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RESUMEN

El presente estudio estd predestinado a analizar de manera sistematica el derecho de la
competencia y el poder de mercado, a través de su evolucién historica y enfoques
doctrinarios, examinando tanto los objetivos como también los principios reguladores del
derecho de la competencia y las bases econdmicas del mismo. De igual manera, se
reconoceran los derechos econdmicos vulnerados al momento de violentar el derechos de
la competencia a través de las diferentes practicas restrictivas que se han reconocido en la
mayoria de las legislaciones de los paises del mundo, que han normado y regulado el
derechos de la competencia, y emitido legislaciones antimonopolios. Para posteriormente
estudiar los postulados en defensa de la competencia en el Ecuador a través tanto de la
Constitucion Econdémica, como también la Ley Antimonopolio o Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado. Subsiguientemente se estudio el contexto de
las empresas publicas en el Ecuador, y en especial la situaciéon de la empresa publica
TAME EP con el fin de esclarecer su situacibn monopdlica de manera especial en la
provincia de Loja, y su vulneraciéon a la legislacién nacional al convertirse en un monopolio
publico o estatal, que abusa de su poder de mercado, lo cual se complementa con un

andlisis empirico realizado.

Palabras clave: Derecho de la competencia, poder de mercado, monopolio, monopolio

publico o estatal, libre competencia, practicas restrictivas.



ABSTRACT

The current study is fated to systematically analyze the competition law and market power
through its historical development and doctrinal approaches, examining both the objectives and
also the regulatory principles of competition law and economic bases same. Similarly, the
violated when violating the rights of the competition through various restrictive practices that
have been recognized in most of the laws of the countries, that have regulated and regulated
the rights of economic rights are recognized competition and antitrust laws issued. To further
study the principles in competition in Ecuador through both the Economic Constitution, as well
as the Organic Law Antitrust Law or Regulation and Control of Market Power. Subsequently the
context of public companies in Ecuador study, and especially the situation of the public
company TAME EP in order to clarify its monopoly situation especially in the province of Loja,
and breach national law by becoming in a public or state monopoly abusing its market power,

which is complemented by an empirical analysis.

KEYWORDS: Competition law, market power, monopoly, government monopoly, restrictive

business practice.



INTRODUCCION

El sistema juridico ecuatoriano, siguiendo las corrientes internacionales de defensa a la
libre competencia a lo largo de los ultimos afios ha promulgado diferentes legislaciones; es
asi que el Ecuador se ha consolidado como un pais neoconstitucionalista siguiendo la
tendencia de Dworkin, observando los principios para la elaboraciéon de normas “... no
porque favorezcan o aseguren una situacion econémica, politica o social que se considera
deseable, sino porgue es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension
de la moralidad” . De acuerdo a lo que dispone el articulo 1 de la Constitucion, el Ecuador
es un “Estado constitucional de Derechos y Justicia Social” lo que consolida un “Estado de
Derecho”, es decir que el Estado Social de Derechos se le concibe, desde el punto de vista
iusfilos6fico, como la “Ultima ratio” del constitucionalismo contemporaneo e inclusive se le
cataloga como una conquista histérica de la humanidad (Picard de Orsin & Useche, 2006).
Con el fin de proteger estos postulados constitucionales en Derechos Econdémicos,
propongo esta investigacién para defender a la libre competencia e igualmente favorecer a
los derechos de los consumidores de los bienes y servicios prestados por las empresas y

sociedades ecuatorianas, ya sean estas de capitales privados o publicos.

Sin embargo, a pesar de la nueva normativa y del modelo econémico propuesto por el
gobierno ecuatoriano en el Plan Nacional del Buen Vivir y el Plan Nacional de Desarrollo,
en la actualidad se podria evidenciar violaciones a los derechos econdémicos y a la libertad
de competencia regulada de manera especial por la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado. Esta investigacion realizara un estudio de un caso en concreto del
funcionamiento legal y administrativo de la Empresa Publica TAME Linea Aérea del Ecuador
“TAME EP”. Pensaria que esta empresa al ser publica deberia ser el ejemplo de respeto a
la legislacion nacional y proporcionalmente a sus competidores directos. Puesto que, al
revisar algunos antecedentes se demostraria que en el mercado de la provincia de Loja, es
la Gnica aerolinea que presta sus servicios, los cuales no son ni han sido a lo largo de los
afos los mejores, aprovechandose de su poder de mercado local; lo cual es inadmisible,

puesto que al no existir competencia los principales perjudicados son los consumidores.

La doctrina indica que la competencia debe ser “libre”, en palabras del Dr. Victor Cevallos
es aquel derecho subjetivo publico de libertad de empresa y concomitantemente con ello la

libertad de competencia, entediéndose por competencia el deseo de conseguir una misma



cosa por dos 0 mas agentes econdmicos; de esta manera se pone en juego la creatividad
de los productores de bienes y servicios, siempre ajustdndose a derecho y siguiendo las
normas éticas; es decir que exista una igualdad entre los competidores ante el derecho.
Por lo cual el estado estd obligado a impulsar la libre competencia y sancionar aquellas
practicas que la impidan, incluso en los casos en que son las mismas empresas estatales

las que estén vulnerando dichos principios.

Con los antecedentes sefialados, y por considerar que la libre competencia y los derechos
economicos de los empresarios y ciudadanos, deben ser garantizados por el estado
ecuatoriano, ya que no solo se menoscabarian los derechos de los agentes econémicos;
sino también de los consumidores, que equivalen a todos los ciudadanos; me he propuesto
desarrollar la investigacion que titula “ANALISIS CRITICO-JURIDICO DE LA
CONFLICTIVIDAD DEL PODER DE MERCADO EN LAS AEROLINEAS NACIONALES:
CASO TAME EP.” Realizando una investigacion bibliografica y de campo para de esta
manera, determinar la efectiva vulneracion a la Ley Organica de Regulacion y Control de
Poder de Mercado, asi como también a los derechos en materia econdmica de la

competencia y los consumidores.

