaciones de los oferentes
para con el Estado y con la comunidad.

Es importante considerar a la libre competencia como un tema de
responsabilidad social en el que los competidores deben crear estrategias,
innovar y servir mejor para satisfacer las necesidades del mercado.

Hoy en dia, los empresarios tienen el derecho y la obligacién de competir, este
es el presupuesto del que nace el derecho de competencia.

La competencia es tomada en cuenta no sélo para satisfacer las necesidades
de los competidores, sino para satisfacer a los consumidores.

En el presente trabajo de investigacion, se utilizaran los términos “derecho de
la libre competencia’, “derecho a la libre competencia® y “derecho
antimonopolios” como sinénimos; por cuanto, los diversos autores consultados
llaman a esta rama del derecho, con los nombres precitados.

Por otra parte, el término “Derecho de la Competencia’ es la rama que abarca,
tanto al “Derecho a la Libre Competencia’, como al “Derecho de la
Competencia Desleal’.

Como se expuso en el parrafo precedente, el derecho de competencia se
divide en dos ramas fundamentales: a) el derecho contra las limitaciones de la
competencia (o Derecho a la Libre Competencia), que garantiza a los agentes
de comercio la libertad de competir; y, b) el derecho contra la competencia
desleal, que basicamente trata de preservar la calidad de la competencia, y
establece normas que tratan de evitar que los competidores actuen de forma

desleal unos con otros.



El Derecho de Competencia, para José Antonio Olaechea,® incluye tres

disciplinas:

a) Normas sobre Competencia Desleal.- Son ciertas normas que intentan
regular las relaciones entre los competidores entre si.

b) Las normas de Defensa del Consumidor.- Estas normas protegen a los
consumidores, y dejan de lado a productores y comerciantes.

c) El Derecho de Libre Competencia.- Que trata de regular el sistema de

libre mercado y sancionar violaciones que atenten contra dicho sistema.®

Mediante la presente investigacion se desarrollara la primera rama referida en
el parrafo precedente, es decir el Derecho a la Libre Competencia, o conocido
también como derecho Antitrust.

Se dijo que el Derecho a la Libre Competencia constituye un incentivo para las
empresas, que les motiva a mejorar. A continuacién se describen actuaciones

de las compainiias frente a una amenaza de competencia:

Intentar mejorar sus sistemas de produccidon, comercializacion y

distribucién para optimizar recursos.

- Llevar a cabo permanentes estudios de mercado para ofrecer nuevos
productos.

- Dar un valor agregado a sus productos y servicios para que se puedan
diferenciar de los productos y servicios de sus competidores.

- Crear e innovar en materia tecnologica.

- Aumentar la productividad y optimizar los recursos.

- Implementar proyectos que reflejen la responsabilidad social de la
empresa, factor que podria ser considerado como un valor adicional a

los productos y servicios.

2 José Antonio Olaechea es un abogado peruano, socio y fundador del Estudio Juridico
Olaechea, recibido como bachiller de Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
actualmente es abogado en libre ejercicio y sus areas de especializacion son las siguientes:
banca y finanzas, derecho corporativo, energia, fusiones y adquisiciones, mineria y
financiamiento de proyectos.

3 OLAECHEA, José Antonio, “El Surgimiento del Derecho de la Libre Competencia y sus
Secuelas Basicas”, en Themis — Revista de Derecho, No. 11y 12, 1988, pag. 41.



Todo lo descrito anteriormente crea un “entorno competitivo”, asi llamado por

Armando Céceres, autor peruano, quien lo ilustra de la siguiente manera:

“La escalera, resume la secuencia que ha permitido a muchos paises
desarrollados alcanzar un proceso de desarrollo y crecimiento
autosostenido. La apertura y liberalizacion de los mercados, la
eliminacion de las trabas y barreras de acceso y salida a los mismos asi
como la redefinicion del rol del Estado, constituyen condiciones
necesarias pero no suficientes para la promocién de una real y efectiva
competencia en los mercados. Uno de los riesgos principales de este
tipo de procesos consiste en que las distorsiones explicadas por politicas
gubernamentales sean reemplazadas por distorsiones derivadas del
comportamiento de agentes privados, tales como las précticas
anticompetitivas, abusos frente a los derechos de los consumidores y la

competencia desleal entre otros”.*

Como cita el jurista peruano Armando Caceres, la libre competencia requiere la

concurrencia de tres requisitos basicos:

a) La libertad de iniciativa, que significa el derecho de los competidores a
acceder a la economia o al mercado,

b) La libertad de los competidores para determinar las formas, el modo, las
condiciones o las circunstancias de la actividad que se va a desarrollar;

Y,
c) Laigualdad de los competidores ante la ley.

Este jurista afirma que el primer requisito es el pilar fundamental en el que se
sustentan los otros dos, debido a que, cuando los competidores llegan a tener
acceso al mercado es el momento en el que se pueden definir las reglas del

juego de las empresas que ofrezcan bienes o servicios. Solamente cuando

4 CACERES, Armando, “ Reflexiones sobre competitividad y competencia’, Indecopi, Lima,
2007 pag. 8.



existan los tres requisitos en la relacion comercial o transaccional, se puede

decir que nace el derecho a la libre competencia.’
1.2.- Definicion de Derecho ala Libre Competencia

Para Mauricio Velandia Castro, el derecho de competencia es “un conjunto de
normas y principios cuya finalidad primordial es permitir tanto a consumidores
como a empresarios participar libremente en un mercado promoviendo la
competencia y castigando las conductas que no permiten el desarrollo de las
leyes naturales del mercado, en especial aquellas conductas que introducen
importantes elementos de distorsién y desequilibrio”®.

El Derecho a la Libre Competencia esta relacionado con la economia, no
solamente porque el sistema econdmico que predomine en un pais seré el que
defina los parametros en los que se aplique el Derecho a la Libre Competencia,
sino porque los términos “competencia’ y “libre competencia’ son utilizados
tanto en el Derecho como en la Economia.

En cuanto al concepto econdmico, podemos analizar la libre competencia

desde un modelo de competencia perfecta o el de competencia imperfecta.
Las principales caracteristicas de la competencia perfecta son las siguientes:

a) Homogeneidad del producto, los productos que se ofrecen al consumidor
deben cumplir con los mismos estandares de calidad;

b) Ningun agente de mercado, cualquiera que sea su posicion en el proceso
productivo, puede influir por si solo en el precio;
c) Movilidad de los recursos, quiere decir que las materias primas estan al

alcance de todos los competidores;

> BROSETA, Manuel, citado por SOTOMAYOR, Abdias, “Normas Antidumping y Antitrust en
los procesos de integracion” Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
Lima, Per(, pag. 42.

® VELANDIA CASTRO, Mauricio, “COLECCION DE DERECHO ECONOMICO II”, Universidad
Externado de Colombia, 2001. Pag.207.



d) Transparencia de la informacién de los mercados, para que cada agente
econdmico tenga conocimiento de los datos que sean necesarios para que su

desarrollo vaya a la par con el de los demas competidores.

Las principales caracteristicas de la competencia imperfecta son las siguientes:

a) Los vendedores pueden controlar en alguna medida el precio de sus
productos;

b) Diferenciacion del producto;

c) No se brinda informacion completa en el mercado;

d) Las empresas se valen de la promocién para informar, persuadir o recordar
a su mercado respecto de las caracteristicas y beneficios de sus productos; y,

e) Existen precios altos y niveles de produccion bajos.

Ahora que se han expuesto las caracteristicas tanto de la competencia perfecta
como la de la imperfecta, cabe citar lo que afirma el autor peruano Pinkas Flint

Blanck cuando analiza el concepto econémico de la competencia: ’

“Cuando hablamos de un modelo de competencia perfecta, el mercado
se encuentra en plena condiciébn de equilibrio; los precios tienden a
reflejar la relacion de sustitucion existente entre los distintos bienes y
servicios, es decir, de cuantas unidades de un determinado bien debe
prescindir la sociedad para lograr la produccién de una unidad de otro

bien” 8

’Pinkas Flint es un autor peruano Doctor en Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert y experto en Negociaciones Internacionales de las Naciones Unidas - UNCTAD/GATT.
Méster en Derecho de la Universidad de Harvard, Magister en Administracién de la Escuela de
Administracion de Negocios para Graduados — ESAN y MBA por la Universito da Quebec &
Montreal — UQAM. Obtuvo el Diploma de Empresariato de Harvard Business School y Diploma
de Alta Gerencia, Universidad de Oxford.

8 FLINT, Pinkas, “Tratado de Defensa de la Libre Competencia’, Pontificia Universidad Catdlica
del Per(, Lima Peru, 2002., pag. 23.



Entre las practicas restrictivas a la libre competencia que serdn analizadas mas
adelante, se pueden destacar las siguientes: acuerdos horizontales y verticales,
intervencion estatal, fijacion de precios, etc.

El Derecho a la Libre Competencia se puede definir como la rama del derecho
que regula las relaciones entre agentes de comercio, a través de la restriccion
de practicas ilegales; el pilar fundamental del Derecho a la Libre Competencia
es el derecho a la libre empresa, consagrado en el articulo 335 de nuestra

Constitucion.

1.3. Desarrollo histérico del Derecho de Libre Competencia

Tal como se ha expuesto anteriormente, la idea de la proteccion a la libre
competencia nace de la necesidad de desarrollo y de los requerimientos de los
consumidores y del mercado en general, por lo tanto, no es para nosotros una
sorpresa que los paises industrializados hayan sido aquellos que se han
interesado en la promulgacién de leyes que protejan a consumidores y
competidores y en el establecimiento de procedimientos para luchar contra las
practicas restrictivas de la libre competencia.

Se puede afirmar que desde el siglo Xll hasta el siglo XVI en Europa se
desarroll6 una especie de derecho corporativo caracterizado por la rigidez en
las relaciones comerciales y gran intervencionismo estatal en el mercado, que
era basicamente un sistema monopolista controlado por el mismo Estado.
Como es conocido, en esa época era necesario estar matriculado en un gremio
0 en una escuela de artes u oficios para llevar a cabo actividades mercantiles,
por lo tanto, el comercio estaba limitado a quienes estuvieren en condiciones
de ejercerlo bajo la condicion del pago de una cuantiosa tasa, entre otras
rigidas condiciones para obtener la matricula.

Las normas establecidas en los estatutos de los gremios regulaban las
relaciones industriales y comerciales minuciosamente, pero no regulaban la
competencia, ni se imponian sanciones contra quienes efectuaren practicas

ilegales que perjudiguen a los demas comerciantes.



Cuando el derecho mercantil inici6 su auge en Europa, faltaba libertad y
existian restricciones para el acceso al mercado; los reglamentos de los
gremios y de las corporaciones normaban el trabajo, la produccion y las ventas;
asi mismo, no se permitia que los comerciantes peleen por la clientela,
realmente era un ambiente en el que el comercio y el mercado no se podian
desarrollar con normalidad, lo que evitaba que los consumidores ejerzan sus
derechos como debian hacerlo pues bastaba con que el miembro del gremio
elaborara el producto segun las normas dispuestas por el propio gremio y el

consumidor cumplia un papel practicamente nulo.

Joaquin Garrigués®, en su libro “ Temas del Derecho Viro® afirma lo siguiente:

“Los grandes mercaderes, como los Fugger en Alemania, los Médici en
Italia, pactaban entre si o pactaban con el Rey o con el papa para
asegurarse un determinado mercado y excluir a los competidores. Los
juristas distinguian entonces entre monopolios licitos e ilicitos, y esta
licitud e ilicitud la definian los monarcas y su opinion no podia ser
imparcial, puesto que se valian de los monopolios para atender las

exigencias siempre crecientes del gasto publico”.*°

Cabe sefialar que superada la Revolucion Industrial en Europa, contrariamente
a lo que se podria pensar, no existia una gran base de consumidores, y pese al
poder economico de la burguesia, se mantenia un comercio a pequefia escala
a nivel nacional y ain mas pequefia en la escala internacional.

El sistema de economia de mercado tiene su origen en el siglo XVIII, con el
nacimiento del liberalismo econémico que revoluciona la forma de pensar de

las personas con ideas de que el trabajo dignifica y que es la Unica forma de

® Joaquin Garrigues fue abogado, politico y empresario espafiol, fundador de la llamada
“escuela espafiola de derecho mercantil’, fue uno de los juristas espafnoles mas destacados del
siglo XX. )

10 GARRIGUES, Joaquin, “Temas de Derecho Viro, Editorial Tecnos, Madrid., pag. 145.
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llegar a tener dinero por cuanto “ser rico no es malo’**

, como se habia pensado
por la influencia religiosa en la Edad Media.

Con la Revolucion Francesa, la competencia se declara libre y es cuando
empiezan a surgir problemas por la falta de normativa al respecto, luego de
esto, a lo largo de toda Europa se proclama la libre iniciativa privada que
promueve que todas las personas tienen derecho a ejercer la actividad
econdémica que decidan; y tiene lugar uno de los cambios mas significativos, la
administracion de justicia deja de estar en manos del monarca.

El Derecho a la libre competencia nace en los Estados Unidos de América a
finales del siglo XIX, esto debido a que gracias al capitalismo reinante desde
esa época, empezaron a formarse conglomerados o0 asociaciones de empresas
a las que se denominaron Trusts, las cuales empezaron a formar acuerdos
para la fijacion de precios.

Por lo expuesto, se puede afirmar que sin duda el Derecho Antitrust
Norteamericano fue el primero en establecer las directrices para el derecho de
libre competencia y fue en 1980 cuando el Senado de Estados Unidos aprobo

la “Sherman_Anti-Trust Act’, denominada asi debido a que esta ley fue

propuesta por John Sherman, senador estadounidense, que al final se
convertiria en un verdadero modelo juridico.

En algunos casos, los “frusts” acordaban subir los precios y fue cuando los
consumidores alzaron su voz de protesta pidiendo al Gobierno proteccion
contra estas practicas; y en otros casos, bajaban los precios para que las
pequefias empresas no tengan posibilidad de competir con ellos y asi
impedirles ingresar al mercado.

Posteriormente, en el afilo de 1914 se promulgé la Ley Clayton (Clayton
Antitrust Act) que complemento a la Ley Sherman para brindar una proteccion
integral al Derecho a la competencia.

En Alemania, la politica antitrust no fue unitaria, pues se modificaba de acuerdo
a los distintos periodos de gobierno, desde fines del siglo XIX hasta mediados

del siglo XX, y posteriormente, en la postguerra se optd por el “principio de

Y la iglesia catdlica en la edad media relacionaba a las grandes riquezas con la avaricia, el
amor al dinero y la gula.


http://es.wikipedia.org/wiki/Ley_Sherman_Antitrust
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prohibicion” y se promulgd la ley contra las practicas restrictivas de la
competencia.

En 1957 se suscribio el Tratado de Fundacion de la Comunidad EconOmica
Europea en el que se prohibe la generacion de acuerdos restrictivos a la libre
competencia y el abuso de posicion dominante. Posteriormente, con la
jurisprudencia del Tribunal y la Comision Europea, tomé forma un modelo con
algunas caracteristicas similares a norteamericano,

Latinoamérica tardo hasta las primeras décadas del siglo XX para sancionar las
practicas restrictivas a la libre competencia, el primer pais sudamericano en
promulgar una ley antimonopodlica fue Argentina en el afio 1923, le siguieron
Brasil, Colombia y Chile, los cuales se basan principalmente en el antitrust
norteamericano.

En el Ecuador, hasta la presente fecha no se ha promulgado una ley que
proteja el Derecho a la Libre Competencia, y lo poco que se ha legislado han
sido aspectos relacionados con la Competencia Desleal en el ambito del
Derecho de Propiedad Intelectual.

El dnico intento de la normativa ecuatoriana en cuanto a la proteccion de la
libre competencia, es el Decreto Ejecutivo No. 1614, publicado en el Registro
Oficial No. 558 de 27 de marzo de 2009, por medio del cual basicamente se
dispone que el Ecuador se acoja a las Decisiones Nos. 608 y 616 de la
Comunidad Andina de Naciones en esta materia.

El mencionado Decreto, nombra al Ministerio de Industrias y Productividad
como la autoridad competente en materia de Libre Competencia, y se dispone
la creacion de la Secretaria de la Competencia como organismo investigador

en casos de violaciones a la misma.

2 Decisién 608, “NORMAS PARA LA PROTECCION Y PROMOCION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA
COMUNIDAD ANDINA”, Comunidad Andina de Naciones, 29, IIl, 2005.

3 Decisién 616, “ENTRADA EN VIGENCIA DE LA DECISION 608 PARA LA REPUBLICA DEL ECUADOR”, 15-
VI1-2005.
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- El caso de la Standard Oil Company

En Estados Unidos, especificamente en Ohio, nace en el afio de 1870 la que
seria, la compafia de produccion, transporte y comercializacion de petroleo

mas grande del mundo, la Standard Oil Company.

Su principal accionista y fundador fue John D. Rockefeller, que se convertiria
en el hombre mas rico del planeta.

A medida que pasaba el tiempo, la compafiia iba creciendo y absorbiendo a
sus competidores y potenciales competidores, manteniendo las compafiias
gue realmente resultaban eficientes y liquidando a las que no; esta practica fue
duramente criticada por la prensa y los competidores sobrevivientes;
obviamente, los consumidores estaban contentos con el hecho de que los

productos tenian precios cada vez mas bajos.

Mas tarde, los acuerdos secretos de Rockefeller empezaron a aparecer. Estos
principalmente consistian en que las empresas de transporte y distribucion de
combustibles le ofrecian precios mas bajos en sus servicios con la condicion de
que se trate de grandes volimenes de kerosene para transportar (el kerosene
era el principal producto derivado del petrdleo comercializado por la Standard
Oil Company); como era de esperarse, competidores mas pequefios no podian
llegar a esa cantidad de producto, por lo cual, no podian comprarlo al mismo
precio. La consecuencia de esto era una diferencia considerable en el precio de
los productos de la Standard y el de los otros oferentes.

Se dice que esta compafiia llegbé a controlar el 91 % de la comercializacién de
productos derivados de hidrocarburos en los Estados Unidos, como
consecuencia de las practicas empresariales de Rockefeller, y de varios,
aunque mas pequefos grupos de trusts que empezaron a aparecer, se
promulgo la Ley Sherman, producto de lo cual, en el afio 1909 el Departamento
de Justicia de los Estados Unidos demando a la Standard Oil Company,

acusandola por practicas restrictivas a la libre competencia como preferencias
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y contratos con competidores para restringir el comercio, espionaje a sus

competidores.

Los principales cargos fueron los siguientes:

a) Acuerdos secretos sobre precios;

b) Discriminacion de precios con respecto a los demas competidores.

c) Discriminacién con relacion a las condiciones de envios y transporte.

En el afio de 1911, la Corte Suprema de Estados Unidos declar6 a la Standard
Oil Company un “monopolio irracional’, aplicando las disposiciones de la Ley
Sherman y se ordend la escision de la compafiia en 34 nuevas compafias

independientes y con distintos Directorios.

Entre las principales compafias que se derivaron de la escision estan: Jersey
Standard, que mas adelante se transformaria en Exxon; Socony, que se

convertiria en Mobil y Amoco, que mas tarde seria Chevron.

Posteriormente, el 30 de noviembre de 1999, las compafiias Exxon y Mobil se
fusionaron y aun representan una de las empresas petroleras mas grandes del

mundo.

Hasta el momento este ha sido uno de los casos mas controversiales de
antitrust en los Estados Unidos y todavia se debate si la Standard Oil Company

fue 0 no un monopolio.
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1.4. Objetivos del Derecho ala Libre Competencia

Se puede afirmar que los dos principales objetivos del derecho a la libre

competencia econdmica son los siguientes: a) proteccion a los consumidores;

y, b) proteccién a los competidores. De estos pilares fundamentales se derivan

otros objetivos que se describen seguidamente:

Prohibir acuerdos que restrinjan la libre competencia;

Incrementar la eficiencia de las empresas competidoras;

Restringir la influencia de los grandes agentes de comercio en el
mercado;

Fomentar la creacion de oportunidades empresariales;

Incrementar la posibilidad de eleccion de los consumidores con mayor
calidad y variedad de productos, a precios mas competitivos, y;

Evitar la acumulacion de recursos entre los competidores mas grandes.

Isabel Vaz, autora brasilefia, afirma lo siguiente:

“El principio de la Libre Competencia tiene un compromiso ineludible en
el sentido de permitir al Estado concretar, o contribuir, la realizacion de
los objetivos fundamentales que son atribuidos a la Republica Federativa

de Brasil por el articulo 3 de la Constitucion Federal:

l.- construir una sociedad libre, justa y solidaria;

Il.- garantizar el desarrollo nacional,

lll.- erradicar la pobreza y la marginacién, y reducir las desigualdades
sociales y regionales;

IV.- Promover el bien de todos, sin preconceptos de origen, raza, sexo,

color, edad, y cualquier otra forma de discriminacién”.*

“'VAZ, Isabel, “LAS TRES VERTIENTES DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA; En: “Temas
de Derecho Industrial y de la Competencia’, Editorial Ciudad Argentina, 2000, pag. 296.
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Lo mencionado se refiere a la Ley de la Libre Competencia en Brasil, a
diferencia de la Ley de Defensa de la Competencia de Espafa, que establece

lo siguiente:

“La presente ley responde a ese objetivo especifico: garantizar la
existencia de una competencia suficiente y protegerla frente a todo
ataque contrario al interés publico, siendo asimismo compatible con las
demas leyes que regulan el mercado conforme a otras exigencias

juridicas o econémicas, de orden publico o privado”.*®

Para la legislacion espafiola entonces, los principales objetivos son: garantizar
la existencia de una competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque
contrario al interés publico; en este caso, como se puede apreciar, se brinda

mayor importancia a los competidores que a los consumidores.

Para la Ley de Defensa de la Competencia argentina, el principal objetivo es
“garantizar la concurrencia a los mercados y a reprimir eficazmente las
conductas que lesionan la libre competencia, para que eliminadas las trabas
que perjudican la concurrencia en los mercados se logre una mas racional
utilizacibn de los recursos productivos de la comunidad’( Ley 25.156,
Argentina, 1999).

Del andlisis de los objetivos expuestos tanto de la realidad ecuatoriana como
de la legislacion comparada, se puede colegir que el Derecho a la Libre
Competencia es una herramienta para ejercer los derechos a la igualdad, a la

libertad y al desarrollo econémico.

Para el profesor Ignacio de Ledn, la politica de la competencia tiene los

siguientes objetivos:

'° Ley 16/1989 Defensa de la Competencia de Espafia, “Exposicion de motivos”
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1. “Proteger y reforzar el proceso competitivo de los mercados en los que
dicho proceso es parcial.

2. Disminuir el poder de las firmas dentro de un mercado, en la medida en que
dicho poder contradiga conductas competitivas.

3. Prohibir acuerdos que permitan a los competidores existentes o potenciales
asumir conductas anticompetitivas; vy,

4. Incrementar la eficiencia econdmica, que en general se revierte en un
incremento del bienestar de la sociedad en conjunto”.*°

Del andlisis de los objetivos de la libre competencia considerados por el

profesor Ignacio de Ledn, aparece un nuevo factor fundamental que es el bien

comun, es decir, que todos los agentes que participan en el comercio sean

beneficiarios de dicha proteccion.

1.5. Delimitacién del Derecho ala Libre Competenciay el Derecho contra

la Competencia Desleal

Dentro las principales diferencias existentes entre el Derecho a la Libre
Competencia y el Derecho contra la Competencia Desleal se encuentran su
época de aparicidon y su aplicacion. Las normas relativas a la proteccién contra
la competencia Desleal aparecieron antes que la legislacion relativa a la Libre
Competencia.

El sistema normativo aleman separ6 a estas dos ramas afirmando que los
objetos de proteccion para las dos areas son distintos, y que preferir a la una
en lugar de la otra tendria consecuencias inaceptables. La ley alemana suele
aplicar las férmulas “Sdlo la competencia leal es libre” y “Soélo la competencia

leal puede ser materialmente restringida”.