Por tanto, el desarrollo de la investigacion se dividirA en cuatro capitulos. El primero
constituye una descripcion en general del derecho de la competencia y la libre
competencia a través de su desarrollo histérico y doctrinario. El segundo capitulo trata
acerca de los derechos econdmicos y el derecho de la competencia en el Ecuador. El
tercer capitulo se desarrolla entorno las empresas publicas, la empresa TAME EP y su
comportamiento en el mercado, el cuarto capitulo es un analisis empirico del caso de

estudio; culminando con las conclusiones y recomendaciones.



CAPITULO |
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y EL PODER DE MERCADO, UN ANALISIS
SISTEMATICO DE SU EVOLUCION HISTORICA Y DOCTRINARIA.



1.1. Aspectos generales del derecho de la competencia econdémica.
Etimologicamente la palabra competencia proviene del latin competentia, “aspirar’ o
“pretender algo al mismo tiempo que otro”; la Real Academia de la Lengua Espafiola, la
define como la situacién de una empresa que rivalizan en un mercado ofreciendo o
demandando un mismo producto o servicio. Cabanellas (2006) afirma: “Oposicion,
rivalidad; sobretodo en el comercio y la industria”; he incluso su definicion va mas alla, al
manifestar que existe la “Competencia Desleal: Abusiva practica del comercio por quien
trata de desviar, en provecho propio, la clientela de otra persona, establecimiento
comercial o industrial, empleando para conseguirlo equivocos, fortuitas coincidencias de
nombre, falsas alarmas, o cualquier medio de propaganda deshonesta” (Cabanellas,
2006,p.89)

La Competencia, debe entenderse como la pugna entre dos o mas sujetos, con el fin de
conseguir o lograr un objetivo comun; por tanto, el Derecho de la Competencia, también
llamado Derecho de Defensa de la Competencia o Derecho de la Competencia Econdmica,
es concebido como aquella rama del derecho que propone la regulacion de la competencia
econdmica, o las relaciones entre las empresas ya sean estas publicas o privadas, con el
fin de permitir que las diferentes actividades econdmicas, dentro de determinadas
jurisdicciones se las realice respetando tanto a los competidores como a los consumidores
de sus productos, ya sean estos bienes o servicios. Signes (2013) afirma: “Se trata del
conjunto de normas, principios y estandares que tienen como finalidad evitar que, bien los
agentes privados, bien las autoridades publicas, incurran en comportamientos que

pudieran falsear o distorsionar la disciplina que impone la competencia en el mercado.”
(p.36)

Es decir, su fin dltimo es el de regular las actividades comerciales, mediante la prohibicién
de practicas que vulneren los derecho econémicos de las personas o empresas, a través
del abuso de su posicion dominante, o practicas que limiten la libertad de la competencia,
tales como los monopolios; buscando asi promover una competencia sana en el mercado,
lo cual da como resultado una mejora de los bienes y servicios prestados, lo cual garantiza

un mercado activo y eficaz.

Puede deducirse, que esta area relativamente “nueva” del derecho nace tanto para el

ambito publico como privado, como lo manifiesta anteriormente Juan Signes de Mesa;



puesto que no solo esta dirigido a la regulacién del mercado privado nacional, sino que
también esta destinado a normar el &mbito publico con el fin de que no existan abusos por
partes de empresas que nacen al interior del aparato estatal. Es necesario aclarar que no
existe un solo tipo de actividad que pueda falsear a la competencia y perjudicarla, pues
son varias las conductas que lo hacen y que son sancionados en diferentes jurisdicciones
a nivel internacional; de igual manera, los comportamientos restrictivos hacia la
competencia pueden ser realizado por uno o mas sujetos activos del mercado, que por un
acuerdo mutuo tienen como objetivo acabar con cierto sector del mercado. Cevallos (2001)
refiere que el Derecho de la Competencia es una nueva orientacibn o camino que ha
tomado el derecho mercantil, con el fin de tutelar o proteger los derechos de los
consumidores y usuarios principalmente, dentro de un mundo cada vez mas globalizado,

siempre y cuando estas regulaciones se rijan al principio de libre competencia.

Miranda Londofio (como se cité en Loma-Osorio, 2013) manifiesta que:

El derecho a Ila Libre Competencia Econdémica implica dos aspectos
fundamentales: de una parte garantiza la libertad de los competidores para concurrir
al mercado en busca de una clientela; y de la otra implica la libertad de los
consumidores para escoger y adquirir en el mercado, bienes y servicios que se

ofrezcan en condiciones de competencia. (p.52)

El autor nos manifiesta claramente, que el Derecho de la Competencia esta
destinado a regular las acciones en el mercado, con el fin que las empresas que producen
0 prestan los bienes o servicios, busquen sus consumidores de manera justa, sin restringir
el derecho a sus competidores, y de esta manera da como resultado directo la libertad de
las personas para elegir el servicio o bien que van a pagar evaluando sus pros y sus

contras, prefiriendo aquella opcién que mas le beneficie.

El Derecho de la Competencia, regula el mercado a través de la intervencion por parte del
Estado con la intencion de delimitar la participacion de los agentes en el mismo. Asi, este
Derecho se enmarca en la naturaleza del derecho Administrativo, debido a que el Estado
da las directrices para que se ejerza la libertad de empresa en el mercado, como también
fomenta y preserva constantemente la competencia justa en el mercado (Loma-Osorio,

2013). Por esto, se puede inducir que esta rama del derecho esta dirigida a regular las



practicas anti-competitivas, que estan destinadas a ganar una fraccion del mercado a
través de précticas restrictivas de la competencia, practicas desleales, o actividades que
lesionen los intereses de los consumidores o que vulneren la proteccién a la propiedad
intelectual; en resumen, todas estas actividades vulneran o limitan la competencia libre y
justa en el mercado, afectando no solamente a los productores, sobretodo de la pequefia 'y

mediana empresa; como a los consumidores en general (Witker y Varela, 2003).

Por lo tanto, podemos concluir que las normas brindadas por el Derecho de la
Competencia son aquel conjunto de normas, reglas o disposiciones, que tienen como
finalidad, el brindar las reglas para salvaguardar un mercado de competencia justa, en el
cual los bienes o servicios que se brindan en el mercado sean intercambiados de manera
ecuanime, respetando los derechos econémicos de los participantes en el mercado, tanto
de los productores como de los consumidores. Es un derecho con un contenido en esencia
economico y social, que protege los derechos patrimoniales, y en general gran parte de
derechos que poseen los participantes en el mercado. Regulariza la intervencion de los
proveedores o empresarios en un ambiente o contexto de libertad manipulando su
iniciativa y todos los medios materiales e intelectuales para disputarse licitamente un
mercado o un segmento del mismo, segun sus ofertas respecto a la calidad, precio,
condiciones de los bienes o servicios; habiendo como contrapeso la libertad de eleccién u

opcion de los consumidores, de acuerdo a los beneficios de las ofertas.

1.2. El nacimiento y origen del derecho de la competencia.

El Derecho de la Competencia o Libre competencia, como prefieren llamarlo algunos
autores, se lo ha considerado como una rama independiente del derecho en tiempos
recientes; sin embargo, este tiene sus origenes desde hace ya varias décadas, e incluso
algunos autores se atreven a decir que esta rama del derecho viene formandose y

especializandose ya desde la época de la antigua Grecia.

A pesar de que se considera a Estados Unidos de Norteamérica, el Estado propulsor de
esta rama del Derecho y el fundador de la tendencia en contra del abuso de poder de
mercado por parte de los productores. Empero, Loma-Osorio (2013) manifiesta que ya
Aristoteles exteriorizaba su desacuerdo por los abusos en la Grecia de aquella época por
parte de los comerciantes, elevando precios injustificadamente. Una asociacion de

vendedores de grano fue juzgada por el Tribunal de la Heliea en la ciudad de Atenas,



guienes aprovechando las condiciones convinieron un aumento de precios afectando de

manera directa a los consumidores (Signes, 2013).

En Roma se promulgaron leyes con el fin de sancionar cuestiones relativas a los fraudes
por parte de los comerciantes, por ejemplo la Lex Julia de Annona, bien sea por actos
colusorios o0 acciones que perjudiquen a la poblaciéon, como aumento de precios, o0 demora
en el suministro de alimentos en los mercados. En el afio 301, Diocleciano publica el
“Edicto sobre los Precios” o “Edictum De Pretiis Rerum Venalium” fijando los precios
maximos de méas de 1300 productos (Kent, 1920), tratando de dar confianza al mercado y
establecer precios para que la economia no sufra consecuencias en el Imperio. Ya en el
afio 483 la Constituciéon de Zendén se encarga de dar especial reconocimiento a los
consumidores y su prevalencia sobre los empresarios, decretando sanciones contra todos
aquellos mercantes que restrinjan el acceso a alimentos, incluso en el caso del
establecimiento de monopolios. Por lo tanto, es necesario sefalar que la defensa de los
derechos de la competencia, es un fenébmeno que ha sido manifestado y buscado desde
hace ya siglos, pero su legislacién es reciente; pues el desarrollo de la humanidad y la
evolucion de los sistemas econémicos y de produccion, han exhibido la necesidad
imperante de los seres humanos de regular el comercio y respetar a los pequefios
productores o empresas, puesto que los derechos econdmicos han llegado a ser incluso
reconocidos con jerarquia de derechos humanos, es decir fundamentales para el
desarrollo del ser humano en la sociedad, como lo ha reconocido la misma Organizacién
de las Naciones Unidas en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y mas

adelante el Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales.

Diversos autores coinciden en marcar como el lugar de nacimiento del Derecho de la
Competencia mediante su positivizacion a los Estados Unidos de Norteamérica. Existen
referentes Jurisprudenciales desde el afio 1675, en el caso Craft v. McConoughy®'. El
Estado de Maryland en su Constitucion de 1776 restringe la creacion de monopolios por ir
en contra de los Principios de Comercio (Loma-Osorio, 2013). La Corte Suprema en el afo
1807, marca precedentes al manifestar que en lo que respecta a materia de Comercio
interestatal, es competencia del Congreso de los Estados Unidos, y que los Estados no

pueden legislar de manera tal que se restrinja el comercio regular en el mercado, mas aun

! La Corte Suprema del Estado de lllinois declara ilegal un acuerdo entre cinco vendedores de
grano que habian acordado precios y distribucion de costos.



en relaciones comerciales entre individuos o empresas de distintas jurisdicciones estatales
(United States Supreme Court, 1824). Las empresas ferrocarriles empezaron a tener su
época de auge en los Estados Unidos, por lo que la poblacién empez6 a demandar una
mayor regulacién a los proveedores de dicho servicio, lo que da como resultado la
aprobacion de la Interstate Commerce Act, con el fin de controlar a los monopolios de
ferrocarril que sacaban provecho de su gran poder econémico y de mercado, creando asi
la Comisién Interestatal de Comercio (ICC por sus siglas en inglés), con el propésito de
gue gestione el cumplimiento de las disposiciones establecidas en el Acta antes

mencionada.