'® DE LEON, Ignacio, citado por: MIRANDA LONDONO, Alfonso, “Fundamentos econémicos
del derecho de la competencia: los beneficios del monopolio vs. Los beneficios de la
Competencia’; En: “Jornadas internacionales de Derecho sobre la Libre Competencia y
sectores especiales’, Fundaciéon de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2007, pag.
87.
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La doctrina moderna reconoce que la libre competencia y la competencia
desleal tienen el mismo objeto de proteccién y los mismos intereses, la
diferencia fundamental radica en que la primera se orienta hacia la libertad y la

otra hacia la lealtad.

1.6. Modelos del sistema de competencia

En la evolucidon historica del Derecho a la Libre Competencia se han
configurado tres diferentes modelos de acuerdo a su aplicacion en el tiempo y
realidad de las diferentes legislaciones. Existen tres modelos del sistema de

libre competencia: a) modelo liberal; b) modelo profesional; y, modelo social.

1.6.1. Modelo Liberal

Nace con el Antitrust norteamericano, propugna la libertad de empresa, por lo
tanto, los ciudadanos “pueden elegir la actividad econémica que van a realizar
y cémo lo van a hacer, pues como se analizé6 en el desarrollo histérico del
derecho a la libre competencia, quedaron atras el corporativismo y los gremios.
El Estado trata de intervenir lo menos posible o no intervenir en el mercado y
deja que la regulaciébn del mismo se haga por efectos de la oferta y de

demanda.

Victor Cevallos Vasquez®’, autor ecuatoriano, con respecto al modelo liberal

dice:

“Remitiéndonos al Derecho Comparado, encontramos que en Espafa,
hasta 1890, en el auge del modelo en mencion, la normativa contra la

competencia desleal es fragmentaria, escasa y de naturaleza penal

" El Dr. Victor Cevallos Vasquez es ibarrefio de nacimiento, obtuvo el titulo de doctor en
Jurisprudencia en la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, fue un destacado dirigente
universitario, es cofundador de la Pontificia Universidad Catdlica sede Ibarra.
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ligada basicamente a las marcas o a la propiedad industrial; se reconoce
pues, el sefiorio sobre la denominada propiedad intelectual; se define la
competencia licita y enumera hechos ilicitos; los poderes publicos
aparecen solamente cuando estas modalidades de propiedad se verian

afectadas en las relaciones juridicas y econémicas de la competencia” *®

1.6.2. Modelo Profesional

Arranca a finales del siglo XIX, cuando se consolidé el modelo de economia
liberal, basandose en las acciones de las empresas. Ademas de existir una ley
general que regule todo lo relacionado con la libre competencia, se pide que las
sanciones frente a las practicas restrictivas no sean solamente penales, sino

también pecuniarias.

Este modelo es también llamado neutral por cuanto el Estado no interfiere en el
mercado ni en la competencia entre los agentes econémicos, propiciando que

se impongan los mejores profesionales.

1.6.3. Modelo Social

Aparece luego de la Segunda Guerra Mundial, este modelo propone que el
Estado por medio del derecho privado mercantil salvaguarda el bien comun o
controla que la batalla por el poder en el mercado sea legal. El Estado,
mediante la promulgacién de normas, controla las actividades de los entes

econodmicos, todo esto se llama “socializacion del Derecho Privado’.

8 CEVALLOS VASQUEZ, Victor, “Libre competencia, derecho de consumo y contratos”,
Editorial juridica del Ecuador, Quito, 2001, pag. 43.
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1.7.- AED (Anélisis Econdémico del Derecho)

Como se habia expuesto, el derecho de la competencia, llamado también
“derecho anti monopolistico” es el conjunto de normas juridicas que regulan la
predominancia de las empresas en un determinado mercado, con la finalidad
de obtener el bien publico y la paz social.

A lo largo de la historia, economistas y abogados han tenido grandes
contraposiciones debido a la relacion que puede existir entre el Derecho y la
Economia; a partir de ello, nace el Analisis Econémico del Derecho (AED),
llamado por el derecho estadounidense “law and economics”.

El Juez Federal Norteamericano Richard Posner, con respecto al Analisis

Econdmico del Derecho, dice lo siguiente:

“...el andlisis econdémico del derecho era practicamente sinébnimo de
analisis econdémico del derecho antitrust (...) los expedientes de casos
sobre antitrust proporcionaban una mina rica en informacion sobre las
practicas comerciales; y los economistas, quienes en ese tiempo
estaban preocupados por la cuestion del monopolio se dispusieron a
descubrir la racionalidad econémica y las consecuencias de dichas
practicas”.*®

Para el Doctor Miranda, la ideologia de cada pais define la politica de libre
competencia del mismo pues a través de la historia, se han seguido las
corrientes econOmicas y sociales que se han adoptado en un determinado
periodo.

Para el citado autor, el Derecho de la Competencia desde un punto de vista
sociologico- politico, ha servido para controlar el poder de las empresas que
han ejercido cierta posicion dominante y para favorecer a los pequefios

empresarios; es decir, repartir el poder de mercado entre un namero mas

¥ POSNER, Richard, citado por: MIRANDA, Alfonso, Fundamentos econdmicos del derecho de
la competencia: los beneficios del monopolio vs. Los beneficios de la Competencia’; En:
“Jornadas internacionales de Derecho sobre la Libre Competencia y sectores especiales’,
Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2007, pag. 35
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amplio de competidores con la finalidad de liberar la entrada de éstos al

mercado. Desde el punto de vista econdémico, para el autor,

“... las leyes monopolisticas han sido concebidas con el objeto de lograr
la méxima eficiencia de la produccién sin impedir las desigualdades
socio-politicas que ese objetivo pueda crear entre las grandes y las
pequefias empresas. Esta teoria pretende proteger a la competencia en
si misma y no a los competidores, porque mientras mas eficiente sea el

mercado, mayor bienestar obtendra el consumidor...”

En la sociedad actual, resulta indispensable la comprensiéon del Derecho desde
un enfoque interdisciplinario con la finalidad de entender los nuevos
fendbmenos sociales y economicos caracteristicos de la dinamia de las

relaciones comerciales.

Para el autor peruano Pinkas Flint:

“...el andlisis econémico del derecho no es un andlisis de tipo normativo
0 exegético, sino mas bien un método que analiza aquellas conductas
humanas que se encuentran interrelacionadas de algin modo con el

derecho..” %

Para el citado autor, el analisis econdmico del derecho surgi6 en los
programas de las facultades de derecho de los Estados Unidos de América de
los Ultimos tiempos (antitrust), pero no reemplaza a métodos como el
exegético, gramatical, sistematico, sino que sirve para complementarlos y dar
nuevos criterios de racionalidad con la finalidad de plantear politicas generales.
La principal diferencia de un analisis juridico o econémico del derecho a la libre
competencia, radica en que desde el enfoque econdmico lo que interesa es

aumentar las utilidades de los agentes del comercio, pero el analisis juridico

2% ELINT, 6p. cit., p. 117.
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abarca un concepto mucho mas amplio que es la justicia, por lo tanto, consiste

en limitar y normar las relaciones entre individuos en busca del bien comun.

Con relacion al tema, el autor peruano Santos Pastor dice lo siguiente:

“Suele decirse que la economia es la més desarrollada de las ciencias
sociales. Su avance se acelera a partir de la incorporacion de las
técnicas de analisis empirico y cuantitativo y del aparato formal
matematico, aunque el contenido basico de esta perspectiva en cuanto
al Derecho no sea otra cosa que la aplicacion de teoria y técnicas
empleadas en el estudio econdémico, las corrientes mas modernas
intentan emancipar el analisis econémico del Derecho del analisis del
sistema econdmico, con lo que aquél seria mas bien una aplicacion de la

teoria general de la eleccién” 2

1.7.1. Lareglade larazon

Con la finalidad de definir las sanciones que se deben imponer en contra de las
violaciones al derecho de libre competencia, existen dos reglas basicas: la
regla per se y la regla de la razén, es importante definirlas y clarificarlas por
cuanto en éstas se estructura la forma en la que el Estado interviene en las
relaciones entre los agentes econdmicos de mercado.

Para aplicar la regla de la razén, debe existir de forma preliminar una definicion
en la ley que permita clasificar las practicas restrictivas a la libre competencia,
para verificar si se llevaron a cabo y determinar la sancion correspondiente.
Cuando se aplica esta regla, no se deben analizar los efectos concretos que
produce la practica restrictiva, sino la idoneidad de ésta para producir o no
efectos perjudiciales a la competencia.

Esta regla nos permite determinar si la restriccion o la prohibicion de
determinada practica es razonable, como su nombre lo indica y si realmente

dicha practica afecta de forma importante o tiene algun tipo de impacto en la

? PASTOR, Santos, citado por: FLINT, op.cit., p. 119
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competencia. De las anteriores premisas se puede concluir que solamente son
ilegales aquellas restricciones que no son razonables o que carecen de un
fundamento solido.

La base o naturaleza de la regla de la razén nace de que no todas las practicas
restrictivas a la libre competencia son inherentemente anticompetitivas, es por
esto que se deben analizar los casos concretos para determinar si cabe aplicar
una sancion, para ello es necesario definir si cierta practica o conducta
incentiva la competencia o si la obstruye o restringe, es por ello que no debe
ser un analisis superficial sino que deben tomarse en cuenta los elementos y
caracteristicas particulares de cada transaccion, negocio o simple conducta, asi
como la naturaleza de la prohibicién.

Segun Pinkas Flint, autor peruano, “la teoria sefiala que algunas restricciones
pueden promover la competencia y perfeccionar los mercados. La Corte
americana ha introducido en el andlisis el papel de la eficiencia e integracion de
la capacidad productiva”.?

Por lo general, la regla de la razon se aplica cuando las practicas no se
encuentran expresamente definidas en la legislacién de cada pais, y se deben

seguir dos pasos:

1.- Se debe analizar la razonabilidad de la practica en concreto, en razén de su
capacidad para generar efectos perjudiciales en el mercado; es decir, para
verificar si va a producir mas beneficios que perjuicios.

2.- Determinar si la realizacion de la practica es suficiente para que esta sea

considerada como anticompetitiva y que merece una sancion.

El jurista Ignacio de Ledn, con relacion a la regla de la razén, o mejor dicho

“regla de la razonabilidad” como él la llama, dice lo siguiente:

“Las limitaciones del analisis de la regla de la raz6n gquedan de
manifiesto en el tratamiento que da éste a los arreglos de mercado

cuyas eficiencias deben ser reconsideradas a la luz de un enfoque

*2 |bidem, p. 617.
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centrado. No tanto en las consecuencias a corto plazo sobre el numero
de actores en un mercado, sino en sus implicaciones a largo plazo. Bajo
un enfoque de esta naturaleza, las consecuencias negativas de las
conductas restrictivas de la rivalidad, de la oferta, o de ambos, son
menos importantes porque la innovacion tiende a dejarlas obsoletas,

imponiendo de esta manera un efecto estabilizador’ .23

1.7.2. Laregla per se

Nace de la jurisprudencia estadounidense, es un sistema o herramienta que
permite analizar todos aquellos acuerdos que resultan evidentemente
anticompetitivos, es por eso que se los denomina “per se’, por cuanto no se
necesita de un analisis minucioso para determinar si una prohibicion es
razonable o no.

Se sanciona la practica por el simple hecho de haberse realizado, y no se toma
en consideracion los posibles efectos anticompetitivos que ocasione, sin admitir
justificaciones ya que se considera que ha dafiado bienes juridicos. La sancion
per se de las practicas que puedan afectar a la confiabilidad de los
consumidores, productores y competidores, permite evitar que se ocasionen
dafios en el interés econémico general.

En esta regla carece de importancia si la restriccién es razonable o no. Para el
autor peruano Pinkas Flint, “la razén para la aplicacion de la regla per se es el
ahorro que ella implica en los costos administrativos y legales que demanda la
investigacion de la empresa y la verificacion de la conducta de la empresa y de
la industria en general.”

El aspecto negativo de la regla per se es que quienes han incurrido en las
conductas prohibidas o restringidas, no tienen derecho de presentar
justificativos para demostrar que su conducta no pretendia causar un dafio a la

libre competencia.

% DE LEON, Ignacio,” ¢Politicas antimonopolios o politicas de competencia?’; En: “Jornadas
Internacionales de Derecho sobre la Libre Competencia y sectores Especiales, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas- Venezuela, 2007, pag. 182.

**FLINT, op.cit. p. 617.
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Para el mencionado autor, existen dos categorias de analisis para la regla per

se que se describe a continuacion:

a) En la primera categoria estan los acuerdos cuya naturaleza y efecto son
tan claramente anticompetitivos que no se requiere un estudio elaborado
de la industria para establecer su ilegalidad. Estos acuerdos son ilegales
per se.

b) En la segunda categoria se haya (SIC) todo el resto de acuerdos, cuyos
efectos competitivos solamente pueden ser evaluados analizando los
hechos peculiares del negocio, la historia de la restriccion y las razones

por la cual fue impuesta.®

® ELINT, op.cit. p. 618.
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CAPITULO I

EL DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA EN EL ECUADOR

2.1. Tratamiento del Derecho a la Libre Competencia en la normativa

ecuatoriana

La proteccién a la libre competencia, aunque ha sido tomada en consideracion
directa o indirectamente en nuestras ultimas Cartas Constitucionales, no ha
sido reglada de manera expresa mediante una ley especifica y exclusiva para
nuestro pais, por tal motivo, somos uno de los pocos paises en Latinoamérica
gue no posee una Ley de Libre Competencia que regule las relaciones entre
los competidores y establezca las reglas de juego en el mercado.

La libre competencia y sus efectos tanto en los competidores como en los
consumidores, es una rama del derecho que involucra un constante desarrollo
y atenciéon al momento de su implementacion. Tal como se expuso en el
parrafo precedente, Ecuador es uno de los pocos paises en la region que
carece de una ley de libre competencia, asi como de 6rganos en el aparato
Estatal que regulen las practicas contrarias a la misma.

Ultimamente y sobre todo en el actual régimen politico, se ha dado paso a
diversas leyes, restando la importancia que merece el tramite del proyecto de
Ley Organica de Libre Competencia Econdmica; en atencion de lo cual
considero de importante aporte al presente trabajo, efectuar un andlisis de los
principios fundamentales del Proyecto de Ley y la normativa aplicable en la
actualidad.

Como se expuso anteriormente en este documento, la Unica norma referente a
la proteccion a la libre competencia en el Ecuador es el Decreto Ejecutivo No.
1614, publicado en el Registro Oficial No. 558 de fecha 27 de marzo de 2009,
en el que se dispone que el Ecuador se acoja a las Decisiones Nos. 608 y 616

de la Comunidad Andina de Naciones en esta materia.
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2.1.2. Andlisis constitucional del Derecho a la Libre Competencia

En la Constitucion Politica del Ecuador, vigente hasta el afio 2008, existia de
forma expresa una norma de proteccion directa a la libre competencia, de

conformidad con el numeral tres del articulo 244, que establecia lo siguiente:

“Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le
correspondera:
3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos.

Impulsar_la_libre competencia®y sancionar, conforme a la ley, las

practicas monopdlicas y otras que la impidan y distorsionen” 2’

En la Constitucion Politica de 1998, existe un derecho consagrado de forma
expresa, al igual que una clara prohibicion para las practicas restrictivas a la
libre competencia.

Es importante destacar la primera parte del literal tres en cuanto se refiere a la
promocién del desarrollo de actividades y mercados competitivos, elemento
que se ha omitido en la actual Constitucion y que constituye un importante
incentivo para la competencia entre empresas.

Aungque como se habia analizado, en Ecuador es muy dificil gue se pongan en
practica los principios del derecho de libre competencia debido a la falta de una
regulacion interna, en aquel entonces al menos existia una proteccion a los
competidores y un avance en la legislacion relativa a la libre competencia.

La actual Constitucion del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449, de
20 de octubre de 2008, en su seccidn séptima trata respecto de la politica

comercial del Ecuador.

A continuacion se transcribe de forma literal el articulo 30422 de la Constitucion
vigente:

“La politica comercial tendra los siguientes objetivos:

%% | o subrayado es de la autora.

2" Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449, 20-X-2008, articulo
244,

28 Constitucion del Ecuador, op. cit., articulo 304.
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1. Desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos a partir del
objetivo estratégico establecido en el Plan Nacional de Desarrollo.

2. Regular, promover y ejecutar las acciones correspondientes para
impulsar la insercion estratégica del pais en la economia mundial.

3. Fortalecer el aparato productivo y la produccién nacionales.

4. Contribuir a que se garanticen la soberania alimentaria y energética, y
se reduzcan las desigualdades internas.

5. Impulsar el desarrollo de las economias de escala y del comercio
justo.

6. Evitar las practicas monopdlicas y oligopoélicas, particularmente

en el sector privado, vy otras que afecten el funcionamiento de los

mercados”.?®

De lo citado se evidencia que el derecho a la libre competencia como tal, no se
encuentra consagrado en la Constitucion ecuatoriana; nuestras leyes no
definen ni otorgan un ambito para la libre competencia, asi como tampoco
enumera la totalidad de las practicas que afectan al libre mercado en aras de

calificar a los monopolios y oligopolios como tales.

Respecto de los demas numerales, se puede resumir que la politica comercial
ecuatoriana se encuentra orientada en primer lugar a fortalecer el mercado
interno e impulsar al comercio local a fin de que pueda ingresar en mercados
internacionales, situacion que conllevara ademas que se mejore la calidad,

cantidad y variedad de los bienes y servicios que se ofertan.

En este caso, se puede apreciar el gran abismo que existe entre una normay
la practica por cuanto aunque nuestra politica econémica esta orientada en un
sentido, la practica se ha desarrollado en el sentido contrario debido a la falta

de normativa y organismos estatales.

* Lo subrayado y en negritas es de la autora.
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En el numeral cinco se menciona que se debe impulsar el desarrollo de las

|ll

economias de escala y del “comercio justo”.

Segun lo que afirma Javier Montagut en su libro “;A Donde va el Comercio
Justo?’, este es un conjunto de principios que tienen como objetivo integrar al
proceso econdémico a controles medioambientales, a los productores a menor
escala y campesinos, y con relacién a la lucha por un comercio justo dice lo

siguiente:

“La lucha por un comercio justo, tal como la entendemos, no es una
lucha por ir ganando espacios de mercado hasta conquistarlo todo. Esto
es una ilusién. Los espacios de mercado, en los que construimos
experiencias alternativas, son elementos de resistencia y lucha que, para
ser eficaces e incluso para poder mantenerse, deben combinarse con
una lucha general por otro mundo. Nuestro consumo es importante pero
no debemos renunciar a nuestra condicion de ciudadanos y como tales
buscar cambios en la esfera de la politica producto de la accion

colectiva.”*

Como se ha podido analizar, el comercio justo se refiere a una serie de
elementos que permiten un proceso econdmico mMAas incluyente, con
responsabilidad social para cuidar el ambiente y proteger a los productores,

pero no se trata en verdad de una proteccion a los competidores.

Otro articulo de nuestra Constitucién actual trata tacitamente sobre el Derecho

a la Libre Competencia, es el 335, que se transcribe a continuacion:

“El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en

los intercambios y transacciones econOmicas; y sancionara la

0 MONTAGUT, Xavier, “ ¢ A dénde va el comercio justo?’, Editorial Icaria, Barcelona, 2006,
pag. 119
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explotacién, usura, acaparamiento, simulacién, intermediacion

especulativa de los bienes y servicios, asi_como toda forma de

perjuicio_a los _derechos econdémicos y a los bienes publicos y

colectivos.
El Estado definira una politica de precios orientada a proteger la

produccién 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”.?!

En el articulo precedente se pueden destacar dos aspectos: a) el control e
intervencion del Estado cuando se vulneren los derechos econdmicos de los
ciudadanos; y, b) la capacidad que tiene el Estado para intervenir en los
intercambios y transacciones econdmicas, estableciendo mecanismos de
sancion para evitar practicas de competencia desleal.

Tal y como se ha referido en varias ocasiones a lo largo del presente trabajo,
en estas normas Unicamente se hace referencia a las practicas de competencia
desleal dejando de lado a las practicas restrictivas a la libre competencia®. Por
otra parte, nuestra Constituciébn sefiala que se establecerAn mecanismos y
sanciones para quienes violen los derechos econdémicos de los ciudadanos,
situacion que en la praxis se torna inaplicable por cuanto no existe una ley de
libre competencia que establezca de forma expresa las sanciones aplicables
en cada caso y delimite qué practicas constituyen competencia desleal y cuéles
son consideran practicas restrictivas a la libre competencia.

Para concluir con el analisis constitucional del derecho a la libre competencia
cabe sefialar que segun el numeral dos del articulo 284 de nuestra
Constitucion, es un objetivo de la politica econdmica el “incentivar la produccién

nacional, la productividad y competitividad sistémica, la acumulacién del
»33

conocimiento cientifico y tecnolégico...

31
Lo subrayado es de la autora

** Constitucién Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449, 20-X-2008, articulo
284
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De la redaccion de este articulo, resulta interesante evidenciar como la politica
econdmica del Ecuador pretende incentivar la “competitividad sistémica” sin
gue exista una norma que regule las relaciones entre competidores. Al carecer
de este instrumento fundamental se torna muy dificil considerar que exista una
verdadera proteccion al derecho a la libre competencia.

Con relacion a la libertad de empresa, se encuentra consagrada en los

articulos 319 y 320 de la Constitucion, que rezan lo siguiente:

“Art. 319.- Se reconocen diversas formas de organizacion de la
produccién en la economia, entre otras las comunitarias, cooperativas,
empresariales publicas o privadas, asociativas, familiares, domésticas,
auténomas y mixtas.

El Estado promovera las formas de produccién que aseguren el buen
vivir de la poblacién y desincentivara aquellas que atenten contra sus
derechos o los de la naturaleza; alentara la produccion gque satisfaga la
demanda interna y garantice una activa participacion del Ecuador en el
contexto internacional.

Art. 320.- En las diversas formas de organizacién de los procesos de
produccién se estimulara una gestion participativa, transparente y

eficiente”.

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

eficiencia econémica y social.>*

3 Ibidem, articulo 320
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2.1.3. Bien juridico tutelado

Como se habia referido anteriormente, el derecho a la libre competencia nace
de la necesidad de regular las relaciones existentes entre competidores de un
mismo mercado, por lo tanto, se puede afirmar que lo que se protege es a la
“competencia’ o a la “competitividad” como la denomina nuestra Constitucion.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafnola, competencia es “la
situacion de empresas que rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando
un mismo producto o servicio’, y refiriéndose a la competitividad dice “es la
capacidad de competir”.

Conforme se habia analizado, el principal objetivo del derecho a la libre
competencia es la proteccidén a quienes intervienen en el proceso del comercio,
y en virtud de lo que se ha indicado anteriormente, la competencia constituye
un bien juridico protegido. Tal proteccion no puede quedar al arbitrio de los
propios agentes del mercado, incluyendo al Estado®, esto principalmente para
evitar abusos. De la misma forma, se sabe que el mercado por si mismo no
puede auto-regularse por cuanto cada uno de los competidores podrian
preocuparse simplemente por su propio crecimiento econémico, muchas veces
a costa de conductas anticompetitivas, momento en el cual el Estado debe
intervenir con sanciones y mecanismos que regulen dichas practicas.

Hoy en dia, tal como afirma Manuel Abanto Vasquez, la mayoria de
legislaciones han dado a la competencia el caracter de bien juridico tutelado,
porque constituye una herramienta para realizar fines analizados en el pasado
como bienes juridicos aislados e independientes tales como el bienestar
econdémico y la libertad de empresas y consumidores, y segun el mencionado
autor, el bien juridico “libertad de competencia’ engloba a los demas.