Es hasta el afio de 1890, cuando se publica la Sherman Antitrust Act del Congreso de los
Estados Unidos, la cual marca los antecedentes para una Ley Antitrust o Ley de
Competencias. La doctrina a lo largo de los afios a considerado a la Sherman Antitrust Act
como la piedra angular del nacimiento del Derecho de la Competencia, en donde se
prohiben las practicas anticompetitivas y regulaciéon de los trusts?, instituyendo el primer
sistema de Derecho de la Competencia con validez hasta la actualidad. Esta ley fue
concebida por el Senador por el Estado de Ohio John Sherman, como lo expresa Signes
(2013) “como medio para proteger las relaciones comerciales en tanto que expresion de la
libertad del individuo a competir en el mercado” (p.53), es decir en base a los principios
reconocidos de libertad que tiene cada una de las personas para participar en el mercado,
y asi obtener beneficios de manera justa, sin afectar la intervencién de competidores que
oferten productos o servicios similares, y por otra parte salvaguardar las relaciones
amistosas que se producen dentro de comercio ya sea este nacional o internacional,
puesto que su funcionamiento adecuado permite el crecimiento de la economia afectando
de manera directa al desarrollo estatal, mas aun en sistemas capitalistas, como es el caso
de los Estados Unidos de Norteamérica; quienes dependen de las grandes industrias que
manejan gran parte de los sectores productivos. La Sherman Antitrust Act establecié como
ilegal todos aquellos tipo de contratos u asociaciones, asi como también monopolios o

carteles, y acuerdos; que afecten al comercio libre en igualdad de condiciones. Mas

% Los Trust, es un término americano que se utiliza para referirse a aquellos negocios o asociaciones
financieras que poseen un poder de mercado significativamente amplio en relacién a sus competidores,
gue trata de monopolizar una determinada industria; histéricamente se lo ha utilizado para referirse a los
monopolios estadounidenses durante la Segunda Revolucion Industrial a finales del siglo XIV e inicios
del siglo XX, inicialmente era un mecanismo legal para consolidar el poder de las empresas., eran
conglomerados especializados principalmente en los servicios de transporte en ferrocarril,
telecomunicaciones y energia.
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adelante en el afio 1914 se emite la Clayton Antitrust Act, una ley federal con el fin de
complementar y redimir las falencias existentes en la Sherman Act; y en el afio 1950 se
promulga la Celler-Kefauver Act, una ley que reforma la Clayton Act, y que es conocida
también como Anti-Merger Act o Ley Antifusién, ya que permitia al Gobierno limitar
aquellas fusiones o concentraciones que ponian en peligro el principio de libre
competencia (Signes, 2013). Todas estas forman parte de la Ley Antitrust de los Estados
Unidos o Ley de Competencia, la cual es una coleccion de leyes federales y de gobierno
gue regula la conducta de organizaciones y corporaciones, con el fin de promover de
manera adecuada la libre competencia que beneficie de mejor manera a los consumidores,
sus leyes mas importantes son las mencionadas inicialmente, como también la Federal
Trade Commission Act de 1914.

Es por esto que los Estados Unidos ha sido referido como el precursor de este tipo de
Legislacion y el lugar donde se dio origen al Derecho de la Competencia, tendencia que se
expandié a nivel global, de manera tal que en la actualidad es realmente importante el
establecimiento de politicas a favor de la competencia con el fin de brindar seguridad

juridica tanto a los empresarios de los Estados como también a inversionistas extranjeros.

1.3. Objetivos del derecho de la competencia.

Los objetivos y el fin Gltimo del Derecho de la Competencia han sido analizados por varios
autores, y han sido la raz6n de regulaciones en la mayoria de los Estados industrializados
del mundo; sus objetivos deben perseguir principalmente dos fines altimos, es decir deben
tener como piedras angulares dos conceptos, por un lado la libertad de empresa y por el
otro la libertad de competencia; los cuales se complementar generando el Derecho de la

Competencia, para el cual sus principales objetivos son:

1.3.1. Proteccion del consumidor.
El consumidor es definido como aquel individuo que adquiere productos o utiliza los
servicios que se le han ofrecido y que estan a su alcance (Real Academia de la Lengua
(RAE),2014). Es decir es un agente econémico que posee necesidades, y que satisface la
misma a través de su participacion dentro del mercado, obteniendo un beneficio a cambio
de un valor numerario; se puede enunciar que todas las personas llegamos a ser

consumidores de un producto o servicio en determinado momento de nuestra vida, puesto
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gue desde las necesidades béasicas para la supervivencia del ser humano como el agua,

los alimentos, etc. se los obtiene a través de dicho intercambio econdmico.

A su vez, todos los consumidores poseen un conjunto de derechos establecidos en normas
positivas, destinadas a protegerlos, otorgando una variedad de derechos y obligaciones.
Es asi que un gran numero de Estados han promulgado leyes con el fin de defender a los
consumidores, que son sus mismos ciudadanos, la necesidad de proteger a los individuos
consumidores se manifiesta de mayor manera en las sociedades capitalistas, donde
normalmente se deja de lado a la dignidad de la persona, a cambio de la libertad de
producir y de recibir beneficios econémicos a base de dicha actividad, por lo tanto a sido
de extrema necesidad buscar una manera de precautelar los derecho de dichos
compradores o usuarios. Zigmunt Bauman (2007) ya nos manifestaba que “el consumo es
una condicion permanente e inamovible de la vida y un aspecto inalienable de ésta... se

trata de una funcién imprescindible para la supervivencia biologica”(p.43).

Por lo tanto podemos concluir que la Proteccion al Consumidor es el conjunto de normas,
leyes e instituciones elaboradas con el fin de salvaguardar los derechos de los
consumidores, en un mercado justo con competencia legitima y de practicas adecuadas;
protegiendo asi sobretodo a las personas mas vulnerables en el mercado. Es claro que el
consumidor puede ser beneficiado, directa e indirectamente, a través del Derecho de la
Competencia promoviendo un mercado competitivo, consistente y con gran eficiencia
econémica. En el Ecuador los consumidores no son solo protegidos por una normativa
especifica, sino que también esto se encuentra amparado en la misma Constitucion de la
Republica del Ecuador, por lo tanto es un derecho fundamental de todas las personas

recibir un trato justo por parte de las empresas o productores de bienes y servicios.

1.3.2. Defensa de la competencia.
Los competidores dentro del mercado, mas que ser un obstaculo cumplen un papel muy
importante dentro de la economia y del desarrollo; habria que detenerse a analizar un
momento que hubiese sucedido en el mundo si Henry Ford, o Steve Jobs nunca habrian
tenido competencia en el mercado, tal vez no estaria realizando el presente trabajo en un
dispositivo portatil que pesa menos de 3kg, o los automéviles en los que nos movilizamos
en la actualidad no sobrepasarian los 80 Km/h; por lo tanto, es claro la importancia de los

competidores en el desarrollo tecnoldgico, social y cultural; asi como también en las
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oportunidades de trabajo para que las personas obtengan réditos econémicos gracias a
sus actividades, y que los consumidores tengan una amplia gama de opciones al momento
de utilizar cierto producto o servicio, de acuerdo a su calidad y precio. Esto no solo se
enmarca en el derecho de dichos consumidores, sino en el de todas las personas, como se
manifiesta en la Constitucién de la Republica del Ecuador, de trabajar para este sea su

fuente de realizacién personal y base de la economia.

Es por esto que ha sido de estricta necesidad de los Estados el fomentar una competencia
justa en base a dicho derecho, como también al derecho de poseer condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias, puesto que esto no solo se debe entender como el derecho al
trabajo y condiciones de trabajo en relacion de dependencia, sino en todo su contexto;
pues al permitir un tipo de anarquia en el cual se deje al libre albedrio de los empresarios
sus decisiones, es muy probable que las personas o empresas con mayor poder de
mercado y grandes recursos econdémicos, se aprovechen de estos para eliminar a sus
competidores y establecer monopolios, a través de diferentes practicas restrictivas de la

competencia.

1.3.3. Redistribucién de lariqueza.
La Redistribucion de la riqueza, dentro de la economia social de mercado se refiere a que
no solamente la riqueza debe estar repartida dentro de la sociedad de manera equitativa
sino también que el ser humano debe ser considerado como lo que es, y ho como una
herramienta de mercado para aumentar la rigueza de determinado grupo o empresa,
redistribucion que no es propia de ningln sistema politico, pues tanto las dos lineas
politicas mas predominante como lo es el capitalismo y el socialismo, han demostrado que
el fin que todos persiguen, de igualar la distribucién de la riqueza con el fin de mejorar el
nivel de vida de todos los ciudadanos; no han sido fructiferos, puesto que han fallado en
dicha labor. Pues llegar al punto de equilibrio adecuado ha sido una mision casi imposible
por parte de todos los gobiernos de los diferentes Estado. Es por esto que a través de la
libre competencia y el respeto a los preceptos del Derecho de la competencia, se prevé

gue se logre una redistribucién objetiva y equilibrada del capital.
Es por lo expuesto que gran parte de la sociedad esta de acuerdo con la aplicacion de

politicas de regulacion del mercado, en consideracion que su vision ideoldgica es de un

mundo justo con igualdad de oportunidades en el mercado, otorgandoles asi bienestar
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social a través del bienestar econdmico. Como lo manifiesta (Delos,1981) “El individuo
tiene derecho de ser protegido a la vez contra sus iguales y contra los abusos de poder”
(p.53). Siendo el Estado un agente pasivo y regulador del mercado, donde pone las reglas
del juego claras para todos los actores mercantiles; con el fin proteger a los consumidores
y pequefios productores. Parafraseando a Cevallos (2001), se puede esgrimir que esta
disciplina del derecho tiene como objetivo asegurar la existencia de una competencia
adecuada y procurar que cuando la misma ya se haya consolidado, permitirle perdurar en
el tiempo, evitando ataques a la libre competencia o sancionando actos que la pongan en
peligro de desaparicion, y de tal manera asegurar de proveer bienes o servicios de calidad

a los consumidores.

1.4. Principios reguladores del derecho de la competencia.

El Derecho de la Competencia, como toda rama del derecho tiene su base en varios
principios reguladores que tienen como fin buscar el bienestar de las personas, sin
importar la clase social o su participacién en el mercado; es decir proteger a todos por

igual en base a los siguientes principios (Garcia-Cruces, 2014):

1.4.1. Principio de unidad del mercado.

Es fundamental para el desarrollo de la economia “la existencia de un mercado unico en
todo el territorio” (Garcia-Cruces, 2014, p.15); ya que asi se descentraliza los sistemas de
produccién y aumentan las plazas de trabajo a nivel no solo regional sino también
nacional, y se aumentan las relaciones comerciales entre productores miembros del mismo
Estado, como también el incremento de uso de productos de origen nacional, es decir
producidos dentro del mismo pais lo cual influye directamente en todos los nacionales de
dicho Estado.