Con respecto a los paises sudamericanos, Abanto Vasquez expresa que
nuestras legislaciones suelen reconocer varios bienes juridicos tutelados para

el mismo derecho o proteccion, en este caso serian por ejemplo, la libertad de

% Se considera al Estado como uno de los principales agentes del mercado porque del nivel en
el que intervenga en el proceso comercial pueden emerger practicas restrictivas a la libre
competencia como por ejemplo subsidios y salvaguardias como se analizard méas adelante.
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empresa, el interés de los consumidores, el bien comun o bienestar general, los
derechos econdémicos en general, entre otros.

Con la finalidad de entender las diferencias que existen en la concepcion del
bien juridico tutelado en las legislaciones sudamericanas, se puede exponer lo
que establece la Ley de Defensa de la Competencia argentina que en su
articulo primero afirma que el bien juridico tutelado es el “interés econdmico
general’, mismo que esta relacionado con la funciéon de bienestar social o bien
comun. Pero este concepto es muy amplio si se desea delimitar el ambito y
efectos del derecho a la libre competencia.

Por otra parte, la legislacion peruana, en su articulo 3 destaca la efectiva lesion
del interés protegido cuando establece: “... de modo que se generen perjuicios
para el interés econdémico general’. Como se puede ver, para sancionar una
violacion a la libre competencia debe demostrarse que la conducta que se
pretende sancionar podria constituir ser un peligro para la sociedad o que
afectara al interés general, afortunadamente la jurisprudencia peruana ha
interpretado esta norma de forma coherente por cuanto para que se tipifique el
ilicito es necesaria la concurrencia de los presupuestos establecidos en la
norma, es decir: la afectacion del proceso competitivo y con ello a la libertad
de competencia de todos los participantes en el mercado.*

Una vez analizado el concepto del bien juridico tutelado por el Derecho a la
Libre Competencia, se puede entender lo injusto de la aplicacion de practicas
restrictivas a la misma, por cuanto genera un impacto negativo en la economia,
un perjuicio a los consumidores y un grave dafo a los propios competidores;
segun Abanto Vasquez “ese concepto solo puede ser normativo, en el sentido
de una grave lesion opuesta en peligro de los objetos del bien juridico (un
proceso competitivo concreto o la libertad de actuaciébn o eleccion de

competidores o consumidores concretos).*’

% ABANTO VASQUEZ, op.cit., p. 354.
¥ Ibidem, pag. 355.
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2.2. El Derecho ala Libre Competencia en el Cédigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversiones

El Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, promulgado en
el Suplemento del Registro Oficial No. 351 del 29 de diciembre de 2010, trata,
aunque en pocos articulos, principios bésicos referentes a la Libre
Competencia.

El literal b) del articulo 19 del Codigo de la Produccion tiene el siguiente texto:

“El acceso a los procedimientos administrativos y acciones de control
gue 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’*,

En el articulo citado, que trata sobre los derechos de los inversionistas, se
intenta brindar una proteccién que evite el desarrollo de préacticas restrictivas a
la libre competencia a través del acceso a procedimientos administrativos. En
la dltima oracion del parrafo se confunde, como en otros cuerpos legales de
nuestro pais, a la competencia desleal -regulada en la ley de Propiedad
Intelectual- y a la Libre Competencia.

El nuevo cuerpo normativo ademas, regula la imposicion de medidas de
defensa comercial y salvaguardas, con la finalidad de nivelar la balanza de
pagos, fomentar la igualdad de condiciones y oportunidades entre
competidores y evitar el dumping. Ademas, enumera los casos concretos en los
cuales se pueden implementar medidas de defensa comercial y las condiciones

en las que es pertinente hacerlo.

% codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, (R.O. 351-S, 29-X11-2010), articulo 19.
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2.3. Aplicacion de la Decision 608 de la CAN

Debido a la falta de una norma especifica relativa a la Libre Competencia, el
Ecuador ha venido aplicando la Decision 608 de la Comunidad Andina de
Naciones que se refiere a la prohibicion y sancion de conductas restrictivas de
la libre competencia que afectan a la Region, esta restriccion se refiere a las
practicas tanto de paises miembros como de paises no miembros pero que
tengan consecuencias en uno de los paises miembros de la CAN.

La pagina web de la Comunidad Andina de Naciones menciona un aspecto
muy importante respecto de la aplicacion de la Decisibn 608 y sobre las
practicas restrictivas a la libre competencia cuando dice: “Se excluyen las
practicas con origen y efecto en un dnico Pais Miembro u otras situaciones no
previstas, las que se regiran por las legislaciones nacionales de los respectivos
Paises Miembros”.*°

En el caso ecuatoriano, al no existir una ley de defensa de la libre competencia,

se aplica el Decreto Ejecutivo 1614.

2.4. Proyecto de Ley Organica de Libre Competencia Econémica.

El Asambleista lojano Rafael Davila, presentd a la Asamblea Nacional el
proyecto de Ley Organica de Libre Competencia Economica el 13 de octubre
de 2009, el mismo que a la fecha de la elaboracion del presente trabajo de
investigacion se encuentra aun pendiente de conocimiento en segundo debate.
En virtud de que se trata del primer intento de un érgano legislativo ecuatoriano
de lograr una ley que proteja a la libre competencia, a continuacion se analiza
brevemente el contenido del mencionado proyecto de ley.

En la exposicion de motivos del Asambleista para proponer la creacion de la

Ley Organica de la Libre Competencia Econdmica, se expreso lo siguiente:

“Que el pais no puede sustraerse de la tendencia y situacién actual que

vive el mundo en materia de libre competencia econémica, por lo que el

%9 http://www.comunidadandina.org/competencia/competencia_int.htm Competencia’.



http://www.comunidadandina.org/competencia/competencia_int.htm
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esfuerzo que debe realizar la Legislatura, es de trascendental
importancia para el desarrollo socio econdmico nacional, por lo tanto,
con sentido absolutamente nacional, debe aprobar una Ley que regule la
Libre Competencia en el Ecuador, utilizando con precision un lenguaje
juridico y normativa consensuada, que inserte con éxito al pais en el
grupo de naciones que ha tratado debidamente uno de los temas mas

importantes del mundo globalizado...”*

2.4.1. Principios generales

Los principios mas importantes del proyecto de Ley Organica de Libre

Competencia Econdmica son los siguientes:

a) Promocion de la libre competencia econdémica.- Descrita en el
articulo cuatro del proyecto de ley, menciona que “Es deber del Estado
promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos, para lo
cual debera impulsar la libre competencia econdmica en forma
consistente y sistematica, fomentara una cultura de leal y eficiente
competencia, y coordinara la ejecucion de planes para la difusion de tal
cultura’. Como vemos, es un articulo que no solamente abarca a la
proteccion del Estado a los competidores, sino que afirma que es deber
del Estado el fomento de la competencia “leal y eficiente”, es decir, se
confunden los términos de competencia desleal y libre competencia al
igual que en nuestra Constitucion.

b) Garantia de libertad de empresa.- Este principio se define en el
proyecto de ley de la siguiente forma: “El Estado respetara y hara
respetar el derecho a la libre empresa de los agentes econémicos, en la
medida que su ejercicio no origine practicas monopdlicas u otras formas
que impidan o distorsionen la libre competencia’. En este caso, no se
delimitan las caracteristicas de la libertad de empresa; seria necesario

en primer lugar tener claro si en realidad el Ecuador cuenta con una

“* Proyecto de Ley de Libre Competencia Econdmica, Asambleista Rafael Davila, 2008.
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politica econdmica de libre empresa, situacidn que no se genera en la
actualidad debido al alto nivel de intervencionismo en el que ha incurrido
el Estado Ecuatoriano al tratar de regular el mercado a fin de favorecer a

la produccién nacional.

2.4.2. Organismos de regulacion

De conformidad con la propuesta de este proyecto de ley, los Organismos de

Regulacion serian los siguientes:

a) Consejo Ecuatoriano de la Competencia.- Es un 6rgano adscrito a la
Superintendencia de Compafias y sus funciones serdn las de
regulacion, promocion, defensa y control de la libre competencia
econdémica, adicionalmente estard integrado por los siguientes
funcionarios cuyo cargo durara cuatro afios prorrogables unicamente por

un periodo adicional:

1. El Superintendente de Compaiiias quien lo presidir;

2. Un vocal designado por el Presidente de la Republica;

3. Un vocal designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores Comercio
e Integracion;

4. Un vocal designado por las Federaciones Nacionales de Camaras de la
Produccion; y,

5. Un profesional del Derecho en materia de competencia econdmica,
designado por las Universidades y Escuelas Politécnicas legalmente

reconocidas.*

b) Del Intendente Nacional de la Competencia: sera un funcionario designado
por el Consejo Ecuatoriano de la Competencia, cuyas facultades, ademas de la

promocién de las politicas establecidas por el Consejo, la sustanciacion e

“ Proyecto de Ley Organica de Libre Competencia Econémica, www.asambleanacional.gov.ec
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investigacién de los reclamos presentados por personas naturales o juridicas
relacionados con posibles violaciones a la libre competencia.

2.4.3. Préacticas restrictivas a la Libre Competencia.

A partir del tercer capitulo del proyecto de ley se definen y delimitan las que
son consideradas practicas restrictivas a la libre competencia, que se detallan y

analizan a continuacion:

a) Practicas Monopdlicas.- El mencionado proyecto de ley, en su articulo 18,
define a las practicas monopolicas como “Se consideran practicas monopdlicas
las acordadas, desarrolladas o aplicadas por uno o varios agentes econémicos,

que tiendan a impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia’.

De lo citado se puede colegir que es un criterio muy amplio si lo que se desea
es definir a las practicas monopdlicas, en todo caso, el citado articulo seria una
definicibn de practica restrictiva a la libre competencia. Ademas, el mismo
articulo 18, después de la definicion de practica monopdlica, las enumera de la

siguiente forma:

“1. Fijaciéon directa o indirecta de precios, tarifas, descuentos, tasas de
compra, venta, enajenacion de bienes y servicios, o cualquier otra forma
de adquisicién y condiciones de transaccion de ellos;

2. Reparto de mercados o de fuentes de abastecimiento;

3. Limitacion, paralizacion o control de la produccién de bienes y
servicios;

4. Restriccion al desarrollo tecnoldgico o a las inversiones;

5. Participaciéon o actuacion colusoria entre agentes econdémicos;

6. Discriminacién de precios, condiciones o modalidades de negociacion
de bienes y servicios; vy,

7. Ventas condicionadas o vinculadas’*?.

2 Ibidem, art. 18
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b) Abuso de posicién de dominio.- Posteriormente, en el articulo 19 del

mismo proyecto de ley se define a la posicion de dominio de la siguiente forma:

“Es el poder de mercado que ejerce un determinado agente econémico,
de manera que actle con independencia con relacion a los demas
agentes econOmicos, bien por ausencia de competidores, o por
ejecucion de actos que impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la libre
competencia entre los agentes dedicados a una misma actividad” .**

El poder de mercado por si mismo no constituye una practica restrictiva a la
libre competencia, pero como bien lo afirma el articulo 19 en el segundo inciso,
el abuso de él o la ejecucion de actos que perjudiguen a los demas

competidores, lo configuran como tal.

c) “Posicion de dependencia econdmica.- El proyecto de ley la configura
como practica restrictiva a la libre competencia de la siguiente forma:
“Existe una posiciobn de dependencia econOmica entre dos o0 mas
empresas, cuando la empresa cliente o proveedora carezca de

alternativa equivalente.”**

Esta definicion de posicion de dependencia econdmica es muy amplia por
cuanto no se definen términos muy importantes que engloba la posicion de
dependencia econémica, como por ejemplo, la dependencia en razén de
fijacion de precios; ademas, tal como la posicidbn dominante no constituye una
practica restrictiva a la libre competencia por si misma, sino por el abuso que
se haga de ella.

Cabe mencionar que en el articulo 21, se confunde la posicion dominante con
la dependencia econdmica al enumerar actos que pueden constituirlos, sin

diferenciarlos de ninguna forma.

3 Ibidem, art. 19.
* Ibidem, art. 20.
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2.4.4. Procedimiento, competencia, sanciones

El procedimiento para la presentacion de reclamos relacionados con
violaciones a la Libre Competencia, segun el mencionado proyecto de Ley es el

siguiente:

1.- Presentacion del reclamo ante el Intendente Nacional de la Competencia.
2.- Calificacion del reclamo por parte del funcionario indicado en el numeral
precedente.

3.- Una vez aceptado a tramite, el Intendente puede ordenar las siguientes

medidas de amparo:

a) Ordenar transitoriamente el cese de las supuestas conductas ilegales que
atenten a la libre competencia econémica.
b) Imponer determinadas condiciones, acorde con los objetivos del proyecto de

ley, para evitar el dafio que pudieren causar conductas prohibidas.

4.- Una vez calificado el reclamo, el Intendente realizara las correspondientes
investigaciones con el objeto de comprobar el cometimiento de las infracciones
previstas en la ley.

5.- Las partes, en el término indicado en el literal precedente, podran
comparecer con las correspondientes pruebas de cargo y descargo.

6.- Se abrird un periodo de diez dias para que las partes presenten sus
alegaciones; concluido este término se llamara a las partes a una audiencia.

7.- Luego de cinco dias, en Intendente elaborara un informe que sera enviado
al CECOM.

8.- Una vez recibido el expediente, el CECOM resolvera en el término de diez

dias.
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2.4.4.1. Sanciones

Las sanciones que se imponen en el Proyecto de Ley para reprimir las

practicas restrictivas a la libre competencia son las siguientes:

a) Ordenar la cesacion definitiva de las practicas monopdlicas;
b) Imponer condiciones u obligaciones determinadas al infractor para que
pueda seguir realizando su actividad econdmica, €;

c) Imponer multas a los responsables de las infracciones. *°

De las disposiciones citadas se evidencia que el proyecto de ley presentado en
la Asamblea Nacional dejaria importantes vacios juridicos en el evento de
entrar en vigencia con su redaccion actual.

En grandes rasgos, el Proyecto de Ley es muy general llegando en ocasiones a
tornarse ambiguo en la mayoria de su texto, no establece definiciones claras
respecto de factores fundamentales en esta materia, y adicionalmente incluye
situaciones que generarian conflicto o duda en la practica, principalmente en la
seccion referente a las sanciones, debido al hecho de que permite que las
multas a ser impuestas sean valoradas por peritos, dejando la aplicacion de
esta sancion al tenor de criterios muy subjetivos y propios de cada persona, lo

cual tornaria su aplicacién bastante dificil de ejecutar.

> “la multa no podra ser inferior al valor de la ventaja econdmica obtenida al margen de las

disposiciones de la Ley’, esto sera valorado por un perito.
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CAPITULO 1l

PRACTICAS RESTRICTIVAS A LA LIBRE COMPETENCIA

3.1. Definicién

Para el jurista ecuatoriano Victor Cevallos Vasquez, “los acuerdos, decisiones,
recomendaciones colectivas, practicas concertadas 0 conscientemente
paralelas, tendientes a impedir, restringir o falsear la competencia en un
segmento o en la totalidad de un mercado nacional, se encuentran prohibidos
en los paises que tienen Ley de Defensa de la Competencia, por ser valorados

como colusorios y anticompetitivos”®

Al analizar la definicion del abogado peruano Alfredo Bullard, se puede apreciar

gue existen los mismos elementos:

“Cualquier forma de colusibn entre proveedores. Productores o
prestadores de un servicio, con la finalidad de limitar de alguna manera
la competencia entre ellos, esta prohibida. Basicamente, se reconoce
como practica restrictiva a toda forma de cartel de productores o

proveedores de un determinado bien o servicio™*’

De las definiciones expuestas, se evidencia que las practicas restrictivas son
actuaciones unilaterales que limitan de alguna forma la libre competencia.
Adicionalmente, se puede apreciar que las practicas restrictivas a la libre
competencia estan relacionadas con acuerdos colusorios. Segun el diccionario
juridico de Guillermo Cabanellas colusion es el “convenio, contrato, inteligencia

entre dos 0 mas personas, hecha en forma fraudulenta y secreta, con objeto de

“° CEVALLOS, op.cit., p. 25.
4 BULLARD, Alfredo, “Legislacion Antimonopolios, invirtiendo en el Pery”, Editorial Beatriz
Boza, Lima- Perd, pag. 135.
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engafar o perjudicar a un tercero. Todo acto o contrato hecho por colusion es

nulo.*®”

En consecuencia, la colusion es un acuerdo efectuado con la intencion de
perjudicar a otro, es por esto que como se estudiara mas adelante, éstas
practicas estan sancionadas en algunas legislaciones, inclusive penalmente.
En el ambito de la libre competencia estos acuerdos colusorios pueden ser de
diversos tipos, por ejemplo si interviene una sola parte, se llaman unilaterales y
plurilaterales cuando participan dos 0 mas agentes econdmicos, y a su vez se

dividen en acuerdos horizontales y verticales.

Para el Doctor Alfonso Miranda Londofio, “Los acuerdos horizontales de
reparticibn de mercados se producen cuando dos empresas que compiten en el
mismo nivel del proceso productivo acuerdan en forma directa o indirecta
repartirse el mercado”, mientras que, con relacion a los acuerdos verticales

dice lo siguiente:

“Las précticas restrictivas de la competencia de tipo vertical son aquellas
ejercidas por una o mas personas en forma unilateral o concertada, y
dirigidas contra (o realizadas en conjunto con) empresas 0 personas que
se encuentran en un nivel diferente del proceso productivo. Se trata de
practicas o acuerdos entre un productor y un distribuidor, o entre un
vendedor mayorista y otro detallista, o en general entre dos empresas
gue operan en secuencia en una cadena de produccion y distribucion de

un bien” .*°

El articulo 85 del Tratado de Roma, que regula la libre competencia en la Unién
Europea, considera que las manifestaciones de las practicas restrictivas son los

acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las

48 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Colombia, 2003,
pag. 81
“ MIRANDA, op. cit., p. 170


http://www.monografias.com/trabajos13/mercado/mercado.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/travent/travent.shtml
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practicas concertadas y el propésito de los acuerdos, decisiones y practicas,
gue tengan por objeto o por efecto impedir, restringir o falsear el juego de la

libre competencia.

Los destinatarios de las normas relativas a la libre competencia son las
companfias, pues son los sujetos que realizan las practicas restrictivas; la
normativa supranacional no posee normas claras respecto de la personalidad
juridica de las empresas. Segun la doctrina, existen dos puntos de vista
distintos para resolver este problema: a) desde el punto de vista juridico, que
se fundamenta en una comunidad o asociacion de miembros para la
consecucion de fines econodmicos, lo cual evidentemente es una idea
meramente organizativa; y, b) El punto de vista econémico que parte de la ley
protectora de la libre competencia.*

Con respecto a las practicas o concentraciones horizontales o verticales, Luis
Ernesto Andueza afirma que aunque cada una de estas tiene implicaciones
distintas, la preocupacion ultima es siempre la de evitar el ejercicio del poder de

mercado.

.las relaciones horizontales y las verticales hacen surgir
preocupaciones distintas porque hacen surgir riesgos distintos. Es por
esta razon que normalmente las llamadas practicas horizontales suelen
ser condenadas con mayor severidad que las verticales. Igualmente, las
concentraciones horizontales suelen ser objeto de un escrutinio mas

exigente que las concentraciones verticales” >*

“GOMEZ, Delio, “LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS A LA LIBRE COMPETENCIA’; En:
“Derecho de la Competencia’, El Navegante Editores, Bogota-Colombia, 1998, p. 140

> ANDUEZA, Luis, “CONTROL DE LAS CONCENTRACIONES ECONOMICAS’; En: “Jornadas
Internacionales de Derecho sobre la Libre Competencia y sectores Especiales, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas- Venezuela, 2007, p. 314
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En las concentraciones horizontales, el problema radica en que el competidor

“resultante”>?

es quien obtendra el poder de mercado y lo ejercera frente a los
consumidores dentro del proceso econémico, aunque tampoco pareceria justo
calificar a las practicas como “anti-competencia’ per se, debido a que como se
analizara mas adelante, existen concentraciones y acuerdos que llevan a que

el mercado se desarrolle de mejor manera.

El autor ecuatoriano Victor Cevallos Vasquez denomina a las précticas
restrictivas a la libre competencia “practicas o conductas conscientemente

paralelas’, y con respecto a ellas afirma lo siguiente:

“...practicas o conductas conscientemente paralelas, suelen ser
catalogadas en la doctrina y en las normas de derecho positivo como
colusorias, por su efecto restrictivo o atentatorio contra la libre
competencia. Se aprecia esta practica, en las conductas unilaterales
efectuadas con uso de conciencia sobre el alineamiento con el de otros
agentes econdémicos, de las que no aparece a la vista o formalmente una
concertacion; pero que incuestionablemente impiden, falsean o limitan la
competencia. Se enjuicia el supuesto de hecho desleal presumiendo que

responde a un acuerdo no formal pero evidente” >

Como lo afirma el mencionado autor, se debe llamarlas de esa forma, tal como
las denomina el Derecho de la Comunidad Econ6mica Europea, que las define
como acuerdos concertados- no siempre formales- entre empresas o entre sus
representantes que pueden ser desde simples contactos frecuentes de
cooperacion o intercambio de informacion hasta grandes concentraciones
empresariales, impidiendo asi, la libre competencia. Para la ley de Defensa de
la Competencia Espafiola, al referirse a las practicas restrictivas a la libre

competencia, las enumera de la siguiente forma:

5 Aquel que sobrevive a las practicas restrictivas a la libre competencia y generalmente es
cLuien ejerce el poder de mercado.
*3 CEVALLOS, op. cit., pag. 25



45

a) “La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras

condiciones comerciales o de servicio.

b) La limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo

técnico o las inversiones.
c) Elreparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a

unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales

contratos” >*

3.2.- Clasificacion

Los acuerdos se pueden clasificar en acuerdos horizontales y verticales:

3.2.1. Acuerdos horizontales entre competidores

Segun lo que afirma Delio Gomez Leyva, autor colombiano, un acuerdo

horizontal es:

“Un acuerdo entre empresas del mismo nivel productivo o de la
distribucion, vale decir, entre empresas colocadas en posicion de
competir, como los atinentes a no competir en precios, para lo cual se
establecen los mecanismos para los aumentos, sus rebajas; sobre la

distribucion del territorio en el cual pueden actual; la manera como debe

*http://www.jurisweb.com/legislacion/mercantil/Ley%20defensa%20competencia.htm, “ Ley de
Libre Competencia de Espafia.
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ser realizada la distribucion de los productos o efectuar la publicidad

sobre los mismos, etc”.*®

Para Guillermo Cabanellas, las restricciones horizontales son aquellas que
“tienen lugar entre empresas que operan en igual nivel de produccién y en el

mismo mercado”.>®

Conforme la normas citadas, se puede conceptualizar a las practicas
horizontales como acuerdos arribados entre competidores con un objetivo
determinado; las que por si mismas no constituyen una préctica restrictiva a la
libre competencia pues por lo general son actividades econémicas que ayudan
a las empresas a generar mayor utilidad y a bajar sus precios, es decir, tienen
resultados econdmicos favorables y una diversidad de beneficios. De hecho, en
la mayoria de legislaciones no son prohibidas como tales, sino se tornan
ilegales por conductas colusorias para perjudicar a otros competidores que

guedan fuera de los acuerdos, es decir, practicas que limitan la competencia.

Los motivos para que los competidores constituyan acuerdos horizontales son

varios y de diferente &mbito, a saber:
a) Porque facilitan la creacion de carteles y monopolios.

b) Porque sin la necesidad de acuerdos formales, pueden generar

restricciones a la libre competencia.
c) Porque sirven para excluir a otros competidores.

d) Porque debido a los acuerdos entre competidores, se reducen los costos

y por lo tanto, quienes ganan son los consumidores.

e) Porgue permiten el ingreso de pequefios competidores a grandes

mercados.

f) Porque permiten que los competidores se beneficien de las fortalezas de

otros.