Prieto Alvarez (2002) nos dice que este principio “es un concepto integrado, conjuncién del
principio de unidad econdémica y del principio de mercado, y que en hipoétesis, tal unidad
econodmica puede lograrse tanto mediante politicas basadas en el mercado como mediante
politicas planificadoras”; muchos autores han confundido el principio de unidad de
mercado con el mercado Unico, como es el caso del mercado Unico europeo, sin embargo
estos conceptos no deben mezclarse, como se ha clarificado anteriormente la unidad de
mercado se refiere a la interaccion de todo el mercado es decir productores y

consumidores de manera conjunta, con libertad de participar en todo el mercado que este
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dentro del territorio en el cual estd permitido participar; en cambio, el mercado Unico se
refiere a todos aquellos convenios o tratados entre Estados donde se permite la libre
participacion en el mercado de otras jurisdicciones otorgandoles a todos los mismo
derechos y obligaciones, sin importar el lugar de establecimiento de los productores, y sin
privilegios para productores de uno u otro Estado miembro de dicho Convenio, es decir es

la piedra angular del mercado comun.

1.4.2. Principio de igualdad de las personas.
Este principio esta inmerso en todos los derechos que poseen los seres humanos no solo
a nivel nacional, sino a nivel global; puesto que desde la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos hasta la Constitucion de la Republica del Ecuador, se reconoce que
todas las personas deben ser tratadas como iguales, reconociéndoles a todos los mismo
derechos y obligaciones incluso cuando se traten de actividades mercantiles; por lo tanto
se puede decir que al ser la igualdad un principio regulador del Derecho en general, se lo

entiende también como un principio inmerso en el Derecho de la Competencia.

Desde los tiempos de Aristételes, ya nos manifestaba que la igualdad era un requisito
necesario para la convivencia de las polis, es decir todos los ciudadanos tenian igualdad
para participar en las decisiones que afecten su vida diaria, como lo manifiesta Castafié
Lopez (2013) “La interaccién de la libertad y la igualdad en Aristoteles parte de la idea de
una libertad limitada por la misma igualdad de las polis”, en este caso nos hace referencia
a la necesidad de la libertad de los seres humanos para tomar sus decisiones, pero esta
es condicionada por la igualdad de derechos que gozan los demas, por lo tanto somos
libres hasta el punto de respetar la igualdad de los demas. Bobbio (1991) nos dice que el
ser humano tiene el deber de buscar la igualdad con el fin de no solo mejorar los
resultados de la convivencia arménica, sino también por el fin moral de la justicia; es asi
gue podemos afirmar que la busqueda de la igualdad dentro del Derecho de la
Competencia se basa en dar igualdad de oportunidades a todos los productores y ofertante
de bienes y servicios, con el fin de que su participacion en el mercado sea justa, con las
mismas oportunidades tanto las pequefias y medianas empresas, al igual que las grandes

empresas.

Al respecto, Garcia Cruces (2014), ha opinado que:
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La igualdad de traduce en el ambito de la economia... significa que rigen las
mismas condiciones béasicas para el ejercicio de la actividad econémica en todo el
mercado nacional. La igualdad implica en este ambito que las condiciones
establecidas para poder participar en el mercado se establecen con cardcter
general aplicable a todos los que deseen ejercer una actividad econémica, esto es,
las exigencias para acceder al mercado rigen para todos de la misma manera y en
el mismo sentidos también deben establecerse normas generales aplicables a todos
0s que participan en el mercado para las actividades dentro del mismo.(p.15)

Como se ha podido concluir a lo largo de la historia todas las personas somos
iguales ante la ley, y es por esto que al tratar de empresas hablamos de igualdad entre
todas las personas juridicas, ya que detrds de esta se encuentran personas que gozan de
todos los derechos reconocidos en la jurisdiccién, y por lo tanto el Estado debe garantizar
el goce de dichos derechos, puesto que se estaria atentando sobretodo a los derechos
econdémicos de las personas, de participar en un mercado justo, con igualdad de
oportunidades con el fin de conseguir beneficios econdmicos y perseguir la satisfaccién de

sus necesidades béasicas necesarias para su subsistencia.

1.4.3. Principio de libertad de empresa.

La acertada acepcion del Dr. Victor Cevallos (2001) define a la empresa como:

La organizacion de los factores de la produccién, movida por la idea organizadora
del empresario y puede ser una persona natural o juridica y en este Ultimo caso,
publica o privada cuyas actividades se desarrollan o ejecutan con plena libertad e

independencia econémica.(p.17)

El principio de Libre empresa esta relacionado estrechamente con la libertad econdémica
del ser humano para realizar sus actividades dentro del mercado. La Libre Empresa debe
ser entendida como aquella facultad de las personas para participar en el mercado sin
coercion o limitaciones por parte de otros o intervencionismos estatales. De acuerdo a la
teoria racionalista de la libertad individual, el mercado debe ser libre para que se de su
funcionamiento sin intervenciones, dando asi con un mercado de competencia perfecta

donde todos los participantes del mismo logran beneficiarse.
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El presente tema es muy delicado, ya que existen diferentes teorias por un lado mas
liberales y pertenecientes a una ideologia capitalista, donde se establece que el mercado
debe regularse solo y por si mismo, permitiendo a los agentes econémicos participar de
manera libre sin restricciones, ya que serian los propios consumidores quienes regulen el
mercado, al adquirir ciertos bienes o servicios de acuerdo a las opciones que se
encuentren en el mercado y que satisfagan de mejor manera sus necesidad. Aqui es
donde entra la libertad econémica, idealizada por Adam Smith (1776), quien en su obra
“Una Investigacion sobre la Naturaleza y Causas de la riqueza de las Naciones” nos
describe como el mercado libre sin intervenciones estatales o de entes reguladores, se
desempefia de manera 6ptima debido a la existencia de una “mano invisible”, que guia o
“‘empuja” el mercado a su orden natural, es decir al ejercicio econdmico libre que nos lleva
al bien comun; pero la historia de la humanidad nos ha demostrado que es necesaria la
existencia de normas minimas para el ejercicio econémico, caso contrario se dejaria en un
estado de indefension a los productores mas vulnerables del mercado, dando asi cabida a
monopolios y demas estructuras de mercado que no cumplan con su objetivo principal que

es el de buscar el bien comudn para toda la sociedad, no para pequefios grupos de poder.