** GOMEZ , Op.cit. ,p. 152.
°® CABANELLAS, Guillermo, citado por: PINKAS, Flint, op. cit., p. 229.
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3.2.1.1.- Fijacién de precios

Para el autor peruano Pinkas Flint:

“La fijacibn o concertacion de precios son condiciones de produccion,
oferta, demanda o comercializacion de empresas que son competidoras
actuales o potenciales entre si. En el caso de la concertacion de precios
de esta practica se considera per se ilegal y por tanto no admite
justificacion alguna. Sin embargo el simple paralelismo en el
comportamiento de precios no constituye prueba suficiente de
concertacion siendo necesario contar con otros elementos de prueba

adicionales”.*’

Conforme el texto citado, se puede ejercer la fijacibn de precios directa o

indirectamente, y principalmente de las siguientes formas:
- Acuerdo respecto de las fechas en las que se incrementan los precios.
- Fechas en las que se van a realizar descuentos y rebajas.

- Desviarse de la lista de precios, determinadas por el mismo mercado o por el

Gobierno.
- Ofertar otros precios que aquellos que hayan sido publicados.
- Ofertar precios distintos a los ofertados.

- Acuerdos sobre intercambios de informacién de precios entre productores o

distribuidores.

- Acuerdos para brindar informacion confidencial, etc.

" FLINT, op.cit., p. 229
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Segun el citado autor, para que la concertacion de precios se haga efectiva,

son necesarios los siguientes requisitos:
a) La existencia de pocas empresas, para estabilizar el acuerdo.

b) El establecimiento de barreras de entrada, para aislar el mercado de la
competencia externa (patentes, secretos industriales, dominio de

canales de distribucion).

c) Que los productos sean homogéneos, para dar mayor facilidad de

control.
d) Insensibilidad del consumidor al precio.

En la mayoria de legislaciones, se prohiben las practicas de fijacion de precios,
por cuanto, ésta constituye un elemento esencial de la libre competencia, por lo

cual es una de las infracciones més graves.

3.2.1.2. Concentraciones empresariales

Se llaman concentraciones empresariales los acuerdos o fusiones entre dos o
mas empresas para la consecucién de un fin determinado. Las concentraciones
empresariales, segun algunas legislaciones, son consideradas practicas

restrictivas a la libre competencia.

3.2.1.2.1.- Concentracién horizontal

Es aquella en la que una empresa competidora adquiere todo o parte de los
activos y pasivos de otra que se dedica a la misma actividad (compra, venta,
distribucion, produccion) con la finalidad de anular al competidor y obtener el

poder de mercado).
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3.2.1.2.2.- Concentracién vertical

Es aquella en la que la empresa compra los activos y pasivos de una compafiia
proveedora o de un cliente, es decir de un eslabdn distinto en la cadena de
produccion, por lo tanto, no existe un contacto directo entre empresas

competidoras.

Lo ilegal de este tipo de concentracion empresarial es que pueden favorecer la

colusién en uno de los mercados en donde operan las empresas que se unen.

3.2.1.2.3.- Concentracion conglomerada

Para el autor Radoslav Depolo la concentracion conglomerada es

...la que se lleva a cabo entre empresas ubicadas en diferentes lineas
de comercio, 0 entre empresas en una misma linea de comercio pero en
regiones geograficas econdmicamente separadas. Se trata de
operaciones de concentracién que no son horizontales ni verticales; esto
es, aquellas en las cuales una empresa adquiere el control de otra
empresa que no es ni competidora, ni cliente, ni proveedora de la

adquirente.®

En esta modalidad de concentracién, existen varias ramificaciones, por ejemplo
existe la concentracion con extension de producto cuando los productos que
producen tanto la empresa adquirente como la adquirida sean similares o los
mismos; existe también la concentracion con extension geografica, en la que

los productos de la empresa adquirente y la adquirida son los mismos pero se

8 DEPOLO, Radoslav, “CONTROL DE OPERACIONES DE CONCENTRACION Y DERECHO
DE LA COMPETENCIA’; En: “Derecho de la Competencia’, El Navegante Editores, Bogota-
Colombia, 1998pag. 209.
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enfocan en una situacion geografica distinta; y, por ultimo se habla de una
concentracion conglomerada en sentido puro, cuando las actividades de la
empresa adquirente y la adquirida no se encuentran relacionadas de ninguna

manera entre si.

El principal objetivo de este tipo de concentracion, al igual que la horizontal y

vertical, es la eliminacion de potencial competencia.

3.2.1.3.- Fusiones

La fusibn de compafias, segun el articulo 337 de la ley de Compafias
ecuatoriana se produce: “a) Cuando dos o mas compafias se unen para
formar una nueva que les sucede en sus derechos y obligaciones; y, b) Cuando

una o mas compariias son absorbidas por otra que continta subsistiendo.”

De conformidad con el articulo precitado, se puede definir la fusion como la
unién de dos o mas compairias con la finalidad de concentrar sus activos y

pasivos.

Segun la ley de compafias vigente, la fusion de compafiias requiere una
reforma estatutaria y el cumplimiento de las formalidades prescritas en la
misma ley, ademas de la aprobacién mayoritaria de los socios de la compafiia

respecto de la mencionada reforma.

La fusién para el autor Francisco Reyes Villamizar,

“...constituye una manifestacion del movimiento general de
concentracion de fuerzas econdémicas, propio de la expansiva economia

moderna, esta estructurada juridicamente como un complejo proceso de
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actos, decisiones y formalidades cuidadosamente de terminadas en la

Iey’ .59

El principal efecto de la fusién es el traspaso en bloque de los patrimonios de
las compafias intervinientes en el proceso, esto quiere decir, que los activos,
pasivos y patrimonios pasan de la una compafia a la otra. Adicionalmente, se
produce una subrogacion de créditos a favor de las sociedades que se
fusionan, por lo tanto, pasa a la otra compafia como un activo de la sociedad

gque desaparece.

Para el autor Bercovitz, la fusion es

“...un acto juridico corporativo mediante el cual una sociedad,
extinguiéndose, transmite el total de su patrimonio activo y pasivo a otra
sociedad preexistente o de nueva creacion, produciéndose el cambio de
adscripcion de sus accionistas mediante el canje de las acciones de la
sociedad disuelta por acciones de la sociedad absorbente o de nueva

creacion”.°

En conclusién, la fusién, al igual que los demés tipos de concentracion
empresarial, sirve para sacar del mercado a un potencial competidor, siendo un
claro ejemplo de esta practica, cuando una compafiia de importancia en el
mercado absorbe a otra normalmente de menor tamafio que podria constituirse

en una amenaza en el futuro.

El jurista espafiol Joaquin Garriguez, con respecto a la fusidén, afirma lo
siguiente: “... econdmicamente la fusion se propone muchas veces unificar la

organizacibn de dos empresas semejantes, aumentando su potencial de

*® REYES, Francisco, “GRUPOS DE SOCIEDADES, SUBORDINADAS, FUSIONES,
CONCENTRACIONES, COMPRA DE ACTIVOS’; En: “Derecho de la Competencia’, El
Navegante Editores, Bogota-Colombia, 1998, pag. 245.

% |bidem, p. 246.
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explotacion. Otras veces el motivo mas proximo esta en el deseo de evitar la

competencia. Ambas finalidades suelen ir unidas”.®*

3.2.1.4.- Adquisiciones

Por lo general, la agrupacion de empresas permite un gran desarrollo de la
actividad empresarial debido a que conlleva un aumento de utilidades,

optimizacién de la productividad y como consecuencia, la reduccion de costos.

Las adquisiciones aparecen cuando una compafiia compra la mayoria del
paquete accionario de otra u otras, con la finalidad de obtener control sobre las
primeras; esta situacion esto permite que las compafias involucradas en el
proceso posean una mayor capacidad para competir con empresas mas
grandes, ademas de la mejorar la eficiencia de sus procesos productivos y

bajar los costos.

3.2.1.5.- Integracién y colaboracién (Joint Venture)

Respecto de las practicas de integracion y colaboracion, se debe distinguir
entre un simple acuerdo para un determinado negocio y una fusién de

capitales.

Es muy diferente una situacion en las que las empresas se unan con la
finalidad de suplir falencias o necesidades puntuales para lograr objetivos
comunes o comerciales especificos, que la fusién total de dos o mas empresas
o la adquisicion de la participacion mayoritaria de una compariia por parte de

otra.

“Los denominados contratos de colaboracion empresarial, cuya

utilizacion en las naciones europeas ha dado lugar a importantes

> GARRIGUEZ, Joaquin, citado por: REYES, op.cit., p. 262
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desarrollos legislativos y doctrinarios, se distinguen fundamentalmente
de los mecanismos de concentracion economica, en que su finalidad no
implica la integracion definitiva de las empresas participantes y, adn en
ocasiones, puede no dar lugar a un animo de lucro subjetivo, es decir,
encaminado la efectiva distribucion de beneficios o utilidades entre las

empresas contratantes”. %

Con relacién al Joint Venture, esta figura se define como un contrato de
colaboracion empresarial por medio del cual las empresas, unen sus fuerzas
para la consecucion de un negocio determinado, el que no implica la fusion de

capitales. Para el jurista ecuatoriano Victor Cevallos Vasquez,

“El Joint venture constituye una concentracion de empresas temporal. Es
una figura juridica muy proxima a la sociedad accidental, un mecanismo
econdmico comercial de colaboracion por el que dos o mas empresas o
personas juridicas o naturales, comparten los riesgos financieros, los
beneficios y las decisiones, en la realizacion de una aventura y
operacion comun y determinada, para lo cual puede aportar dinero,

tecnologia, trabajo’.%®

3.2.2.- Acuerdos verticales

Conforme se habia analizado anteriormente en este documento, las practicas
verticales ocurren entre agentes economicos que se encuentran en diferentes
escalones de la cadena productiva; éstas se pueden dar debido a que por
alguna razon desaparece un competidor importante y esto provoca que el

poder de mercado del o los competidores que quedan se incremente, en este

°2 REYES. op.cit, p. 238
®8 CEVALLOS, op.cit. p. 33
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caso por ejemplo los competidores que subsisten tienen el control sobre el
precio, marca y distribucion de los productos que se ofertan.

Con respecto a los acuerdos verticales, Galan Corona afirma que:

“...los acuerdos verticales son los celebrados entre empresas situadas
en distintas fases del proceso productivo o de la distribucién, ya que en
los horizontales, acordados entre empresas ubicadas en el mismo
estadio productivo o de la distribucion no ofrecen duda alguna. Pues
para los participantes por estar en posicion de competencia, en principio,
cualquier acuerdo es restrictivo, por el contrario, los verticales abarcan a
empresas gue no se encuentran en tal posicién. Seria el caso, por
ejemplo, del productor que impone a los adquirentes de sus bienes el
precio de venta o la limitante de venderle a tal o cual comprador, o de no

utilizar determinados canales de distribucion”.%*

Conforme el texto citado, se evidencia que los acuerdos verticales se producen
entre el productor y quienes adquieren sus bienes o0 servicios, ya sea para

revenderlos o para usarlos.

Para la Comision del Tratado de Roma, para verificar si una relacion comercial
constituye o no un acuerdo vertical es necesario tomar en cuenta los siguientes

paradmetros:

“La naturaleza, cantidad, limitada o no, de los productos cubiertos por el
acuerdo., la posicion o importancia del concedente y el concesionario en
el mercado y para el producto concedente. La naturaleza aislada o no
del acuerdo discutido, o, alternativamente, suposiciébn en una serie de

acuerdos, la seriedad de las clausulas dirigidas a proteger el comercio

® GALAN CORONA, citado por GOMEZ LEYVA, Delio; Op.cit., p. 152.
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en exclusiva o, alternativamente, las oportunidades concedidas a otros
competidores comerciantes de los mismos productos mediante

reexportacion e importacion paralelas’.®®

Sin perjuicio de la aclaracion que antecede, los acuerdos verticales siguen
siendo muy oscuros y subjetivos, debido a que en numerosas ocasiones
pueden constituirse en una herramienta para que pequefios distribuidores
ingresen al proceso productivo, esto seria a través de un acuerdo de suministro
en exclusiva o contrato de distribucion en una situacién geogréfica

determinada.

Segun Delio Gomez Leyva, existen elementos positivos en los acuerdos
verticales; ademas de la capacidad de entrada de pequefios distribuidores al
mercado, destaca que se ha sugerido que la competencia horizontal que el
suministrador tiene de otros fabricantes (competencia entre marcas)
normalmente es decisiva, por lo que hay poca necesidad de regular la relacion

vertical entre el proveedor y su distribuidor.®®

En efecto, la mayoria de acuerdos verticales no son perjudiciales para la
competencia y por lo general son una forma de hacer negocios; en este tipo de
relacion vertical entre agentes del comercio, la parte que se encuentra en el
primer escalén se beneficiara si el agente del segundo escaldn logré superar a
sus contendores directos, teniendo como consecuencia la reduccion de

precios en beneficio de los consumidores.

De otra parte, el contrato de distribucion es aquel mediante el cual una persona
natural o juridica denominada distribuidor, se encarga de suministrar sus
productos a otro llamado distribuido, generalmente dentro de un sector
geografico determinado; al amparo de esta figura, no necesariamente debe
existir relacion laboral entre el distribuidor y el distribuido. Mediante este

contrato se pueden pactar condiciones particulares, de conformidad con el

®* GOMEZ, Op.cit., p. 154.
® |bidem, pag. 156
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interés de las partes, como por ejemplo la prohibicion de redistribucion, dar el
mejor servicio en la venta de los productos suministrados con la finalidad de
cuidar la imagen del distribuidor, ademas pueden reservarse la fijacion del

precio para reventa, etc.

Asi, de la misma forma en que un simple contrato de distribucion puede
constituir un acuerdo vertical, otras figuras podrian llegar a convertirse en uno
como por ejemplo contratos como los de concesién, suministro en exclusiva,
franquicia, etc. Para el autor peruano Pinkas Flint “se genera un acuerdo
vertical cuando el convenio se celebra entre dos firmas que se encuentran en
niveles diferentes de produccién o distribucion. Por ejemplo, entre un fabricante

y el proveedor de una de sus materias primas”.®’

Al respecto, la legislacion de la Union Europea es clara cuando en el articulo 85
de la Normativa para la Libre Competencia dispone que estas practicas son
ilegales si “tienen como objetivo o efecto la prevencion, restriccion o distorsion
de la competencia, los acuerdos verticales son permitidos si contribuyen al
mejoramiento de la produccion o distribucion de bienes o a la promocién del
progreso técnico o econdémico, en tanto que permite a los consumidores una

participacion justa del beneficio resultante...” A diferencia de este criterio,
segun el “antitrust’” Norteamericano, el factor que se toma en consideracion
para verificar si un acuerdo vertical es restrictivo a la libre competencia es la
denominada “regla de la razén’, por lo que se entiende que son acuerdos
horizontales los siguientes: distribucién, restricciones territoriales, y de atencion
al consumidor, acuerdos de relacion exclusiva y contratos de negociacion

exclusiva.

Para la Ley Sherman norteamericana, para evaluar los acuerdos verticales se

tomaran en cuenta los siguientes elementos®®:
- Analizar si el acuerdo restringe la competencia de forma tangible.

- Considerar objetivamente si se beneficia la competencia.

" ELINT, Op. cit., p. 240
%8 |bidem, pag. 241
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- Determinar si la prohibicion producira un beneficio o perjuicio para la

competencia.

Para el Dr. Alfonso Miranda Londofio:

“... El fabricante de un producto o el proveedor de una materia prima,
con una posicion de dominio sobre el mercado, decide discriminar en
contra de un comprador o un grupo de compradores que estan en la
siguiente etapa del proceso de produccion o distribucion del producto,
con lo cual pone a los compradores discriminados en una posicion de

desventaja frente a sus competidores directos”.*°

Para que se configure esta practica restrictiva a la libre competencia deben

concurrir los siguientes elementos:

- La ejecucion de préacticas discriminatorias para con los demas

competidores.

- Que las operaciones o procesos productivos que relacionan a dos o mas

competidores, sean equivalentes.

- Que las condiciones producidas por la practica restrictiva ponga a un
proveedor o competidor en situacion desventajosa frente a otro en

condiciones analogas.

El término “practica discriminatoria es un término muy genérico y subjetivo,
frente a esto la Superintendencia de Competencia de Colombia ha regulado
este aspecto a través de la Resolucion No. 588 de 2003 que dice lo siguiente:

“Para gque exista un acto discriminatorio no basta con que se conceda un
tratamiento diferente, pues se requiere ademas, que esa diferencia en el

trato esté desprovista de justificaciones razonables. Luego, la base de la

% MIRANDA, Op. cit., p. 115
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discriminacion no estriba en la concesion de tratamientos desiguales
sino en la ausencia de motivos valederos para ello. De modo que, toda
discriminacion presupone un trato desigual, pero no todo trato diferencial
conlleva una discriminacion; el punto determinante ha de buscarse en el
por qué se actia de una manera frente a una persona y de otra distinta,
frente a otra, tratando de establecer si una y otra se encuentran en

planos de equivalencia”.”

3.2.2.1.- Laimputacién a la matriz

No se puede negar que en el caso de existir una relacion econémica entre casa
matriz y una subsidiaria, esta Ultima se debe de una u otra forma a la primera,

lo cual implica la existencia de una suerte de “dependencia econdmica’.

Una compafiia subsidiaria es una empresa que se encuentra vinculada a otra
mas grande o puede ser una sucursal de ésta en un lugar geografico

determinado.

De la definicién descrita se puede destacar el vinculo que existe entre las dos
empresas, en donde la una depende de la otra, para al final formar parte de

una misma entidad econémica.

En este caso de acuerdos entre empresas madre Yy filiales, se debe tomar en
consideracion que, con la finalidad de que las relaciones entre estas entidades
no sean entendidas como acuerdos verticales restrictivos a la libre
competencia, éstas deberan ser personas juridicas distintas que cuenten con
autonomia administrativa y econdmica. En el evento de que esto no suceda,
estariamos ante la presencia de un “grupo econémico’ que podria aduefiarse
del poder de mercado y conllevar a la generacion de un monopolio

expresamente prohibido por la ley.

"% Resolucion No. 588 SIC Colombia, citado por: MIRANDA, Op.cit., pag 116.
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Una forma de determinar que las précticas entre casa matriz y filiales son o no
restrictivas a la libre competencia es verificar si la empresa filial actia conforme

los lineamientos, practicas o instrucciones impartidas por la casa matriz.

3.3. El Abuso de posicién dominante

Existe posicidon de dominio o también llamado “poder de mercado”, cuando una
sola empresa domina el mercado, ya sea porque es la Unica existente o porque

comparte el poder de mercado con otra.

Con relacion a este tema, el doctor Victor Cevallos Vasquez afirma,

“Hay posicién de dominio en el mercado cuando una empresa o0 agente
econdémico es el Unico en el mercado (monopolio); o cuando sin ser la
Unica empresa por cualquier circunstancia como la que deviene del
duopolio no estd expuesta al mercado dentro de la competencia o
concurrencia; o cuando sus decisiones prevalecen sobre las de las
demas empresas en el mercado, ya sea porgque controla mas del 50 %
del mismo o porque tiene la llave maestra de la tecnologia. Se puede por
fin adquiere una posicion de dominio en el mercado mediante pactos
colusorios entre los empresarios titulares de las empresas participes de

un mercado o de un segmento de é’."*

Como consecuencia del abuso de la posicion de dominio, pueden aparecer
gran variedad de practicas que restringen a la libre competencia, tales como la
fijacion de precios, imposicion limites a la produccion, aprovechamiento de la

tecnologia, etc.

" CEVALLOS, Op.cit., p. 40.
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3.3.1. El mercado relevante

Con la finalidad de determinar si una empresa 0 un conjunto de empresas
ejercen posicion dominante en el mercado, es necesario analizar ciertos
aspectos como por ejemplo la situacion geogréfica en la que se ofrece cierto
producto, el segmento poblacional al que se lo ofrece, o la posibilidad de que
los consumidores lo sustituyan por otro en razén de su calidad o precio; este
andlisis determinard si dentro del mercado en el que se ofertan los productos,
la o las compafias estan ejerciendo algun tipo de abuso de posicion

dominante.

El mercado relevante se puede determinar desde las siguientes perspectivas:

a) mercado por producto; y, b) mercado geografico.

a) Mercado de producto.- Se refiere al conjunto de productos que los
consumidores pueden considerar sustituibles por otros de origen nacional o
extranjero, tomando en cuenta su calidad, precio, etc. En el caso de que los
productos puedan considerarse sustituibles, se debe también tomar en cuenta
las posibilidades que tienen los consumidores para acudir a otros mercados a
adquirirlos o las limitaciones en materia de normativa (nacional o internacional)

que limiten a los consumidores a adquirir productos alternativos.

b) Mercado geografico.- Se refiere a la zona geogréfica en la que las
condiciones del mercado para determinado producto son las mismas o

similares; es la delimitacion espacial del mercado.

Con respecto al mercado geografico, un aspecto importante es la posibilidad de
que los consumidores estén en condiciones de trasladarse a otro lugar
geografico para adquirir determinado producto. Para el jurista peruano Pinkas
Flint, el mercado relevante es “la zona en que las empresas afectadas

desarrollan actividades de suministro de productos y de prestacion de servicios
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de referencia, en las que las condiciones de competencia son suficientemente

homogéneas”.”

3.4.- Monopolio

Ante la generacion de un monopolio en el mercado, existe un solo productor de
un bien determinado que ocupa el poder de mercado y no existen mas
competidores que brinden el mismo bien o servicio; el monopolio es el extremo

opuesto a la competencia perfecta.

Entre las caracteristicas principales de un mercado monopdlico estan las

siguientes:
e La empresa monopdlica tiene poder sobre el precio.
e [EXxiste un solo productor o vendedor.
e Existe 100 % de concentracion del mercado.

e Existen fuertes barreras de entrada y salida de productores y

competidores al mercado.

La demanda es inelastica, no existen bienes sustitutos.

El Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia define al

monopolio de la siguiente forma:

“Situacién de un mercado en el que solo hay un Unico vendedor. En el
analisis 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 que

"2 ELINT, Op. Cit. Pag. 211
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aplica, es decir, que no considera los precios como dados sino que

puede fijarlos a su antojo’.”

En nuestra legislacion, los monopolios son tratados en diferentes areas, por

ejemplo en la Ley de Modernizacién del Estado dice:

“Art. 47.- Monopolios.- (Reformado por el Art. 21 del Decreto Ley
2000-1, R.O. 144-S, 18-VIII-2000).- 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, s6lo por un periodo determinado,
con la autorizacién, mediante Decreto Ejecutivo, del Presidente de la
Republica o del organismo competente en el caso de los gobiernos

seccionales.

Cuando la concesion de un servicio publico impligue una posicion
dominante en el mercado, su titular no podra ser propietario, por si
mismo ni por terceras personas, de medios de comunicacion colectiva o
instituciones financieras. Cada una de estas actividades deberan ser
desarrolladas, en forma exclusiva por sus administradores o

propietarios”.”*

La Ley de Compafias también contiene una prohibicion respecto de la

generacion de monopolios, cuando en su articulo 3 dice: “Se prohibe la

" FLINT, Op. cit., p. 164
’* Ley de Modernizacién del Estado, articulo 47.
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formacién y funcionamiento de compafiias 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”.”

3.4.1. Posibles beneficios de los monopolios

Aunque como se habia expuesto, la existencia de un monopolio en el mercado
es algo perjudicial para la competencia y para el desarrollo normal del
mercado, existen autores que encuentran posibles beneficios en esta figura,
por ejemplo el doctor Alfonso Miranda Londofio, jurista peruano que describe

los siguientes beneficios:
e “Laposibilidad de desarrollar economias de escala.

e La existencia de tecnologia costosa que sbélo puede sostener un

monopolista.
e La capacidad del monopolista para invertir en investigacion y desarrollo.

e Los monopolios naturales, donde es mas eficiente que haya sélo un

productor.”’®

’> Ley de Compaiiias, articulo 3.
® MIRANDA, Op. cit., p. 123
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3.5. Carteles

El autor peruano Pinkas Flint, con respecto a los carteles afirma lo siguiente:

“Podemos definir un céartel como un grupo de competidores los cuales
llegan a un acuerdo para limitar la competencia entre ellos mismos, con
el fin de actual como si fueran un monopolio. Con éstos acuerdos se
estd afectando directamente el bien juridicamente protegido que es la

libertad de competencia’.”’