Por tanto el Principio de libertad de empresa, no debe ser entendido como el espacio
donde se deja al libre albedrio las actividades mercantiles, donde claramente sobreviviran
solo las grandes empresas; sino, como aquel principio fundamental de la necesidad de una
economia de mercado, en donde las empresas sean libres de constituirse en los negocios
gue les parezcan adecuados, sin limitaciones, fijando los objetivos que deseen y tengan la
opcion de participar en el mercado ofertando cualquier tipo de bien o servicio que sea
licito, y esto a su vez beneficiando a los consumidores al darles una mayor gama de
opciones a elegir (Garcia-Cruces, 2014). Permitiendo la libre creacion de empresas,
escogiendo el tipo o modelo juridico que se adapte de mejor manera a la misma,
ejerciendo su labor de manera libre y facilitando la conclusion de las mismas actividades

con facilidad.

1.4.4. Principio de libre competencia.
La libre competencia es uno de los principios mas importantes dentro del Derecho de la
Competencia, cuando existe un mercado que se rige por los principios analizados
anteriormente, conducentemente permite la existencia de un mercado regido en la libre

competencia. Lo que se refiere a un mercado en el cual todos los ofertantes pueden
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participar de manera libre, es decir sin la existencia de obtaculos por parte de otros
agentes, es decir un espacio donde los operadores econd6micos pueden participar
econdmicamente, realizando las ofertas de sus productos, ya sean estos bienes o
servicios, de la manera que consideran mas adecuada con el objetivo de captar clientela,
es decir aumentar su participacion en el mercado. Sin embargo, considero necesario
acotar, que la manera de captar compradores o0 usuarios, deben ser no solamente licitas,
es decir estar dentro de lo permitido por la ley; sino que también deben ser legitima, con el
fin de que puedan coexistir los competidores, en igualdad de condiciones, sin preferencias

para uno u otro agente econémico.

El fin principal perseguido por este principio es el de impulsar a los productores a mejorar
sus productos con el fin de que la competencia no acabe con los mismos, y de igual
manera buscar métodos a través de los cuales, se producen bienes o servicios de altisima
calidad, tratando de ofertarlo con el menor precio posible, por lo tanto podemos esgrimir
gue la competencia ayuda a los agentes econdémicos a mejor sus productos y reduciendo
costos, beneficiando principalmente a los consumidores, que son la razén de ser de dichos
productores, ya que sin estos el mercado econémico como lo conocemos hoy no seria el

mismo.

Los operadores mercantiles, son susceptibles que realizar acuerdos o acciones que
vulneren a la libre competencia, constituyendo asi monopolios por ejemplo, eliminando a
aquellos competidores directos que ponen en peligro la hegemonia econdémica; es decir el
mercado tiende a actuar a través de convenios, apartando a los agentes que ejercen
competencia, que pone en peligro no solo la estabilidad y solidez de la persona juridica,
sino también transgrede los derechos econdmicos de las personas naturales detras de
estas, contraviniendo asi claramente contra derechos constitucionales (Garcia-Cruces,
2014). Por lo tanto debido a la persuasion econ6mica que ejercen estos convenios
fraudulentos y los frutos que pueden generar a sus negocios, es primordial para un
correcto funcionamiento del mercado, legislar de manera clara y precisa, a través de leyes
de competencias o “anti-trust”, imposibilitando practicas restrictivas y de abuso de poder
por parte de los agentes econdmicos, defendiendo el derecho de competir en el mercado
libremente, con igualdad de derechos y en equidad de condiciones para su participacion;

es una defensa obligatoria a la libertad de empresa cuando esta se encuentre amenazada.
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En conclusion, la defensa a la libre competencia en el mercado debe ser normado por los
Estados, en defensa a los derechos econdémicos de los ciudadanos, previniendo,
impidiendo y hasta sancionando actos o circunstancias que dificulten el desarrollo de la

competencia en el mercado, defendiendo asi a los empresarios.

1.5. Bases econdmicas del derecho de la competencia.

La regulacion del Derecho de la Competencia y sus bases fundamentales no han sido
concebidas en base a criterios subjetivos u opiniones conjuntas de criterios de autores,
sino que ha sido establecido como una rama del Derecho que se relaciona estrechamente
con Derechos Humanos bésicos, asi como también con el Derecho Econdémico y con la
economia en general, es por esto que en la actualidad se ha visto la necesidad de
congregar los conocimientos del Derechos con los conocimientos econémicos, para por un
lado entender el mercado y su funcionamiento, y de la misma manera comprender la
estructura del mercado y como esta se divide en monopolios, oligopolios, y tipos de
competencia; como lo expresa Signes (2013) “En su conjunto, la teoria econdmica nos
ofrece una base de orientacion indispensable para dilucidar qué es lo que, en definitiva, las
normas que componen el régimen de competencia han de estar orientadas a evitar y

proteger” (p.53).