Los cérteles se forman con la finalidad de controlar el precio y la produccion por
cuanto forman un oligopolio en el que actia un reducido numero de
productores, pero son los Unicos que ofrecen el producto (tal como el
monopolio). Existen carteles formales, que pueden ser regulados vy
sancionados por autoridades competentes, y a su vez, existen carteles ocultos

o clandestinos que actdan sin que las autoridades lo noten o puedan regularlos.

Las consecuencias mas perjudiciales de los carteles son las siguientes: a)
reduccion de la cantidad de bienes producidos, y b) aumento indiscriminado de

precios.

3.6. La intervencion del Estado en la competencia y ayudas de éste hacia

las empresas

La politica econémica de los Estados, se basa en gran parte en la eficiencia y
productividad de los mercados, sin importar el nivel de desarrollo que éste

tenga.

"7 ELINT, Op.cit, pag 165.
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El Estado y el mercado tienen funciones complementarias y, por lo tanto, deben
actuar en conjunto. No se puede pretender escoger entre el completo
intervencionismo estatal de un sistema socialista y un liberalismo extremo en el
cual el mercado funcione con total anarquia. Se le debe brindar al Estado un
marco juridico en el que pueda actuar, pues no podria funcionar en un vacio

legal sin la posibilidad de que el bien comun desaparezca.

La intervencién Estatal es necesaria en mayor o menor medida, principalmente
con su poder normativo y de forma accesoria estableciendo mecanismos que
permitan equilibrar el mercado y las relaciones entre sus agentes, cuando se

produzcan deficiencias o fallas.

Aungue como se afirma, la intervencidn estatal es necesaria, el exceso de esta
puede constituir también un freno a la competencia debido a medidas extremas
relacionadas con la imposicién de salvaguardias y aranceles elevados o la

fijacion arbitraria de precios de bienes y servicios.

La definicion que nos brinda del autor peruano Pinkas Flint en relacién a la

regulacion estatal a la libre competencia es la siguiente:

“La regulacion consiste en normas gubernamentales que obligan a las
empresas a alterar su comportamiento. Aunque el control del monopolio
natural suele ser el objetivo declarado de la regulacion econémica, existe
una nueva teoria segun la cual la regulacion es deseada por las
empresas reguladas cuyos intereses se ven favorecidos por la exclusion
de los rivales potenciales. Los casos de liberalizacion de la dltima

década confirman la teoria del accionar de los grupos de intereses”.”®

En paises como Asia Oriental y Japén, durante el periodo de la postguerra, las
practicas monopdlicas alcanzaron un elevado nivel de desarrollo mediante la

intervencion del Estado en la economia, manifestada en la proteccion a

"® FLINT, Op. cit., p. 325.
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industrias nacientes y la concesion de crédito subvencionado y subsidios. A

continuacion se describiran los factores que permitieron que esto suceda’®:

Los gobiernos de los mencionados paises disciplinaron su intervencion
sometiéndose a la competencia interna e internacional, por lo tanto, esta
competencia debia ser suficientemente pragmatica, eficiente y flexible,
simplemente si una préctica intervencionista no funcionaba, de
inmediato era suspendida o reemplazada, tratando ademas de corregir
los errores que habian surgido producto de la misma. Este mecanismo
es muy valioso puesto que a diferencia de otros paises que basan su
politica econémica en posiciones extremistas y pasiones politicas, un
sistema tan flexible permite evaluar lo puesto en practica, aceptar que no

funciond y corregir a tiempo los errores.

Estos gobiernos debieron asegurarse de que una intervencién no
termine por ocasionar una distorsién excesiva de los precios relativos®;
En el comercio exterior se logré6 neutralizar los perjuicios a las
exportaciones, que suelen ser una consecuencia del proteccionismo. El
precio, tal como se habia analizado, es uno de los principales elementos
del mercado, y su fijacibn es una de las mas graves practicas
restrictivas a la libre competencia. Muchas veces el Estado mediante la
aplicacion de medidas protectoras o incentivos a la economia local,
puede ocasiona indirectamente la fijacion de precios pues los precios de
los bienes y servicios producidos en el pais no tienen ninguna relacion
con los productos que se importan del exterior con aranceles elevados
gue producen que el precio se eleve. Esto obliga a los consumidores a
escoger el producto mas barato aunque no siempre se llegue a los
mismos estandares de calidad del producto extranjero.

" LLORENTE, Rodrigo, ”PROSPERIDAD NARCOTIZADA E INTERVENCION DEL ESTADO’
En: “Derecho de la competencia’, El Navegante Editores, Bogota, Colombia, p. 52.

80

Es el precio de una mercancia o activo en relacion con el precio de otros.

Precios que se ajustan lentamente y que por lo tanto no siempre equilibran la oferta y la
demanda. http://es.mimi.hu/economia/precios_relativos.html
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e Por ultimo, el intervencionismo puesto en practica por los mencionados
paises fue mas moderado que en la mayoria de los demas paises en

desarrollo.

Como se ha analizado, no siempre la intervencion Estatal es negativa, de
hecho en cierta medida es necesaria para el desarrollo econémico de los
paises, lo importante es estar convencidos de que el Estado debe tratar

siempre de mantener un mercado armonico.

El autor Rodrigo Llorente enumera los siguientes elementos y tipos de

intervencionismo estatal:

e Permitir que los mercados funcionen por si solos a menos que se
demuestre la conveniencia de tomar parte del asunto.- Es la filosofia
del Estado subsidiario, en el que solamente interviene en el caso de que
las actuaciones privadas no puedan llegar a determinados sectores de la
economia o cuando se produzcan fallas en el mercado imposibles de
solucionar sin la intervencion estatal. Por ejemplo, el Estado debe
ocuparse de la salud publica, educacion para quienes lo necesiten,
medio ambiente y dejar que la iniciativa privada se encargue de la

produccion y mercado.

e Aplicar contrapesos y salvaguardias.- Una salvaguardia, segun Duilio

Matheus es lo siguiente:

Las salvaguardias son medidas aplicadas a las importaciones de un socio
comercial que se entiende produce el bien con mayor eficiencia cuya
aplicacidén genera importantes consecuencias en el comercio por lo cual su
uso debe ser restringido. Las salvaguardias son conocidas también como
valvulas de escape que permiten a los paises disponer de un mecanismo
gue les permita actuar en caso de experimentar importaciones significativas

gue causen dafio a sus productores nacionales

Con relaciébn a las salvaguardias, el Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio (GATT 1947) dice lo siguiente:
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“l. a) Si, como consecuencia de la evolucion imprevista de las
circunstancias y por efecto de las obligaciones, incluidas las concesiones
arancelarias, contraidas por una parte contratante en virtud del presente
Acuerdo, las importaciones de un producto en el territorio de esta parte
contratante han aumentado en tal cantidad y se realizan en condiciones
tales que causan o amenazan causar un dafo grave a los productores
nacionales de productos similares o directamente competidores en ese
territorio, dicha parte contratante podra, en la medida y durante el tiempo
gue sean necesarios para prevenir o reparar ese dafo, suspender total o
parcialmente la obligacion contraida con respecto a dicho producto o

retirar o modificar la concesion” &t

Si se analiza la aplicacion de salvaguardias, es importante destacar que deben
cumplir tres caracteristicas basicas: transitoriedad, excepcionalidad, y
emergencia. Para que una salvaguardia no sea considerada una practica que
restrinja la libre competencia o perjudique el normal desenvolvimiento del
mercado segun los organismos supranacionales como los establecidos por la
Organizacion Mundial de Comercio o la Comunidad Andina de Naciones,
deben concurrir las caracteristicas precitadas, es decir, es indispensable

cumplir con disciplina del mercado internacional.

La intervencion estatal debe ser sencilla, someterse estrictamente a las
regulaciones existentes y evitar en la medida de lo posible que se tomen
decisiones discrecionalmente por parte de las autoridades. Esto permitird que
se garantice la seguridad juridica de las empresas competidoras. La seguridad

juridica en el aspecto econdémico es sindnimo de inversion y desarrollo.

La regulaciéon permite que el Estado y el mercado caminen por un mismo
rumbo y bajo principios y politicas generales comunes como por ejemplo

politica econdmica nacional e internacional, etc.

* Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 1947), articulo XIX
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e Subsidios.- La principal finalidad del mercado, de la politica
econdémica y de todos los demas elementos de la sociedad es el bien
comun. Si el mercado funciona de manera oOptima, los principales
beneficiarios seran los consumidores que tendrdn productos de
mayor calidad a precios mas competitivos; de la misma forma, la
preocupacion primordial del Estado debe ser el mejoramiento de la
calidad de vida de sus ciudadanos; en tal sentido, es necesario el
gasto publico enfocado a los sectores a los que la iniciativa privada
no llega, por ejemplo salud, educacion, etc. Es importante mencionar
gue para mejorar el nivel de vida de la poblacion se debe analizar la
necesidad de los subsidios, que pueden llegar a ser un arma de
doble filo por cuanto aunque para los sectores de extrema pobreza
pueden constituir una solucién parcial a sus problemas, puede ser
también objeto de abusos, o peor aun, que la poblacién se
acostumbre a recibir apoyo gratuito en diferentes areas sin asimilar la
necesidad de trabajar por ellas, de manera indefinida. Cabe destacar
que un subsidio, segun la el Diccionario de la Real Academia
Espafiola es la “Prestacion publica asistencial de caracter economico

y de duracion determinada.”

Con relacion a los subsidios, la CAN, en el articulo 8 de la Decisién 283 de la

Comunidad Andina de Naciones, se los define como:

“Articulo 8.- Una importacion ha sido subsidiada cuando la produccion,
fabricacion, transporte o exportacion del producto importado o de sus
materias primas o insumos, ha recibido directa o indirectamente
cualquier prima, ayuda, premio o subvencion en el pais de origen o de
exportacion. En relacion con el transporte, se tendra en consideracion la

situacion de enclaustramiento geogréfico de Bolivia” . 8

8 Decision 283 de la Comunidad Andina de Naciones, “NORMAS PARA PREVENIR O
CORREGIR LAS DISTORSIONES EN LA COMPETENCIA GENERADAS POR PRACTICAS
DE DUMPING O SUBSIDIOS?, articulo 8.
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Los gobiernos deben mejorar la calidad de estas inversiones. Muchas veces
los Gobiernos destinan gran cantidad de fondos a asuntos no tan
fundamentales como la salud y educacion, y en otras ocasiones se pueden
producir “filtraciones de fondos’ debido a la corrupcion en ciertos niveles de la

administracion publica.

e Sobre el entorno en que operan las empresas.- La competencia
constituye un estimulo para mejorar. Los paises mas desarrollados
como Estados Unidos, Japon y Corea han logrado mejorar sus
niveles de produccion debido a que han creado una ventaja
competitiva que les ha ayudado a promocionar y vender sus
productos en el mercado internacional a gran escala. Con respecto a

este tema el Dr. Rodrigo Llorente afirma lo siguiente:

“Las empresas necesitan también un marco juridico y contractual para sus
actividades, que proteja los derechos de propiedad, facilite las
transacciones, permita que las fuerzas competitivas del mercado
determinen los precios y los salarios y permita la entrada y salida de las

empresas’.®

e Integracion en la economia mundial.- A través de la historia, la
competencia ha sido la manera mas eficaz de incentivar a la
competencia entre empresas, esto genera que se esfuercen en mejorar,
partiendo de la tecnologia que usan hasta en la variedad y versatilidad
de los productos que ofrecen a sus consumidores. Sin tecnologia,

dificilmente se puede hablar de un progreso de produccion integral.

Es muy dificil que un pais cuyas empresas no compiten como deberian

hacerlo, pueda integrarse e ingresar al mercado internacional. Este

% LLORENTE, Op. cit., p. 60
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paso, dentro del mundo globalizado en el que vivimos es crucial cuando

se trata de obtener tecnologia de otros paises.

e Reinterpretacion del Estado.- Como se habia expuesto, el Estado
debe intervenir en mayor o menor medida en el mercado, dependiendo
del sector de que se trate, es decir, debe dejar que el mercado funcione
por si sélo en el caso de que lo haga bien y debe intervenir con

soluciones concretas y eficientes cuando no lo haga.

Para el autor ecuatoriano, Victor Cevallos Vasquez, para que exista una ayuda

del Estado se requiere lo siguiente:
a) Que se produzca una ayuda del estado efectivamente;
b) Que la ayuda favorezca a determinadas empresas;
c) Que se falsee la competencia;

d) Que la ayuda a las empresas y su comercio afecte a los estados

miembros de la comunidad.®

Para el mismo autor las ayudas del Estado hacia las empresas pueden ser las
siguientes: “transferencia de fondos a una o varias empresas; préstamos a un
tipo de interés reducido o sin interés; mediante cesion de terrenos o
maquinarias; con exoneracion de tributos; financiando campafas

publicitarias” ®

# CEVALLOS, Op. cit., p.35
® |bidem , pag 37
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CAPITULO IV

EL DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA EN LA LEGISLACION
COMPARADA

4.1.- ElI Derecho a la Libre Competencia en la Comunidad Econdmica

Europea

Es conocido también como “derecho de carteles de la Comunidad Europea’,
nace con la firma del Tratado de Roma el 25 de marzo de 1957 (Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea). Cabe recalcar que el
principal objetivo de la Union Europea consiste en la integracion econdémica de
los paises miembros, el articulo 2 del Tratado constitutivo de la Comunidad

Europea, con relacion a sus objetivos afirma lo siguiente:

“La Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento
de un mercado comin y de una unidon econémica y monetaria y
mediante la realizacibn de las politicas o0 acciones comunes
contempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso, equilibrado
y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la

Comunidad...”%®

El Tratado a su vez explica los medios para lograr sus objetivos, en el articulo 4
donde se establece que la politica econémica “se llevara a cabo de
conformidad con el respeto al principio de una economia de mercado abierta y
de libre competencia”.

Mercado comun es un bloque comercial conformado por dos 0 mas paises; el
mercado comun conlleva demas una unién aduanera y una zona de libre
comercio, en la que los paises que conforman el bloque tienen los mismos

aranceles que permitan la libre transferencia de bienes entre ellos

8 Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea’, articulo 4.
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La formacion de un mercado comun en la Comunidad Europea nacié con el
riesgo de que se agudice el abuso de la posicion dominante y de las
concentraciones y concertaciones empresariales, fue por esto que era
necesario establecer la aplicacion de politicas de competencia, que permitan
que la liberalizacion comercial se desarrolle con normalidad.

El profesor Gabriel Ibarra Pardo, con relacion a la necesidad de la
promulgacion de normativa de proteccion a la libre competencia, dice lo

siguiente:

“La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras
arancelarias y demas obstaculos gubernamentales al comercio, los
particulares tienden a reproducir la segmentacion de los mercados
previamente existentes, mediante conductas anticompetitivas vy
restrictivas de libre competencia. De tal manera que para asegurar una
competencia leal y justa, exenta de distorsiones, se requiere fijar unas
reglas de juego que obedezcan a las necesidades particulares de cada
esquema de integracion, asi como de unas instituciones sdélidas, con

poderes suficientes para aplicar las normas respectivas.”®’

4.1.1. Caracteristicas

Las prohibiciones contempladas en los articulos 81 y 82 del Tratado son a priori
pues simplemente es necesario que se cumplan las practicas descritas para
que la norma sea de aplicacion obligatoria; y con relacion a las excepciones del
articulo 81, se trata de una autorizacion a posteriori por cuanto los acuerdos o
practicas deben ser notificados a la autoridad competente, para que ésta los
califique de restrictivos o beneficiosos para la libre competencia, y del resultado

de ese analisis, se deriva la correspondiente sancion.

Con relaciébn al ambito de aplicacién, la normativa protectora a la libre

competencia es aplicable a las practicas que se lleven a cabo dentro de los

8 IBARRA, Gabriel, citado por: MIRANDA, Op.cit, p. 57
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paises miembros y también a las acciones cometidas en el extranjero por
empresas extranjeras, en el evento de que tengan efectos directos para la
competencia de la Comunidad Europea.

Fundamentalmente, los principios que se aplican en el derecho de carteles de

la Comunidad Europea son los siguientes:

a) Principio de legalidad
b) Principio de certeza

¢) Principio de prohibicién de analogia

4.1.2. Finalidad de la proteccion

Conforme se habia expuesto anteriormente, la finalidad de la formacion de la
Comunidad Europea es la integracion de los paises miembros y la formacién
de un mercado comun, todo esto a través de tareas sociales y politicas lo cual
lo diferencia de los demas sistemas de proteccion a la competencia, pues todos
los tipos de practicas restrictivas a la libre competencia estan orientados hacia
la integracién; en donde no solamente interesa si cierta practica conduce al
aumento de las utilidades de las empresas, sino lo que importa es proteger a

los paises miembros.

Para el jurista Manuel Abanto Vasquez,

“La prioridad de la politica de competencia de la C.E., es decir la
creacion de un mercado interno. Ha llevado hasta ahora a acentuar la
persecucion de las practicas restrictivas de la competencia tendentes a

repartir verticalmente los mercados” .28

El fin de la politica de proteccién de la competencia en la Comunidad Europea
no solamente es la proteccion de la competencia como institucion, sino también

la libertad de accibn econdmica de los integrantes del mercado. La

% VASQUEZ, Op.cit., p. 209
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competencia es un medio para incrementar la productividad y la competitividad

y asegurar los derechos e intereses de los consumidores.

4.1.3. Acuerdos prohibidos

En el articulo 81 del Tratado®®, se expone un catélogo de practicas restrictivas
a la libre competencia y la prohibicién general de las conductas competitivas
aunque no es una prohibicién absoluta pues también contempla excepciones.
Con relacion al abuso de posiciéon dominante, esta prohibida expresamente en
el articulo 82; segun Philip Lowe, las caracteristicas principales del articulo 82

son las siguientes:

e Su ambito de aplicacion no incluye conductas unilaterales de empresas
gue no ostentan una posicién dominante en el mercado;

e Se aplica tanto para la posicion dominante de una empresa como para la
posicion de dominio colectiva;

e Contiene un catalogo de conductas consideradas como abusivas;

e A diferencia del articulo 81, no hay excepcion para el castigo del

abuso.%

El Tratado no define a la competencia, por lo que las instancias de la
Comunidad Europea se han encargado de hacerlo y han llegado a la
conclusién de que el Tratado protege las formas de competencia favorables al
Mercado Comun, segun el jurista Manuel Abanto Vasquez, busca proteger una
“competencia eficaz’ o practicable -workable competition-. Segun el mismo
autor.

“...Para ello no se protege siempre la independencia de todas las empresas

(competencia ideal o perfecta), sino que garantiza determinados resultados

8 E| Tratado de Amsterdam reenumerd los articulos del Tratado de Roma.
% | OWE, Philip, citado por MIRANDA, Op.cit., p. 60
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econdmicos que favorezcan a los consumidores, incluso perjudicando la

libertad econémica de la empresas involucradas en el caso concreto”®*

Los elementos esenciales de la denominada “workable competition” son los

siguientes:

a) El libre acceso al mercado;
b) La libertad de accion de las empresas oferentes; vy,

c) La libertad de eleccion de los consumidores.

Si se parte del concepto de la competencia eficaz, el mencionado autor define
a las practicas restrictivas a la libre competencia como “aquella restriccion de la
libertad de accion y de eleccion de terceros que se produce mediante la
restricciébn (voluntaria o no) de la libertad de los participantes en un ilicito

anticompetitivo”.

4.1.4. Medidas y sanciones

Entre las principales medidas de sanciones para las practicas restrictivas a la
libre competencia podemos destacar los siguientes: a) Multas sancionatorias,
b) Multas coercitivas, c) Certificados negativos, d) Comfort letters.

Estos dltimos son escritos administrativos a través de los cuales la Comision
comunica a los interesados de que no intervendréan en la practica que ellos han
notificado.

Las mencionadas sanciones se encuentran en Registro No. 17, promulgado por
el Consejo de la Comunidad Europea, que precisamente aparecio para poder
aplicar las normas de libre competencia introducidas en el Tratado de
constitucion de la Comunidad Europea.

Otra de las sanciones es una prohibicion o una orden de cese de la practica

restrictiva a la libre competencia.

L VASQUEZ, Op, cit., p. 214.
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No se establece el valor de la multa pues se debe fijar el monto segun el caso
concreto, analizando las circunstancias en las que fue cometida la violacion a la
libre competencia. En el caso de que sea necesaria una indemnizacion por
dafios y perjuicios, el afectado puede presentar una demanda en los tribunales
de su pais de origen.

En cuanto a las concentraciones empresariales, las compafiias o personas
naturales deben notificar a la Comisién encargada, su voluntad de establecer
una concentracion, para que esta, a su vez, analice y la califique para que
ingrese al ambito de excepciones del Art. 81 del Tratado.

Para el tratadista Manuel Abanto Vasquez, las concentraciones empresariales

se consideran de dimensidon comunitaria cuando:

“a) El volumen de los negocios total, a nivel mundial, de las empresas
afectadas supere los 5.000 euros, y;

b) El volumen de negocios total realizado individualmente en la
Comunidad por al menos dos de las empresas afectadas por la
concentracion supere los 250 millones de euros, 0;

¢) Cuando el volumen de negocios total a nivel mundial de las empresas
afectadas supere los 2.500 millones de euros.

d) Cuando el volumen total del conjunto de las empresas afectadas en
cada uno de al menso tres miembros de la unién supere los 100
millones de euros;

e) Cuando el volumen total de negocios realizados individualmente en
los tres Estados miembros por al menos dos de las empresas afectadas,

supere los 25 millones de euros.”%?

%2 VASQUEZ, Op. cit., p. 251
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4.1.5. Mecanismos de aplicacion

El Sistema de Competencia de la Comunidad Europea es dualista, esto quiere
decir que la aplicacion de las correspondientes sanciones se lleva a cabo por
parte, tanto de la Comision y Tribunales de la Comunidad Europea, como por
parte de las Autoridades de cada pais.

4.1.5.1. Aplicacién comunitaria

En la Comunidad Europea, la autoridad encargada de la libre competencia es
la DG 1V, la cual puede actuar de oficio o a peticion de parte.
El procedimiento para la aplicacion de las medidas sancionatorias por parte de

la DG IV, se desarrolla de la siguiente forma:

1.- La DG IV analiza la practica restrictiva a la libre competencia e investiga si
se ha infringido el articulo 81, entonces puede ordenar el cese de la practica u
obligar a una empresa a tomar medidas correctivas; esta autoridad puede
también imponer multas, o mediar entre las empresas para llegar a
negociaciones que se enmarguen en el ambito del articulo 81 del Tratado.

2.- En el caso de que las compafiias han notificado una practica a la autoridad
para que la analice, en el evento de que se llegue a determinar que se le
puede otorgar una exencién individual, o a su vez puede poner condiciones a
las compafiias para que puedan obtener la exencion. En el supuesto de que
haya sido concedida una exencién, se la puede revocar por el simple hecho de
determinar que la compafiia al notificar la practica, suministré informacién falsa
para obtenerla; en cuyo caso se pueden imponer también sanciones
pecuniarias.”

3.- En el evento de que se llegue a determinar que la practica notificada a la
Comisién no tiene motivos para ser considerada como una préctica restrictiva a

la libre competencia, la Comision le extiende un “certificado negativo”.

% GARCIA PALENCIA, Rafael “Temas de Derecho Industrial y de la Competencia”, Editorial
Ciudad Argentina, 2000,pag. 70
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4.1.5.2. Aplicacién por los Estados miembros

En este caso, aparecen dos situaciones: a) cuando un particular de un pais
miembro quiere reclamar ante las autoridades y tribunales de su pais de origen;
y, b) cuando las autoridades tienen la obligacibn de cumplir con las
disposiciones de la Comunidad.

1) Doctrina del efecto directo (invocacion por los particulares).- En este
caso, las disposiciones de los articulos 81 y 82 del Tratado tienen efecto
directo, esto quiere decir que los derechos que ahi se promulgan pueden ser
reclamados por los particulares ante los tribunales de sus respectivos paises.

2) Aplicacion de las reglas de competencia por las autoridades
nacionales.- Las autoridades nacionales tienen la obligacion de promover las
normas comunitarias, en este caso, los Tribunales nacionales en caso de duda
sobre la interpretacién de la normativa comunitaria, pueden solicitar el criterio

del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

4.2. El Antitrust Norteamericano

El Antitrust Norteamericano se origind en el afio 1980, cuando el Congreso
aprobé la ley contra los monopolios “antitrust” presentada por John Sherman;
esta ley nacié de una necesidad social debido a que en esa época los acuerdos
economicos, en inglés “corporate trusts” y los carteles de precios “pooling
arrangements” estaba provocando que las compafias eliminen a sus
competidores, por cuanto tales acuerdos les permitian fijar precios y repartirse

los mercados.
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4.2.1. Caracteristicas

La normativa antitrust norteamericana esta influenciada por distintas escuelas:

a)

b)

Escuela de Harvard.- Simplemente analiza los mercados, dejando de
lado las acciones individuales. Lo que interesa, para los seguidores de
esta escuela, es alcanzar la eficiencia. Segun el autor Manuel Abanto
Véasquez, el esquema de la escuela de Harvard es la siguiente:

“La estructura del mercado (numero de oferentes, grado de
diferenciacion de productos, estructura de costos, grado de integracion
vertical y barreras de entrada al mercado) determina la conducta del
mercado (fijacion de precios, investigacion y desarrollo, inversiones,
publicidad, etc.) Y la conducta del mercado determina por su parte el
resultado del mercado (eficiencia, relacion precios-costes, variedad de

productos, grado de innovacion, ganancias y distribucién)” .%*

Escuela de Chicago.- Para la escuela de Chicago el unico fin de la
normativa de la libre competencia debe ser la eficiencia de los

mercados, mediante concentraciones empresariales.

Segun el autor Manuel Abanto Vasquez:

“...el Estado debe alentar las inversiones fijando o manteniendo un
determinado grupo de “derechos de accion “(property rights); este
sistema puede se ademas reforzado mediante un derecho especifico

referido a los delitos y a los contratos” %

% |bidem, p. 260
% |bidem, p. 263
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4.2.2. Finalidad de la proteccion
A lo largo del tiempo se ha tratado de determinar el fin de la proteccion del
derecho anti trust norteamericano; se dice que lo que prima en este es la

libertad particular, por encima de la eficiencia econémica.

Con respecto a este tema, el autor Manuel Abanto Vasquez dice lo siguiente:

“... también debe rechazarse la argumentacion histoérica referida a que el
sistema anti trust norteamericano habria buscado, desde el principio,
proteger exclusivamente la eficiencia. Mas bien todo parece indicar que
el Congreso, al dar la Ley Sherman, queria, ademas de otras cosas,
sobre todo poner fin a las injustas “transferencias de bienestar’
realizadas por los trusts y monopolios a través de precios elevados en

perjuicio del consumidor, y preservar un mercado competitivo” .

El derecho anti trust norteamericano se preocupa mucho por proteger a las
empresas pequefias y a los consumidores. En los udltimos afios se han
reconocido como fines del derecho anti trust al control local de los negocios y la
mitigacion de la pérdida de puestos de trabajo; otorgado un enfoque global al
derecho a la libre competencia.

Para el mencionado autor, la defensa a la libre competencia tiene ciertos

resultados en el mercado que son los siguientes:

a) “Estandares competitivos;

b) Mas output (productividad);

c) Innovaciones;

d) Un minimo de costes de produccion;y,

e) Libre disponibilidad de posibilidades para los consumidores vy

productores en el mercado”®’

% |bidem, p. 259
" Ibidem, p. 260
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4.2.3. La “rule of reason”

Aunque en sus inicios, el Derecho Norteamericano aplicaba la regla “per se”,
gue segun el doctor Alfonso Miranda Londofio “equivale a una presuncion de
derecho, en virtud de la cual si una conducta se ajusta al supuesto factico de
una norma o regla, entonces serd considerada como restrictiva de la

» 98

competencia y por lo tanto siempre ilegal’™®, posteriormente se empez6 a

aplicar la “regla de la razén”.

Para el autor Manuel Abanto Vasquez:

“...bajo la rule of reason se relne una serie de criterios que tras una
ponderacion de ventajas y desventajas de una accién restrictiva de la
competencia, pueden llevar a determinar la no persiguibilidad de dicha
conducta. Entre otros han sido reconocidos los criterios del analisis
econdmico y la intencion de los participantes desde la sentencia

trascendental Chicago Board of Trade”.

Con la finalidad de analizar la “rule of reason”, el mencionado autor propone

tres etapas:

1. La comprobacién de que se ha producido un dafio esencial en la
competencia.

2. Verificar si la accién puede traer beneficios para la competencia, debe
ser un efecto significativo.

3. Analizar si la accién era necesaria para alcanzar un fin legitimo.

% |bidem, p. 47
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4.2.4. Prohibiciones y restricciones horizontales y verticales

Las dos principales leyes que regulan al derecho antitrust norteamericano son;
a) La ley Sherman y b) La ley Clayton.

La ley Sherman, como se indico al inicio de este trabajo, era muy dificil de
aplicar si solamente se tomaba en cuenta la regla de la razon, por lo cual,
posteriormente, aparecid el concepto “per se”, esto es, que es necesaria
simplemente la presencia de la conducta prohibida por la ley para poder decir

que es una préctica violatoria.

Con relacion a la Ley Sherman, el autor Pinkas Flint afirma lo siguiente:

“La ley Sherman es en sus origenes impulsada por un enfoque
antimonopolista. En esta disposicion se condena la monopolizacién o el
intento de monopolizar el comercio o la industrial. Lo que persigue la ley
Sherman es asegurar la eficiencia del sistema productivo, incentivar la
produccién y que la rigueza sea distribuida homogéneamente. Todo ello
trae consigo beneficios que para la doctrina dominante, constituyen el
bienestar de los consumidores, lo que a su vez implica libre
disponibilidad de posibilidades, mejor eleccidon, mayor eficacia en el
mercado cerrando nuevamente el cerrando el circulo consiguiendo
incrementar el beneficio hacia el consumidor. Toda concentracién o

monopolizacién se considera contraria a la finalidad de la norma”.%°

La mencionada Ley se basa en dos preceptos basicos:

a) Se prohibe toda clase de acuerdos que tiendan a restringir la competencia
entre los diversos Estados 0 con naciones extranjeras; v,

b) Se prohibe tanto la monopolizacién como el intento de monopolizar cualquier

parte del comercio interestatal o internacional.

% FLINT, Op. cit., p. 918.
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La Ley Sherman era muy genérica, esto ha ocasionado que muchos autores
afirmen que la subjetividad de determinar si una préactica afecta o no a la libre
competencia, finalmente queda a discrecion de los jueces; por lo tanto, en el
afio 1936 se promulgo la Ley Robinson- Patman que delimité a las practicas

restrictivas de la siguiente forma:

a) Prohibe ofrecer descuentos o tratos preferenciales a los
consumidores;

b) Prohibe el desarrollo de procesos de fusién y adquisicién entre
empresas competidoras, cuando tales fusiones o adquisiciones
tengan el efecto de restringir la competencia o de formar un
monopolio.

c) Establece un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los
miembros de las juntas directivas de las empresas del sector real de

la economia.

Por otra parte, la Ley Clayton se ocupa de las restricciones horizontales y
verticales. Hasta el afio 1968 las restricciones eran sancionadas per se, hasta
que la Suprema Corte emiti6 el fallo del caso Sylvania, mediante el cual, se
determind que los acuerdos horizontales solamente eran prohibidos en el caso
de que sean acuerdos relacionados con la fijacién de precios o cuando el
productor o distribuidor mayorista tiene un poder de mercado significativo; en
todos los demas casos se debia aplicar la “regla de la razén”.

Posteriormente, con la emision del fallo en el caso Monsanto, se empez6 a
exigir que para la aplicacion de la regla “per se” debe probarse que existe un
cartel de precios.

La Ley Sherman incluye también a las denominadas “clausulas atadas’, que
son aquellas condiciones contractuales o no contractuales, mediante las cuales
una de las partes se ve obligada a aceptar un acuerdo que limita de alguna

forma la competencia; el articulo 3 de la Ley Sherman dice lo siguiente:

“...Se declara ilegal, alquilar, vender o contratar la venta de bienes,

patentando o no, fijar el precio cobrado por ellos o realizar rebajas o
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descuentos respecto de tal precio, bajo la condicién, acuerdo, o
entendimiento de que el locatario o0 comprador no usara 0 comerciara
bienes de un competidor o competidores, cuando el efecto de tales
operaciones pueda ser el delimitar sustancialmente la competencia o

tender a crear un monopolio”. 1%

En cuanto a las conductas monopdlicas, estan contempladas en el articulo 2 de

la Ley Sherman y son sancionadas segun la “rule of reason”.

4.2.5. Organizacion de control y sanciones

La Autoridad que se encarga de analizar y sancionar las practicas restrictivas a
la libre competencia se denomina Antitrust Division, es una entidad
administrativa que forma parte del Departamento de Justicia, cuyas principales

atribuciones son las siguientes:

a) Imponer multas.
b) Representar al estado en demandas por lesiones producidas por
practicas restrictivas a la libre competencia.

c) Formular denuncias penales ante los tribunales federales

Existe también la Federal Trade Commission” que se encarga basicamente de
vigilar el cumplimiento de la normativa de libre competencia, puede emitir
informes y colaborar con otras entidades, ademas, puede preparar dictamenes
para que las personas naturales o juridicas omitan y no ejecuten determinada
conducta que restrinja la libre competencia. Esta entidad, se encarga de llevar
a cabo las investigaciones pertinentes cuando se trata de casos que no tienen

mucha importancia.

10« Sherman Act’, articulo 3
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4.3. El Derecho ala Libre Competencia en la CAN

La proteccién andina a la libre competencia empez6 con el articulo 75 del
Acuerdo de Cartagena; en el afio de 1971 se expidio la decision 45, que
posteriormente se reemplaz6é por la Decision 230, que basicamente abarcaba
legislacion antidumping, sin llegar a profundizar en las practicas restrictivas a la

libre competencia.

En el afio 1991 se expidieron tres Decisiones relacionadas con el régimen de
libre competencia, estas fueron: a) La Decision 283 (antidumping vy
subvenciones), posteriormente modificada por las Decisiones 456 y 457; b) la
Decision 284 concerniente a las restricciones a las exportaciones y; ¢) La

Decisién 285 que trata sobre practicas restrictivas a la libre competencia.

Finalmente, en el mes de marzo de 2005, se emitié la Decisiébn 608 sobre
“Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la

Comunidad Andina”.

4.3.1. Fin de la proteccion

La finalidad de la proteccién que brinda la Comunidad Andina de Naciones a
sus Estados Miembros, al igual que en el caso de la Comunidad Econémica
Europea, consiste en que la libre competencia se desarrolle dentro de un
marco de integracion regional, ademas de brindar una adecuada proteccién al

consumidor.
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4.3.2. Practicas restrictivas a la libre competencia

El articulo 7 de la Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones, enumera

las practicas restrictivas a la libre competencia de la siguiente forma:

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,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados
en licitaciones, concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter multilateral.”*%*

Para el tratadista Ignacio de Ledn:

“...las prohibiciones del articulo 7 de la Decision no han sido
establecidas de manera absoluta: esas conductas no se prohiben per se.
Luego forzoso es concluir que esas prohibiciones so6lo operan cuando
las restricciones a la competencia descritas en esas normas resulten
injustificadas de cara a los objetivos de la Decisioén 608, es decir, de cara
a la eficiencia y a la proteccion de los consumidores y usuarios. Aqui es
posible interpretar el articulo 6 a fin de precisar cuando las conductas
pueden justificarse. Sin embargo, para ésta interpretacion sélo resulta
idonea la regla fijada en el literal a) del articulo 6, el cual se refiere a las
conducta que reporten beneficios significativos al desarrollo de la
produccion, procesamiento, distribucion o comercializacion de bienes o

servicios, o fomenten el progreso tecnologico o econémico”.

101 Decisiéon 608 Comunidad Andina de Naciones, articulo 7.
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Al igual que en la normativa europea, la Decision 608 en su articulo 6,
contempla la posibilidad de establecer excepciones, aceptando asi la aplicacién
de la “regla de la razén”, que seria posterior a la notificacion a la autoridad

pertinente sobre la practica que se va a llevar a cabo.

Para que se pueda incluir en el régimen de excepciones a una préactica

restrictiva a la libre competencia es necesario cumplir dos requisitos:

a) Que reporten beneficios significativos al desarrollo de la produccion,
procesamiento, distribucion o comercializacion de bienes o servicios, o

fomenten el progreso tecnolégico o econémico.

b) Que signifiguen el otorgamiento de condiciones preferenciales a
regiones deprimidas o actividades econdmicamente sensibles o, en

cualquiera de los casos, en situacion de emergencia.

4.3.3. Ambito de aplicacion

Segun el Articulo 5 de la Decision 608, son objeto de las disposiciones
contenidas en la misma las practicas que se lleven a cabo dentro del territorio
de uno de los paises miembros y cuyos efectos se produzcan en uno 0 mas
paises miembros.

Ademas de lo sefialado, también se deberan someter a la Decision las
practicas llevadas a cabo en el territorio de un pais no miembro de la
Comunidad Andina de Naciones pero que cuyos efectos se produzcan en uno
de los paises de la Comunidad.
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4.3.4. Medidas de sancidén

Una vez desarrollado el procedimiento indicado en el Capitulo IV de la

Decision, se pueden dictar las siguientes medidas:

a) Ordenar el cese inmediato de la conducta restrictiva.

b) Aplicacion de medidas correctivas, que a su vez pueden ser la
imposicion de condiciones u obligaciones determinadas o multas al
infractor.

c) Aplicacion de medidas sancionatorias.

En el caso de las multas, “estas no deberan superar el 10 % del valor de los

ingresos totales brutos del infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha

del pronunciamiento respectivo.” 1%

192 |bidem, articulo 34.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.- Conclusiones

A lo largo de la presente investigacion se ha analizado que la Constitucion del
Ecuador del afio 2008 recoge, aunque no de forma literal como en la
Constitucion promulgada en el afio de 1998, una proteccibn a la libre
competencia y a la libertad empresa, sin perjuicio de lo cual hasta el momento
no se ha promulgado una ley especifica que promueva o articule esta

proteccion.

Es importante destacar la estrecha relacion que tienen el Derecho y la
Economia en el tratamiento de la Libre Competencia, la cual resulta
indispensable para mantener el orden en el mercado, mas aun en paises como
el nuestro en los que el elevado nivel de desarrollo de las compafiias
trasnacionales podria mitigar el surgimiento de la produccién nacional a causa

de una falta de regulacion.

Del andlisis de la normativa comparada se puede concluir que existen muchas
formas de proteger la libre competencia; ya sea a través de sanciones
pecuniarias y hasta penales. A pesar de que el derecho antitrust
norteamericano y el derecho de libre competencia de la Comunidad Europea
son muy distintos su finalidad es la misma, esto es, evitar que una o varias
empresas dominen el mercado (monopolio) o que como consecuencia de los
acuerdos arribados entre ellas tengan la posibilidad de fijar los precios del
mercado para asi evitar que los pequefios productores puedan competir con

ellas en igualdad de condiciones.

Conforme se ha expuesto en este trabajo, actualmente existen en el pais dos

proyectos de ley relacionados con la Libre Competencia; el primero elaborado y
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presentado en la Asamblea Nacional por el Ing. Rafael Davila, denominado
“Ley Organica de Libre Competencia Economica’, y el segundo elaborado por
el Ministerio de Industrias y Productividad, denominado “Ley Organica de
Competencia, Control y Regulacion de los Monopolios’. De los cuales,
Gnicamente se encuentra en tramite para su aprobacion el presentado por el

Asambleista Davila.

Al no contar con un cuerpo normativo que se encargue de regular y controlar
de forma expresa la competencia en el Ecuador, se torna muy dificil la
implementacion de mecanismos que la protejan, peor aun cuando no existe un
organismo gubernamental que se encargue puntualmente de esa labor. Es
claro que esta situaciéon debe ser prevista y remediada por las autoridades
gubernamentales pertinentes, con la finalidad de que el Decreto Ejecutivo
1614, que al momento es la Unica norma que regula esta materia, pueda ser

efectivamente aplicada.

Por otra parte se puede concluir que la libre competencia y la competencia
desleal, aunque coinciden en algunos de sus aspectos y caracteristicas, no son
lo mismo, e inclusive, en otros paises son materias que han sido separadas y
regladas en leyes distintas. Respecto de esta diferenciacion, se debe tomar en
consideracion que tanto la libre competencia como la competencia desleal,
tienen como objetivo final el proteger a los consumidores de abusos o practicas
que deriven de la fijacion de precios; sin embargo, la competencia desleal se
encuentra mas relacionada con la Propiedad Intelectual y con la represion de
practicas que se enfoquen especificamente a alejar de cualquier forma a los
potenciales clientes de sus competidores. La competencia desleal trata los
comportamientos subjetivos de los agentes del mercado, mientras que el

derecho de libre competencia trata condiciones mas objetivas del mercado.

Desde el nacimiento del Derecho a la Libre Competencia, esta doctrina ha sido
criticada por varios autores y escuelas —la mas famosa es la de Chicago- por

cuanto afirman que el proceso de liberalizacion de la economia implica
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necesariamente que este y ningun otro aspecto se regule, sin perjuicio de lo
cual, esta dicotomia entre la intervencion total del Estado y la desregulacion
carece de fundamento debido a que no es necesario elegir entre lo uno o lo
otro. Asi, es fundamental establecer reglas para que los competidores puedan
desarrollar sus actividades en un entorno seguro, en el que no se abuse de la
posicion dominante de uno de ellos ni de ningun otro mecanismo que les
permita fijar precios y en consecuencia perjudicar tanto a los consumidores
como a los demas competidores. No se puede pretender escoger entre el
Estado y el mercado pues cada de uno de ellos tiene una labor independiente y
complementaria que cumplir dentro de la economia y el desarrollo de las

sociedades.

5.2.- Recomendaciones

Del estudio comparativo del Derecho de Libre Competencia en el Ecuador y en
la legislacion comparada, he podido ensayar las recomendaciones que constan

seguidamente:

- Resulta indispensable recomendar la promulgacion de una Ley de Libre
Competencia econdémica que abarque y desarrolle temas tales como:
abuso de posicion dominante, control de monopolios y oligopolios,
restriccibn de practicas colusorias, concentraciones de empresas,

fijacion de precios, entre otras.

- Se deben establecer diferencias claras en cuanto a la proteccion a la
libre competencia y a la represion de la competencia desleal, debido a
gue mientras la primera no se encuentra regulada mediante Ley en el
Ecuador; la segunda se encuentra protegida en la Ley de Propiedad

intelectual, entre otras leyes.

- Se deben crear organismos gubernamentales que se encarguen de

establecer politicas para la proteccion a la libre competencia, del control
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de practicas restrictivas a la misma, de la investigacion de situaciones
concretas y de la imposicion de sanciones a quienes restrinjan la libre

competencia a través de cualquier tipo de practica.

En concatenacion con la recomendacion anterior, se debe considerar
que seria muy dificil llevar a la practica esta normativa mientras no
exista un organismo con personal calificado y recursos econémicos
suficientes destinados al desarrollo de investigaciones respecto de las
practicas que podrian considerarse restrictivas a la libre competencia, a

efectos de determinar la correspondiente sancién administrativa y penal.

El organismo que se encargue de controlar la libre competencia, pese a
formar parte de la estructura organica del Gobierno Central, debe ser un
ente independiente y autbnomo, con la finalidad de que su gestién se

mantenga imparcial.

Con la finalidad de desarrollar un sistema sancionatorio eficaz para
controlar las violaciones a la libre competencia, creo necesario que la
sancion sea de caracter administrativo y pecuniario. Como se ha
analizado, en algunas legislaciones se trata a las practicas restrictivas a
la libre competencia como un delito, situacién que considero no vendria
a ser la forma mas adecuada para sancionarlas por cuanto podria
perjudicar la inversién privada, nacional y extranjera y la actividad
econdémica del pais en general. Con relacion a la imposicién de multas,
considero que estas deberian ser proporcionales al dafio efectivamente

causado, evitando también que llegaren a ser excesivas.

Una buena alternativa que podria incluir la ley que proteja la libre
competencia, es la implementacién de mecanismos que permitan a la
autoridad de la competencia eliminar las practicas restrictivas de una
forma efectiva, como por ejemplo con planes que beneficien tanto a las

empresas como a los consumidores.
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Se recomienda también que el tramite para investigaciones e imposicion
de sanciones sea lo mas agil posible, pues en nuestro pais es muy
comun que los tramites se tornen burocraticos y demorados, lo que

podria impedir que se recepte un numero real de denuncias.

Pienso que a nivel de la region andina, a través de la Comunidad Andina
de Naciones se deben elaborar estrategias y planes que permitan a las
autoridades de la libre competencia de los Paises Miembros, trabajar en
forma conjunta y coordinada para mejorar tanto la normativa como el

control de la libre competencia en la region.

Es importante tomar en consideracion que no seria posible la aplicacion
en el Ecuador de normativa similar a la de paises méas desarrollados, por
cuanto que vivimos una realidad econdOmica distinta, no solamente
relacionada con politicas econdémicas gubernamentales sino también

con nuestra cultura.

En nuestro pais no se ha dado al Derecho a la Libre Competencia la
importancia debida, tal es asi que ni siquiera se le ha dado tramite al
Unico proyecto de ley presentado en la Asamblea Nacional sobre esta
materia. Es importante recalcar que la promulgacion de una Ley que
regule la Libre Competencia promueve también la proteccion de
derechos constitucionales tales como el derecho al trabajo, a la libertad
de empresa y al derecho de los consumidores de gozar de bienes y

servicios de calidad.

Para terminar, es indispensable incorporar a la competencia como un
valor social pues actualmente no existe educacion con respecto al tema.
Esto produjo que por mucho tiempo las empresas se vuelvan
ineficientes, en detrimento de la calidad de los productos que se ofrecen

a los consumidores. Es importante una liberalizacién de la economia,
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pero esto no se puede dar sin regulacion, es decir, establecer reglas
claras y definidas para que ninguno de los competidores se aproveche
de su posicion de dominio o de acuerdos arribados entre ellos para
obtener beneficios adicionales, y perjudicar a los demas competidores y
a los consumidores. Seria muy valioso que el Ministerio de Industrias y
Productividad, que es la cartera de Estado a la cual en teoria se le ha
delegado el establecimiento de las politicas de libre competencia en
nuestro pais, se comprometa con el desarrollo de campafias para que
consumidores y productores se pongan al tanto de lo que significa la
libre competencia, su importancia y los beneficios que aporta al proceso

productivo.
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ANEXO 1: DECISION 608 DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES,
“NORMAS PARA LA PROTECCION, PROMOCION DE LA LIBRE
COMPETENCIA EN LA COMUNIDAD ANDINA



DECISION 608:
NORMAS PARA LA PROTECCION Y PROMOCION DE LA LIBRE
COMPETENCIA EN LA COMUNIDAD ANDINA

LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA
Vistos:

Los Articulos 93 y 94 del Acuerdo de Cartagena, la Decision 285 de la
Comision, el texto revisado de la Propuesta 115 de la Secretaria General y del
Proyecto de Decision aprobado con motivo de la IV Reunion de Expertos
Gubernamentales en materia de libre competencia;

Considerando:

Que, con fecha 21 de marzo de 1991, la Comisién aprobo la Decision 285, que
contiene las normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia
generadas por practicas restrictivas de la libre competencia; vy,

Que, la actual etapa del proceso de integracion subregional, de apertura
comercial y globalizacién imponen que el objeto de la normativa comunitaria
sea la proteccion de la libre competencia en la Comunidad Andina, asi como su
promocion a nivel de los agentes econdmicos que operan en la Subregion, para
asegurar que no se menoscaben los beneficios logrados en el marco de este
proceso de integracion;

Decide:
Capitulo |

DEFINICIONES
Art. 1.- Alos efectos de la presente Decisién, se entendera por.-
Conducta: todo acto o acuerdo;
Acto: todo comportamiento unilateral de cualquier destinatario de la norma;
Acuerdo: todo contrato, convenio, arreglo, combinacion, decision,
recomendacion, coordinacion, concertacion u otros de efectos equivalentes
realizados entre agentes econdmicos o entidades que los agrupen;
Agente econOmico: toda persona natural o juridica, de derecho publico o
privado, con o sin fines de lucro, que oferta o0 demanda bienes materiales o

inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los gremios 0 asociaciones
que los agrupen; y,



Personas vinculadas: los agentes econdémicos que tengan una participacion
accionaria mayoritaria o que ejerzan una influencia decisiva sobre las
actividades de otro agente econOmico, sea mediante el ejercicio de los
derechos de propiedad, del uso de la totalidad o parte de los activos de éste o
del ejercicio de derechos o contratos que permitan determinar la composicion o
el resultado de las deliberaciones o las decisiones de los 6rganos del mismo o
de sus actividades.

Capitulo Il
DEL OBJETIVO, PRINCIPIOS Y AMBITO DE APLICACION

Art. 2.- La presente Decision tiene como objetivo la proteccién y promocion de
la libre competencia en el ambito de la Comunidad Andina, buscando la
eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores.

Art. 3.- La aplicacion de la presente Decision, y la legislacion interna de
competencia de cada uno de los Paises Miembros que resulte aplicable
conforme a ella, se basaran en los principios de:

a) No discriminacioén, en el sentido de otorgar un trato igualitario a todas las
personas naturales o juridicas en la aplicacion de las normas de libre
competencia, sin distincion de ningln género;

b) Transparencia, en el sentido de garantizar la publicidad, acceso y
conocimiento de las leyes, normas y reglamentos, y de las politicas de los
organismos encargados de vigilar su observancia, asi como de las decisiones
de los organismos o tribunales; vy,

c) Debido proceso, en el sentido de asegurar a toda persona natural o juridica,
un proceso justo que le permita plenamente ejercer su derecho de defensa
respetando los derechos de las partes a presentar argumentos, alegatos y
pruebas ante los organismos, entidades administrativas o tribunales
competentes, en el marco de lo establecido en la presente Decisién, asi como
un pronunciamiento debidamente motivado.

Art. 4.- Esta Decision prohibe y sanciona las conductas establecidas en los
articulos 7 y 8 cuando hayan sido desarrolladas por agentes econémicos.

Art. 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas
practicadas en.-

a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se
produzcan en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el
efecto se produzcan en un unico pais; y,



b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos
reales se produzcan en dos o mas Paises Miembros.

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se regiran por las
legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembros.

Art. 6.- Los Paises Miembros podran someter a consideracion de la Comision,
el establecimiento de exclusiones o excepciones al ambito de la presente
Decision, de actividades econdmicas sensibles necesarias para lograr los
objetivos fundamentales de su politica, siempre y cuando éstas estén
contempladas en la legislacion nacional del pais solicitante y que cumplan con
las siguientes condiciones:

a) Que reporten beneficios significativos al desarrollo de la produccion,
procesamiento, distribucion o comercializacion de bienes o servicios, 0
fomenten el progreso tecnolégico o econémico.

b) Que signifiquen el otorgamiento de condiciones preferenciales a regiones
deprimidas o actividades econdémicamente sensibles o, en cualquiera de los
casos, en situaciéon de emergencia;

c) Que no conlleven a dichos agentes econdmicos, la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de la produccion,
comercializacién o distribucion de los bienes o servicios de que se trate; vy,

d) Que sean concordantes con el ordenamiento juridico andino.

Las exclusiones y excepciones deberan ser aprobadas, modificadas o
eliminadas mediante Decisién, previa recomendacion adoptada del Comité
Andino de Defensa de la Libre Competencia (Comité) a que se refiere el
Capitulo VI, que sera el responsable de su revision periddica.

No podra solicitarse exclusiones o excepciones a actividades econémicas que,
en el momento de la solicitud, estén siendo objeto de investigacion.

Capitulo Il
SOBRE LAS CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA
De las conductas restrictivas de la libre competencia
Art. 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre
competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propésito o el

efecto de.-

a) Fijar directa o0 indirectamente precios u otras condiciones de



comercializacion;
b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes o servicios;
c) Repartir el mercado de bienes o servicios;

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

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter multilateral.

Art. 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una
posiciéon 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 subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial,
no guarden relacion con el objeto de tales contratos;

d) La adopcion 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 prestacién de
servicios; a impedir su prestacion o adquisicion; o, a no vender materias primas
0 insumos, o prestar servicios, a otros; vy,

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 econdmica.

Art. 9.- Se entendera que uno o mas agentes econdmicos tienen posicién de
dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir,
afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o
demanda en dicho mercado, sin que los demas agentes economicos
competidores 0 no, potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese
momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.



Capitulo IV
DEL PROCEDIMIENTO

De la apertura de la investigacion

Art. 10.- 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.

Art. 11.- La solicitud deberé& incluir la siguiente informacién.-

a) Los datos de identificacion del solicitante, incluyendo su domicilio, nUmeros
de teléfono vy telefax, direccion de correo electronico, si la tuviera y, de ser el
caso, los datos de identificacion de sus representantes legales;

b) Una descripcion detallada de la conducta denunciada, indicando el periodo
aproximado de su duracion o inminencia,;

c) La relacion de los involucrados con la conducta denunciada;

d) Los datos de identificacién de los involucrados conocidos por el solicitante,
incluyendo sus domicilios, numeros de teléfono y telefax, direcciones de correo
electrénico, si las tuvieran y, de ser el caso, los datos de identificacion de sus
representantes legales;

e) Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta
denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados; vy,

f) Los elementos de prueba que razonablemente tenga a su alcance el
solicitante.

Art. 12.- La solicitud podré ser retirada antes de que la Secretaria General
resuelva respecto de la apertura de la investigacién, en cuyo caso se tendra
por no presentada. No obstante la Secretaria General podra continuar el
procedimiento de oficio o a peticion de la autoridad nacional competente del
agente economico denunciante.

Art. 13.- Dentro del plazo de quince (15) dias habiles siguientes a la fecha de
recepcion de la solicitud, la Secretaria General determinara preliminarmente si
la misma cumple con lo establecido en los articulos 5, 7 u 8, 11 y 43 de la
presente Decision.

De no cumplir la solicitud con tales requisitos, la Secretaria General informara



al solicitante respecto de la informacion faltante y le concedera un plazo
adicional de hasta quince (15) dias hébiles para que la complete, pudiendo
prorrogarse el referido plazo hasta por cinco (5) dias habiles adicionales. El
plazo se contard a partir del dia siguiente al de la fecha de recepcion de la
comunicaciéon que sefiala que la solicitud estd incompleta. Si no se
proporcionara la referida informacion en los plazos establecidos, la Secretaria
General desestimara la solicitud y dispondra su archivo.

De cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 5, 7 u 8, 11y 43 de
la presente Decision, la Secretaria General deberd pronunciarse dentro de un
plazo maximo de 15 dias habiles respecto del inicio de la investigacion
mediante Resolucién que sera publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, y notificada al solicitante y al denunciado, asi como a los
organismos nacionales de integracion, oficinas nacionales competentes en
materia de libre competencia de los Paises Miembros involucrados y a los
miembros del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.

Art. 14.- La Resolucion de apertura de la investigacion debera indicar.-

a) la conducta objeto de investigacion, las caracteristicas de los bienes o
servicios que estarian siendo objeto de la conducta, los bienes o servicios
similares presuntamente afectados, la duracion de la conducta, la identificacién
de las partes, su relacion econdmica existente con la conducta, la relacion de
los elementos de prueba presentados;

b) el plazo para que las partes presenten informacion, alegatos y pruebas; vy,

c) la identificacion de las autoridades nacionales competentes que cooperaran
con la sustanciacion de acuerdo a lo previsto en el articulo 15 de la presente
Decision.

Del curso de la investigacion

Art. 15.- La Secretaria General, dentro de un plazo de cinco (5) dias habiles
contados a partir de la fecha de publicacion de la Resolucién motivada que da
inicio a la investigacion, solicitara a las autoridades nacionales competentes en
materia de libre competencia de los Paises Miembros en donde tengan origen
o realicen su actividad econdémica las empresas identificadas en la solicitud v,
de ser el caso, donde se sucedan los efectos de las conductas denunciadas o
tengan su residencia los solicitantes, la realizacion de investigaciones
concernientes a la determinacion de la existencia de la conducta sindicada
como restrictiva. La solicitud debera acompaiarse de una copia del expediente.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la solicitud a que hace
referencia el parrafo anterior, la Secretaria General conjuntamente con las
autoridades nacionales competentes a las que solicitara su cooperacion,
elaboraran el Plan de Investigacion el cual indicard, entre otros, el tipo de



acciones a ser tomadas, el cronograma sugerido, los agentes econémicos a los
cuales estaran dirigidas tales acciones, los elementos y caracteristicas de la
conducta, e informacién disponible de los bienes o servicios y area geografica
qgue pudieran estar afectados.

El Plan de Investigacion sera notificado a las partes interesadas.

Art. 16.- La Secretaria General y las autoridades nacionales competentes en
materia de libre competencia, en las investigaciones que se les encomiende
realizar al amparo de la presente Decision, podran:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicion de todo tipo de
documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de
pago, la correspondencia comercial y los registros magnéticos incluyendo, en
este caso, los programas que fueran necesarios para su lectura; asi como
solicitar informacion referida a la organizacion, los negocios, la composicién
accionaria y la estructura de propiedad de las empresas;

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto,
a los agentes econdmicos materia de investigacibn o a sus representantes,
empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos
gue considere necesario para generar un registro completo y fidedigno de sus
declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones magnetofénicas o
grabaciones en video; vy,

¢) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las
personas naturales o juridicas y examinar los libros, registros, documentacion y
bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la
declaracion de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la
inspeccion podra tomarse copia de los archivos fisicos o magnéticos, asi como
de cualquier documento que se estime pertinente o tomar las fotografias o
filmaciones que se consideren necesarias. Para ingresar a los locales podra
solicitarse el apoyo de la fuerza publica. De ser necesario el descerraje en el
caso de locales que estuvieran cerrados sera necesario contar con autorizacion
judicial.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los literales precedentes, para realizar la
investigacion serd aplicable la legislacion nacional en materia de libre
competencia del Pais Miembro en el que tenga lugar la accidon concreta de
investigacién, en lo que corresponda a la determinaciéon del procedimiento a
aplicar, facultades de la autoridad, pruebas y demas actuaciones.

Art. 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.



A mas tardar dentro del término del plazo sefialado, la autoridad nacional
competente debera remitir a la Secretaria General, todos los documentos,
informes, estudios, pruebas y demas resultados de tal investigacion.

La Secretaria General tendrd acceso a toda la informacion acopiada por las
autoridades nacionales en cualquier momento de la investigacion.

Art. 18.- Durante el curso de la investigacion a que hace referencia el articulo
anterior, la Secretaria General podra realizar sus propias investigaciones y
acopiar los elementos de prueba que considere necesarios, sin interferir con lo
previsto en el Plan de Investigacion a que se refiere el articulo 15.

Asimismo, las autoridades nacionales a cargo de la investigacion y la
Secretaria General estaran en coordinacién permanente durante el periodo de
la investigacion.

Art. 19.- Vencido el plazo a que se refiere el articulo 17, la Secretaria General
dispondra de un plazo adicional de cuarenta y cinco (45) dias habiles para
realizar sus propias determinaciones, y, de considerarlo pertinente, podra
complementar la investigacion solicitando informacion adicional a las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia, partes
involucradas o a sus gobiernos, o verificando la informacion.

Las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, de los Paises
Miembros, a las que se les solicitase informacion, deberan colaborar con la
investigacién y suministrar la informaciéon que se les requiera; o aportar nueva
informacion, pruebas o alegatos de considerarlo necesario, dentro de dicho
plazo extraordinario.

Art. 20.- Vencido el plazo a que se refiere el articulo anterior, la Secretaria
General contara con un plazo de diez (10) dias habiles para elaborar el Informe
sobre los resultados de la investigacion.

El Informe sera remitido a los miembros del Comité, a las autoridades
nacionales competentes a que se refiere el articulo 15, y a las partes
interesadas.

Las partes tendran un plazo de quince (15) dias habiles contados a partir de la
fecha de remision del Informe por la Secretaria General, para presentar sus
alegatos escritos. La Secretaria General remitird inmediatamente los referidos
alegatos a los miembros del Comité.

Art. 21.- Con el objeto de examinar el Informe y los alegatos presentados, la
Secretaria General convocara a los miembros del Comité a reunion dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la remisién del Informe. EI Comité debera
reunirse dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la convocatoria.



El Presidente del Comité hara llegar a la Secretaria General su informe al
término de la reunion. Vencido el plazo de treinta (30) dias habiles de la fecha
de la convocatoria realizada por la Secretaria General al Comité, de no haberse
presentado dicho informe se entender4d que el Comité consiente en el
contenido del informe técnico.

Art. 22.- Vencido el plazo sefalado en el ultimo parrafo del articulo anterior, la
Secretaria General emitirdA su Resolucibn motivada sobre el mérito del
expediente, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes.

La Secretaria General, en su motivacion, dara cuenta del Informe remitido por
el Comité. En caso que la Secretaria General se aparte de las conclusiones y
recomendaciones de dicho Informe, deberda manifestar expresamente los
motivos de la discrepancia.

De la Informacion

Art. 23.- Las partes podran examinar el expediente siempre que la informacion
no sea confidencial, tanto en las oficinas de las autoridades nacionales
competentes en la etapa establecida en el articulo 17, asi como en la
Secretaria General en la etapa establecida en el articulo 19.

Las autoridades nacionales competentes a que se refiere el articulo 15 podran
intercambiar informacién a través de la Secretaria General que sera
responsable de solicitar las garantias correspondientes para asegurar la
confidencialidad de la informacion.

Art. 24.- La Secretaria General y las autoridades nacionales competentes,
segun corresponda, otorgaran tratamiento confidencial a toda informacion que
por su naturaleza deba recibir tal tratamiento y siempre que la parte que lo
solicite lo justifique adecuadamente. A tal efecto, la parte debera presentar un
resumen no confidencial de la misma.

Tendra tratamiento confidencial, toda aquella informacion a la cual la autoridad
nacional competente responsable de la investigacion a que se refiere el articulo
15 haya otorgado dicho tratamiento al amparo de su legislacion nacional.

La confidencialidad cesara en cualquier momento, a solicitud del interesado
que la proporciono.

No obstante, ello no impedira a la Secretaria General proporcionar informacion
general, sobre los motivos en que se fundamentan las Resoluciones adoptadas
en virtud de la presente Decision o sobre los elementos de prueba en los que
se apoye, en la medida en que ello sea necesario en el curso de un
procedimiento judicial. Tal divulgacion debera tener en cuenta el interés de las
partes en no ver revelada la informacién que ellos consideren confidencial.



Art. 25.- Las autoridades nacionales competentes involucradas tendran acceso
al expediente en la etapa establecida en el articulo 17.

Los miembros del Comité tendran, en el desempefio de sus funciones, acceso
al expediente.

De la audiencia publica

Art. 26.- Dentro del plazo a que hacen referencia los articulos 17 y 19 de la
presente Decision, la Secretaria General, de oficio o a solicitud de parte,
concedera a las partes interesadas, la oportunidad de reunirse en audiencia
publica, a efectos de confrontar sus alegatos. Ninguna parte estara obligada a
asistir a la audiencia, y ello no ird en detrimento de su causa.

La convocatoria a la audiencia publica deberd ser comunicada con por lo
menos diez (10) dias hébiles a las partes, a los Organismos Nacionales de
Integracion y a los miembros del Comité.

Las partes que participen en la audiencia presentaran por escrito sus alegatos
en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles.

De los compromisos

Art. 27.- Si dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la fecha de
publicacion de la Resolucién que da inicio a la investigacion, el agente
econdémico reclamado ofrece un compromiso voluntario con arreglo al cual
conviene en cesar la conducta objeto de investigacion.

La Secretaria General convocara al Comité a efecto de analizar el compromiso
presentado y emitir las recomendaciones pertinentes, en un plazo no mayor a
10 dias habiles, transcurridos los cuales, de no emitir su recomendacion, la
Secretaria General se pronunciara conforme al articulo siguiente.

Art. 28.- La Secretaria General se pronunciard mediante Resolucion motivada,
aceptando o desestimando el compromiso. En caso de aceptarse el
compromiso se tendra por concluida la investigacion sin el establecimiento de
medidas; en caso contrario, la investigacién continuara.

La Resolucion a que se refiere el parrafo anterior deberd contener la
identificacion de las partes comprometidas y un resumen de los compromisos
contraidos, los plazos y demas condiciones acordadas.

De aceptarse el compromiso, las autoridades nacionales competentes a que se
refiere el articulo 15, remitirdn a la Secretaria General, el expediente de lo
actuado.

Art. 29.- De aceptarse un compromiso, la Secretaria General requerira a las
partes comprometidas que suministren trimestralmente informacién relativa al



cumplimiento del mismo y que permita la verificacion de los datos pertinentes.
En caso de incumplimiento en el suministro de informacion o en la ejecucion de
los compromisos, la Secretaria General, mediante Resolucion motivada,
reiniciara el proceso de investigacion y aplicara medidas cautelares, sobre la
base de la mejor informacion disponible.

Art. 30.- De cambiarse las condiciones en el mercado relevante, la empresa
que ha asumido un compromiso podra solicitar a la Secretaria General la
revision del mismo.

De las medidas cautelares

Art. 31.- En cualquier momento del tramite o de la investigacion, la parte
solicitante podréa solicitar a la Secretaria General, el establecimiento de
medidas cautelares. La Secretaria General podra exigir el establecimiento de
una caucién, contracautela o garantia para el otorgamiento de dichas medidas.

Para ello, debera cumplir los siguientes requisitos: demostrar interés legitimo y
la inminencia de dafio o de un perjuicio irreparable o de dificil reparacion.

La Secretaria General podra aplicar de oficio, medidas cautelares a fin de
proteger el interés comunitario, previa opinion motivada de la autoridad
nacional de competencia del pais en donde la medida deba ser aplicada.

Art. 32.- Las medidas cautelares podran consistir, entre otras, en la suspension
provisional de la conducta presuntamente restrictiva. La Secretaria General
podra disponer en el mismo auto que determine la medida, la presentacién de
una caucioén, contracautela o garantia.

La caucion sera emitida en favor de la autoridad nacional competente, en
funciébn a las leyes nacionales del pais en el cual tiene su residencia el
solicitante.

Art. 33.- La Secretaria General emitird su pronunciamiento en los veinte (20)
dias habiles siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud o de la fecha de
apertura de la investigacion, la que fuere posterior, y se basara en la
informacion que tenga a su disposicion.

De las medidas correctivas y/o sancionatorias

Art. 34.- Si el resultado de la investigacion constatara una infraccion a los
articulos 7 u 8, la Secretaria General podra disponer el cese inmediato de la
conducta restrictiva y, de ameritarse, la aplicacion de medidas correctivas y/o
sancionatorias.

Las medidas correctivas podran consistir, entre otras, en el cese de la practica
en un plazo determinado, la imposicion de condiciones u obligaciones
determinadas o multas, al infractor.



Para la graduacion de las medidas sancionatorias debera considerarse la
gravedad de los hechos, el beneficio obtenido, la conducta procesal de las
partes y el nivel de los dafios causados a la libre competencia en el ambito de
la Comunidad Andina en funcion de la modalidad y el alcance de la
competencia; la dimension del mercado afectado; la cuota del mercado de la
empresa correspondiente; el efecto de la restriccion de la competencia sobre
los competidores efectivos o potenciales, las otras partes del proceso
econémico y los consumidores o usuarios; la duracion de la restriccion de la
competencia; y, la reiteracion de la realizacion de las conductas prohibidas.

La Resolucion de la Secretaria General, en los casos en que establezca
multas, debera indicar el monto, la forma, oportunidad y lugar de pago. La
multa sera hasta un maximo del 10 por ciento del valor de los ingresos totales
brutos del infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha del
pronunciamiento definitivo.

De la ejecucién de las medidas

Art. 35.- La ejecucion de las medidas cautelares o definitivas previstas en la
presente Decisidn, seran de responsabilidad de los gobiernos de los Paises
Miembros en donde tengan las empresas objeto de la medida, su principal
centro de negocios en la Subregion o donde se sucedan los efectos de las
practicas denunciadas, conforme a su norma nacional.

El Pais Miembro ejecutor comunicara a la Secretaria General y, por su
intermedio, a los demas Paises Miembros y a los particulares que fuesen parte
en el procedimiento, la ejecucion de las medidas dispuestas en el marco de la
presente Decision.

_ Capitulo V
PROMOCION DE LA COMPETENCIA

Art. 36.- En la adopcion y aplicacidon de las politicas y medidas regulatorias de
mercado, los Paises Miembros no impediran, entorpeceran ni distorsionaran la
competencia en el mercado subregional. EI Comité podra elevar
recomendaciones tendientes a eliminar, cuando corresponda, estos tramites y
requisitos para promover el ejercicio de la libertad econémica y la competencia.

Art. 37.- Los Paises Miembros estableceran mecanismos para procurar el
perfeccionamiento de los instrumentos comunes y el fortalecimiento de las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia,
mediante programas de intercambio de informacion y experiencias, de
entrenamientos técnicos, y de recopilacion de jurisprudencia y doctrina
administrativa, relacionados con la defensa de la libre competencia.
Capitulo VI
COMITE ANDINO DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA



Art. 38.- Se crea el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, el cual
estara integrado por un representante de la autoridad nacional competente en
materia de libre competencia de cada uno de los Paises Miembros.

Art. 39.- El Comité estarq encargado de las funciones a que se refieren los
articulos 6, 13, 21, 26, 27 y 36 de la presente Decision.

Art. 40.- Constituyen derechos y obligaciones de los miembros del Comité
los siguientes.-

a) Actuar con independencia de criterio;
b) Asistir a las reuniones del Comité a las que se les convoque;
c) Participar en la elaboracion de los informes técnicos que el Comité emita;

d) Resguardar la confidencialidad de la informacion a la que tienen acceso en
el desempefio de sus funciones;

e) Abstenerse de divulgar la informacion contenida en el expediente;
f) Emitir su opinién en las formas y plazos previstos en la presente Decision;

g) Abstenerse de conocer el expediente en caso de incurrir en causal de
inhibicién o recusacion conforme a sus leyes nacionales; vy,

h) Abstenerse de trabajar para o asesorar a un agente econémico investigado o
con otro con el que se tenga vinculacion accionaria u otra dentro del afio
siguiente a la investigacion;

La wvulneracion de lo dispuesto en los literales anteriores generara
responsabilidad funcional de acuerdo con la legislacion interna del Pais
Miembro cuyo organismo nacional represente el integrante del Comité.

Art. 41.- EI Comité estard presidido por el miembro cuyo pais ejerza la
Presidencia del Consejo Presidencial Andino. La rotacion del cargo seguira el
orden de prelacion establecido para dicho Consejo.

La Secretaria Técnica del mismo estard a cargo de los funcionarios que al
efecto designe la Secretaria General.

DISPOSICIONES FINALES

Art. 42.- Los Paises Miembros notificaran a la Secretaria General sus

legislaciones nacionales en materia de libre competencia. Asimismo, notificaran
las modificaciones o sustituciones a la misma.



Art. 43.- Las infracciones a la libre competencia previstas en la presente
Decision prescriben en el plazo de tres (3) aflos de haberse realizado la
conducta. En el caso de conductas continuadas, los tres afios arriba citados, se
empezaran a contar a partir del dia siguiente a aquél en que cesé la conducta.

Art. 44.- Una vez que la Secretaria General de la Comunidad Andina haya
tenido conocimiento de una conducta denunciada o se dé inicio a una
investigacion, debera realizarse un pronunciamiento dentro de los tres afios
siguientes, caso contrario se dara por terminada la actuacién correspondiente.

Art. 45.- Las normas sobre procedimientos administrativos contenidas en la
presente Decision se aplicaran con preferencia a las contenidas en la Decision
425 que aprueba el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General.

Art. 46.- La presente Decision sustituye a la Decision 285 de la Comision.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA

Art. 47.- Las disposiciones sobre libre competencia contenidas en otras
Decisiones o Resoluciones se adecuaran a lo previsto en la presente Decision.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Art. 48.- Los Organismos Nacionales de Integracion de los Paises Miembros
que cuenten a la fecha de la adopcion de la presente norma con normativa
interna sobre libre competencia acreditaran a los representantes titular y alterno
al Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia en un plazo no mayor de
tres (3) meses contados a partir de la entrada en vigencia de la presente
Decision.

Art. 49.- Bolivia podra aplicar lo dispuesto en la presente Decisién, en lo que
resulte aplicable, para los casos que se presenten fuera del ambito descrito en
el articulo 5.

Art. 50.- En un plazo maximo de tres (3) meses de la entrada en vigencia de la
presente Decision, Bolivia designara interinamente a la autoridad nacional que
estara encargada de la ejecucion de la presente Decision.

Art. 51.- (Reformado por el Art. 3 de la Decision 616).- Para Bolivia, Colombia,
Perd y Venezuela, la presente Decision entrara en vigencia a su publicacion en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Dada en la ciudad de Lima, Peru, a los veintinueve dias del mes de marzo del
afio dos mil cinco.






ANEXO 2: DECISION 616 DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

DECISION 616

Art. 1.- Ecuador podra aplicar lo dispuesto en la Decision 608, en lo que



resulte aplicable, para los casos que se presenten fuera del ambito descrito en
el articulo 5 de la Decision 608.

Art. 2.- A mas tardar el 1 de agosto de 2005, Ecuador designara interinamente
a la Autoridad Nacional que sera la encargada de la ejecuciéon de la Decision
608.

Art. 4.- La Decision 608 de la Comision de la Comunidad Andina entraréa en
vigencia, para la Republica del Ecuador, a partir de la publicacion de la
presente Decision en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Dada en la ciudad de Lima, Per0, a los quince dias del mes de julio del afio dos
mil cinco.



ANEXO 3: DECRETO EJECUTIVO 1614

No. 1614

Rafael Correa Delgado
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA



Considerando:

Que, el articulo 304 numeral 6 de la Carta Fundamental establece que la
politica comercial que lleve adelante el Estado estar4 encaminada a evitar las
practicas monopolicas y oligopodlicas y otras que afecten el funcionamiento
eficiente de los mercados, todo esto como fundamentos a ser desarrollados,
fortalecidos y dinamizados a través del Plan Nacional de Desarrollo;

Que, la Constitucion de la Republica en su articulo 335 establece que el Estado
regulard, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en los intercambios y
transacciones econémicas, definira una politica de precios orientada a proteger
la produccion nacional, establecera los mecanismos de sancion para evitar
cualquier practica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicién
de dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal;

Que, el articulo 336 de la Constitucion establece que al Estado le corresponde
impulsar y velar por un comercio justo como medio de acceso a bienes y
servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacion y
promueva la sustentabilidad, asegurando de esta manera la transparencia y
eficiencia en los mercados, fomentando la competencia en igualdad de
condiciones y oportunidades;

Que, el numeral uno del articulo 423 de la Constitucion dispone que es un
objetivo estratégico del Estado impulsar la integracién econémica, equitativa,
solidaria y complementaria; la unidad productiva, financiera y monetaria; la
adopcion de una politica econdmica internacional comuan; el fomento de
politicas de compensacion para superar las asimetrias regionales; y el
comercio regional, con énfasis en bienes de alto valor agregado;

Que, la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, mediante Decision
608, considerando que uno de los objetivos de la normativa comunitaria es la
proteccion de la libre competencia en la Comunidad Andina, asi como su
promocion a nivel de los agentes econémicos que operan en la subregién, para
asegurar que no se menoscaben los beneficios logrados en el marco de este
proceso de integracion, expidio las normas para la proteccion y promocion de la
libre competencia en la Comunidad Andina, contenidas en esta decision;

Que, la Decision 608 de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones es
una norma de aplicacion directa cuando se afecte el mercado ecuatoriano en
concordancia con lo que dispone el articulo 1 de la Decisién 616;

Que, dado que Ecuador no contaba a la fecha de promulgacion de la Decision
608 con una norma interna de proteccion de la competencia economica, la
Comision resolvid, a través de la Decision 616 de la Comision, que Ecuador
aplique lo dispuesto en la Decision 608, en lo que resulte aplicable, para los



casos que se presenten fuera del ambito descrito en el articulo 5 de la referida
Decision 608;

Que, segun dispone el articulo cuatro de la Decision 616, publicada en la
Gaceta Oficial 1221 de fecha 25 de julio del 2005, la Decisiéon 608 de la
Comision de la Comunidad Andina entrara en vigencia, para la Republica del
Ecuador, a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena,

Que, el Derecho Supranacional Andino tiene prelacion por sobre la normativa
interna en concordancia con el articulo 425 de la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador y el Tratado de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
siendo las normas contenidas en la Decision 608 y 616 de aplicacion
imperativa,;

Que, hasta que la Asamblea Nacional apruebe la ley que regule la competencia
econdmica, es necesario que en el pais se regulen los comportamientos de los
operadores econdémicos que pudieren ser lesivos a la competencia, razén por
la cual es necesario dictar las normas necesarias para la aplicacion de la
Decisién 608; vy,

Que, en ejercicio de las atribuciones detalladas en los ordinales 1 y 5 del
articulo 147 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador; vy, la letra
g) del articulo 11 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva,

Decreta:
Normas para la aplicacion de la Decision 608 de la CAN.

Articulo 1.- Autoridad de aplicacion e investigacién.- Designese como
autoridad de aplicacién de la Decisién 608 de la Comisién de la Comunidad
Andina, al Ministro de Industrias y Productividad y como autoridad
investigadora a la Subsecretaria de Competencia, que se crea dentro de dicho
Ministerio.

Articulo 2.- Facultades del Subsecretario de Competencia.- El
Subsecretario de Competencia sera el representante de la autoridad nacional
en materia de libre competencia para que conforme el Comité Andino de
Defensa de la Libre Competencia.

Entre sus facultades se encuentran las de promocion, difusién, investigacion y
sancion en materia de competencia.

Articulo 3.- Iniciacion del procedimiento administrativo.- El procedimiento
para conocer y resolver sobre la comision de infracciones a las normas de
competencia de la Decision 608 se iniciara:



a) De oficio;
b) A solicitud de otro 6érgano administrativo; y,

c¢) Por solicitud formulada por el agraviado; o, por cualquier persona natural o
juridica, publica o privada, que se sienta perjudicada.

Articulo 4.- Contenido de la solicitud.- Toda solicitud se presentara por
escrito y contendrd, ademas de la informacion requerida en el articulo 11 de la
Decision 608 de la CAN, la siguiente:

a) La determinacion de la autoridad competente ante la cual se la formula, que
sera el Ministro de Industrias y Productividad;

b) Los datos que identifiquen al compareciente, como son: el nombre o
nombres y apellidos del compareciente; el nUmero de cédula de identidad o de
pasaporte, y la calidad o el derecho por el que comparece, que se justificara
con los documentos correspondientes;

c) La indicacién del lugar para notificaciones futuras en el Ecuador, como es el
domicilio o casillero judicial,

d) En lo posible, la identificacion clara de la o las personas o los agentes
econdémicos contra quien o quienes se presentare el reclamo, la direccion
exacta del domicilio o, en su defecto, la del lugar en donde se encontraren sus
oficinas o instalaciones, si fueren conocidos por el compareciente;

e) Los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustentare el reclamo,
expuestos en forma clara y precisa;

f) La peticion concreta de lo que se reclama;, y,

g) Las firmas del compareciente, de su representante o procurador y la del
abogado que patrocina.

Si no hubiere sido posible determinar el domicilio del agente econémico al que
se refiriere la solicitud o el lugar donde funcionan sus oficinas o instalaciones,
el solicitante afirmara tal hecho bajo juramento, en la propia solicitud.

A la solicitud se adjuntara todas las pruebas de que dispusiere el solicitante, o
la mencion precisa de las que se presentard o pedira dentro del término
respectivo.

Articulo 5.- Calificacion de la solicitud.- Presentada la solicitud ante el
Ministro de Industrias y Productividad, el Subsecretario de Competencia
calificara el tramite. Si fuere oscura o no se cumplieran con los requisitos
seflalados en el articulo 3 de este decreto y el Art. 11 de la Decision 608,



ordenard que se la aclare o complete en el término de quince dias y, de no
hacerlo podré abstenerse de tramitarla.

Articulo 6.- Improcedencia de la solicitud.- El Subsecretario de Competencia
podra decidir no iniciar el procedimiento y disponer el archivo de las
actuaciones, notificAndolo a las partes, cuando considere de manera motivada
que no hay indicios de infraccion, o cuando estime que la afectacion del
mercado es insignificante. Se considera insignificante la afectacién del mercado
tomando en cuenta el producto, el area geografica y la estacionalidad; en caso
de que no se pueda considerar esos factores en forma objetiva, se considerara
insignificante si la afectacion del mercado no supera el 25%. En tal caso, el
solicitante podra ejercer el recurso de apelacion ante el Ministro de Industrias y
Productividad.

Articulo 7.- Informes y documentacion.- El Subsecretario de Competencia,
antes de abrir el expediente o en cualquier instancia del procedimiento, podra
requerir los informes o documentos que estime relevantes para realizar sus
investigaciones, asi como citar a declarar a quienes tengan relacién con los
casos de que se trate. La informacion y documentos que haya obtenido la
Subsecretaria en la realizacion de sus investigaciones podran ser calificados
de reservados o confidenciales por el Subsecretario, de oficio o a solicitud de la
parte interesada; de reunir los requisitos que para este efecto se establezca en
el instructivo de procedimientos que se dictard por parte del Ministro de
Industrias y Competitividad.

Cumplidas las actuaciones previstas en la norma del articulo 15 de la Decisién
608, en lo que fuere pertinente, cuando se requiera informes se los solicitara a
la autoridad u 6rgano que deba proporcionarlos, los que deberan remitirse en
un plazo méximo de veinte dias. No es obligacion de la Subsecretaria de
Competencia atenerse contra su conviccién al contenido de estos informes. Los
informes y demas pruebas seran apreciados en conjunto de acuerdo con las
reglas de la sana critica.

Ningun procedimiento administrativo podra suspenderse por falta de informes.
Esta omision acarreard la responsabilidad personal de quien estaba en la
obligacion de informar y no lo hizo oportunamente.

El incumplimiento de la obligacion de informar serd sancionado conforme a lo
establecido en la ley y los reglamentos respectivos para el caso de servidores
publicos.

En todo caso, la informacion estard sujeta a las normas contenidas en los
articulos 23, 24 y 25 de la Decision 608, dentro de lo aplicable para el ambito
nacional.

Articulo 8.- Medidas cautelares.- El Subsecretario de Competencia, una vez
abierto el expediente, en cualquier momento, de oficio o a peticion de los
interesados que demuestren interés legitimo, y la inminencia de dafio o de un



perjuicio irreparable o de dificil reparacion, podra ordenar las medidas
cautelares previstas por la Decision 608, que fueren indispensables para
asegurar la eficacia de la resolucion que en su momento dispusiere, segun los
articulos 31y 32 de la Decisién 608 de la CAN.

La Subsecretaria de Competencia podra aplicar de oficio, medidas cautelares a
fin de proteger el interés de la comunidad, previa opinidbn motivada del sefior
Ministro de Industrias y Competitividad.

En caso de que el solicitante fuere quien pidiere la adopcién de medidas
cautelares, el Subsecretario de Competencia podra exigir que aquel rinda
caucion de temeridad. Si la resolucion fuere a favor del investigado, le sera
entregado integramente el valor de la caucién, para resarcir el dafio causado.

Cuando se hubiere dispuesto medidas cautelares, el afectado podra solicitar
que se las deje sin efecto, previo el otorgamiento de una caucion para
responder por los resultados del procedimiento. EI monto de la caucion sera
fijado por el Subsecretario de Competencia en el término de tres dias, y en
ningun caso podra ser inferior al 50% ni superior al 100% de la multa maxima
prevista para la infraccion, segun proceda conforme el articulo 34 de la
Decision 608.

La caucion sera emitida en favor de la Subsecretaria de Competencia y podra
consistir en garantia bancaria, poliza de seguro o cualquier otro documento a
satisfaccion de esa Subsecretaria. La garantia tendra el caracter de
incondicional, irrevocable y de cobro inmediato.

El érgano competente, en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte,
previa comprobacién de que hubieren cambiado las conductas que motivaron
el establecimiento de medidas cautelares, podra ordenar la suspension,
modificacién o revocacién de tales medidas o la cancelacién y devolucion de la
caucion.

Articulo 9.- Tramite.- Una vez admitida a tramite la solicitud, el Subsecretario
de Competencia efectuara todas las investigaciones necesarias a fin de
conocer y establecer la existencia de la supuesta infraccion.

Los resultados de esta investigacion constaran en informes por escrito que
seran notificados al presunto responsable, dentro de los 90 dias habiles
sefalados en el articulo 17 de la Decision 608. En este mismo plazo las partes
podran ejercer su derecho a la legitima defensa, y el presunto responsable
contestard acompafiando toda la prueba de descargo de la que se creyere
asistido. La regulacion de los tiempos dentro de los 90 dias la determinara el
Subsecretario de Competencia segun su criterio, atendiendo el derecho de
legitima defensa del investigado.

Del mismo modo se procedera en caso de que el tramite se inicie de oficio o a
solicitud de otro érgano administrativo.



Vencido el plazo de los 90 dias hébiles y segun el articulo 19 de la Decision
608 de la CAN, el Subsecretario de Competencia dispondra de un plazo
adicional de 45 dias habiles para realizar sus propias determinaciones,
pudiendo, de considerarlo pertinente, complementar la investigacion solicitando
informacion adicional a las autoridades competentes.

Dentro de este plazo extraordinario de 45 dias habiles, las partes podran alegar
en audiencia oral y publica, y en ella podran presentar nuevas pruebas de
cargo y descargo. Esta audiencia se regulara segun lo dispuesto en el articulo
26 de la Decision 608 de la CAN, ante el Subsecretario de Competencia, dentro
de lo que fuere aplicable.

La convocatoria a la audiencia oral y publica debera ser comunicada con por lo
menos 10 dias habiles a las partes.

En todo caso y segun lo dispuesto en el articulo 26 de la decision antedicha,
siempre permanece el derecho de las partes de solicitar esta audiencia dentro
del plazo de los 90 dias antes sefalados.

El agente econdmico imputado tiene derecho a obtener a su costo, copias de
todos los documentos sobre los que se fundamenta la solicitud y que obren en
poder de la Subsecretaria de Competencia, con excepcion de los calificados de
confidenciales.

La informacion confidencial no podrd ser reproducida, la parte denunciada
podra acceder a ella Unicamente en las dependencias de la autoridad en
presencia siempre de un funcionario, advirtiéndole de las responsabilidades de
caracter civil y penal que tiene en caso de que las mismas sean difundidas.

Articulo 10.- Término para resolver:

a) Vencido el plazo al que se refiere el Art. 19 de la Decision 608 de la CAN, es
decir, el plazo de los 45 dias extraordinarios, siendo que haya sido otorgado, el
Subsecretario de Competencia contara con un plazo de diez dias habiles para
elaborar el informe sobre los resultados de la investigacién, mismo que sera
remitido al Ministro de Industrias y Competitividad y notificado a las partes
interesadas;

b) Las partes tendran un plazo de 15 dias hébiles contados a partir de la fecha
de remision del informe por el Subsecretario de Competencia, para presentar
sus alegatos escritos, los cuales seran enviados inmediatamente por esa
autoridad al Ministro de Industrias y Productividad;

c) Para analizar el informe y los alegatos presentados, el Subsecretario de
Competencia invitara al Ministro de Industrias y Productividad a una reunién
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la remision del informe. Estas dos
autoridades deberan reunirse dentro de los 20 dias habiles siguientes a la



invitacion;

d) El Subsecretario de Competencia hara llegar al Ministro de Industrias y
Productividad su informe luego de la reunion y hasta un maximo de 30 dias
habiles desde la fecha de la convocatoria realizada al Ministro de Industrias y
Productividad; vy,

e) Vencido el plazo sefialado en la letra anterior, el sefior Ministro de Industrias
y Productividad emitira su resolucién motivada sobre el mérito del expediente,
dentro de los diez dias hébiles siguientes.

El Ministro de Industrias y Productividad, dentro de su motivacion, dara cuenta
del informe remitido por el Subsecretario de Competencia. En caso que el
Ministro se aparte de las conclusiones y recomendaciones de dicho informe,
debera manifestar expresamente los motivos de la discrepancia.

El o los funcionarios por cuyo dolo o culpa no se hubiere realizado el oportuno
despacho del asunto reclamado incurrirdn en las responsabilidades civiles y
penales previstas por las leyes.

No cabe la figura de aceptacién tacita de la pretension del solicitante, ni de los
recursos interpuestos ante el Ministro de Industrias.

Articulo 11.- Desistimiento del trdmite y su prosecucién de oficio.- Si el
asunto conocido y tratado pudiere afectar de algun modo el interés publico,
inclusive en caso de desistimiento expreso por parte del solicitante, las
investigaciones se seguirdn de oficio, hasta que se dicte la resolucion
pertinente.

El desistimiento expreso o tacito no libera al solicitante de sus
responsabilidades frente al investigado.

Articulo 12.- Publicaciones.- Todas las resoluciones en firme seran
publicadas en el Registro Oficial y en la pagina web del Ministerio de Industrias
y Productividad.

Articulo 13.- Normas complementarias y supletorias.- Para la aplicaciéon del
procedimiento establecido en este decreto, se estard, en forma general, a las
disposiciones del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva; y, a las normas de la Decisién 608 en lo que fuere aplicable al ambito
nacional.

Articulo 14.- Caducidad de las facultades administrativas.- La facultad de
iniciar el proceso de juzgamiento de las infracciones a las que se refiere la
Decision 608 caduca en el plazo de tres afos, contados a partir del dia en que
se cometio la infraccion. Sin embargo, en tratandose de hechos continuos, este
plazo comenzara a contarse a partir de la ocurrencia del ultimo hecho, segun lo
dispone el articulo 43 de dicha decision.



DE LAS MEDIDAS CORRECTIVAS Y DE LAS SANCIONES

Articulo 15.- Medidas correctivas y sanciones.- Cuando se determinare la
existencia de practicas anticompetitivas, abuso de posicion dominante, dentro
de los supuestos del articulo 34 de la Decision 608 de la CAN, se aplicara las
medidas correctivas y/o sancionatorias contempladas en ese mismo articulo de
la decision:

a) Cese de la practica en un plazo determinado;
b) Imposicién de condiciones u obligaciones determinadas; o,
c) Multas.

Articulo 16.- Criterios para la aplicacion de sanciones y multas.- Segun lo
dispone el articulo 34 de la Decisién 608 de la CAN, para la graduacion de las
medidas sancionatorias debera considerarse la gravedad de los hechos, el
beneficio obtenido, la conducta procesal de las partes y el nivel de los dafios
causados a la libre competencia en el ambito nacional, en funcion de la
modalidad y el alcance de la competencia; la dimensién del mercado afectado;
la cuota del mercado de la empresa correspondiente; el efecto de la restriccion
de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, las otras
partes del proceso econémico y los consumidores o usuarios; la duracion de la
restriccion de la competencia; y, la reiteracion de la realizacion de las
conductas prohibidas.

La resolucion del Ministro de Industrias y Productividad en los casos en que
establezca multas, debera indicar el monto, la forma, oportunidad y lugar de
pago. La multa serd hasta un maximo del 10 por ciento del valor de los
ingresos totales brutos del infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha
del pronunciamiento definitivo.

Articulo 17.- Recaudacion y destino de las multas.- Las multas que se
impusieren por las infracciones contempladas en la Decision 608 y de
conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Decision 616 seran
recaudadas por el Ministerio de Industrias y Productividad y seran depositadas
en la Cuenta Unica del Tesoro Nacional.

PROMOCION DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

Articulo 18.- Promocién de la competencia.- Para promover el desarrollo de
actividades y mercados competitivos, el Estado a través del Ministerio de
Industrias y Productividad y su respectiva Subsecretaria de Competencia,
impulsara la competencia, en forma consistente, sistematica y técnica.
Fomentara una cultura de leal y eficiente de competencia entre los agentes
econdémicos y coordinara la ejecucion de planes para la difusion de tal cultura.



La promocion de la competencia en sectores especificos mediante la adopcion
de medidas o regulaciones especiales tendientes a favorecer un marco
competitivo eficiente y remover los obstaculos que puedan impedir la libre
competencia en el sector queda encomendada a las autoridades de control del
mercado de dichos sectores, sin perjuicio de la atribucion general dada a la
Subsecretaria de Competencia.

Articulo 19.- De la confidencialidad y uso de la informacion de los
funcionarios.- Tratandose de la informacion y documentaciéon relativa a los
agentes economicos que los funcionarios y empleados de la Subsecretaria de
Competencia recibieren, en razon de sus labores y aun fuera de ellas, sera
utilizada unicamente con el fin para el que hubiere sido requerida o entregada.
Esta obligacion se extiende al propio 6rgano y a las partes que intervienen en
el procedimiento.

Asi mismo, la informacién y documentacion que tenga que ver con secretos
comerciales, informacion personal sobre funcionarios y empleados y otras que
por definicion de la ley no deben ser divulgadas, se mantendran por parte de la
Subsecretaria de Competencia, como documentacion reservada, que no podra
ser exhibida sino Unicamente por orden judicial. La misma proteccion gozaran
los abogados en cuanto a la informacion y documentacibn que por su
desempeiio profesional tuvieran conocimiento, siendo calificada la misma como
secreto profesional.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.- El presente decreto estard en vigencia hasta la publicacion en el
Registro Oficial de la ley que regule la competencia econémica.

Segunda.- El sefior Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion
remitird nota al sefior Secretario General de la Comunidad Andina, haciéndole
conocer la decision de la Republica del Ecuador de, conforme a la Decision
616, adoptar como norma interna la Decision 608 de la Comunidad Andina, asi
mismo informara a la Secretaria General de la CAN la designacion del
Subsecretario de Competencia como el representante de la autoridad
ecuatoriana de competencia para que conforme el Comité Andino.

Tercera.- En razén de la creacién de la Subsecretaria de Competencia como
nueva dependencia del Ministerio de Industrias y Productividad, que tendra
como funciones la promocién, difusién, investigacion y sancién en materia de
competencia, se le asignara por esta Unica vez un presupuesto extraordinario
gue sera determinado por el Ministro de acuerdo a los procedimientos que para
estos casos establezca tanto el Ministerio de Finanzas como la SENPLADES.

Este decreto entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro
Oficial.

Dado en la ciudad de Quito, a los 14 dias del mes de marzo del afio 2009.



f.) Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica.

f.) Susana Cabeza de Vaca, Ministra Coordinadora de la Produccion.

f.) Xavier Abad Vicufia, Ministro de Industrias y Productividad.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.- Quito, 16 de marzo del 2009.

f.) Abg. Oscar A. Pico Solérzano, Subsecretario General de la Administracion
Publica.