Actualmente, gran parte de los Estados, incluyendo el Ecuador han optado por realizar
primeramente analisis econdmicos, con el fin de regular de mejor manera las relaciones
mercantiles, la libre competencia y el poder de mercado; puesto que la aplicacion de
métodos econdmicos facilitan la determinacion de acciones que atentan contra la
competencia econdmica; ademas ayuda a la autoridad publica o reguladora a evitar la
toma de decisiones que vayan en contra de la libertad de mercado. Es decir contribuye con
el poder estatal para evitar la impunidad de practicas restrictivas de la competencia, y por
otro lado delimitar hasta donde pueden llegar sus regulaciones, hasta el punto que se
conserve la esencia misma del mercado libre, donde el Estado no participa de manera

autoritaria, sino como un ente observador-regulador.

1.5.1. Fundamentos de la teoria econdmica del derecho de la competencia.
El mercado se lo ha podido definir como el espacio donde concurren tanto productores o
ofertantes, y consumidores o demandantes; y se adquieren bienes o servicios con el fin de

satisfacer ciertas necesidades que tiene el ser humano.
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Carlos Sabino (1991) precisa que el mercado:

Es el contexto dentro del cual toma lugar la compra y venta de mercancias, o donde se
encuentran quienes demandan bienes y servicios con quienes los ofrecen; conjunto de
interacciones humanas que, si bien tienen algun punto espacial de referencia, no deben
por fuerza limitarse a un lugar determinado. El mercado se concibe como un contexto
donde se encuentran quienes ofrecen y quienes demandan mercancias: de alli que la
oferta y la demanda sean las dos fuerzas que intervienen en el mismo para determinar

el precio al que las mercancias se intercambian.(p.198)

Por lo tanto ya definido lo que es el mercado, la economia ha tratado a lo largo de
la historia tratar de comprender su comportamiento y predecirlo. Y se ha concluido que
este se rige gracias a la oferta y la demanda, que como lo dice Sabino, son las doz fuerzas
gue imponen el camino por donde se guia. Es decir las relaciones comerciales dependen
de las ofertas en dichos mercados, y las cantidades demandadas a determinados bienes o
servicios. También es necesario destacar que el comportamiento del mercado y la
conducta de los consumidores obedece a las costos y beneficios que les condeden dichos

productos, que son considerados incentivos para la produccién y el consumo.

De tal forma que, luego de lo expuesto podemos disernir que el mercado se guia en base a

cuatro factores importantes:

=  Productores,
=  Consumidores,
= Oferta, y;

= Demanda.

Los productores, como su nombre lo indica son aquellas personas naturales o juridicas que son
las encargadas de fabricar u ofrecer todos los bienes o servicios que se encuentran en el
mercado comun. Estos operadores mercantiles son los gestores de la oferta es decir, aquellos
quienes disponen un numero determinados de bienes o servicios al alcance de los
consumidores. El precio es el principal factor o variable que influye en la oferta, la ley de la
oferta nos menciona que cuando el precio de un producto sube, lo hace también la oferta e
inversamente cuando el precio baja la cantidad también se reduce; y la curva de la oferta del

mercado se la llega a calcular a través de las ofertas individuales que existen en el mercado. La
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oferta también puede modificarse por otros factores como el surgimiento de tecnologia o
incluso el aumento o disminucion de la competencia en un mismo mercado, puesto que ha
mayor cantidad de ofertantes, mayor es mi competencia y por tanto los esfuerzos para obtener

consumidores deben ser mayores.

Por otro lado estan los consumidores, aquellas personas que acuden al mercado comun con el
fin de obtener bienes o servicios que se adecuen a sus necesidades y las necesidades, como
también que cumplan con ciertos requisitos, los consumidores evalian los productos no
solamente por los beneficios sino también por el precios; los mencionados consumidores
influyen directamente en la demanda, la cual es definida como “La cantidad de un producto que
los consumidores estan dispuestos a comprar al precio del mercado.” (Fischer de la Vega,
2011, p.146).

Por tanto se puede puntualizar que el mercado depende de los productores quienes ofertan los
bienes y servicios en el mercado comun; sin embargo, el miembro mas importante son los
consumidores quienes demandan los productos que necesitan y que sus adquisiciones se

guian principalmente en el precio.

1.5.2. Estructura de mercado.
El mercado y la participacién esta condicionada por el nUmero de participantes en el mismo, es
decir por como se estructura o se forma el mismo, Signes (2013) se refiere a dicha estructura y
nos menciona que las decisiones tomadas por parte de las empresas y los consumidores,
dependen de la cantidad de competidores existentes; y la competencia puede existir o no, por
lo tanto la doctrina ha optado por establecer diferentes tipos de estructuras o agrupaciones de

mercado.

1.5.2.1. Competencia perfecta.
La competencia perfecta es el ideal de todo mercado, que beneficia tanto a consumidores
como productores, es la meta a la cual pretender llegar los Estados a través de sus
legislaciones a favor de la competencia, asi como la Comunidad Internacional busca con el fin
de respetar y garantizar los derechos econdmicos de las personas. Para Signes de Mesa
(2013) el mercado es perfectamente competitivo cuando comercializan dentro del mismo un
sinnimero de compradores y vendedores, y debido a la gran cantidad de competidores las

acciones positivas o negativas no influyen de sobremanera en el resto del mercado y sobretodo
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en los precios; y asi mismo, existirdn igualdad de oportunidades para todos los operadores

econdmicos, y las practicas realizadas en este seran legalmente aceptables.

Las condiciones tedricas de dicha competencia perfecta son realmente restrictivas y en la
practica nos encon- tramos mas habitualmente con merca- dos de competencia imperfecta...
En una estructura de mercado de competencia perfecta las empresas no obtienen mas que el
rendimiento que retribuye al productor por sus cos- tes de oportunidad, es decir, obtiene un

beneficio econdémico nulo. (Alonso y Rosell, 2015, 112)

Entonces podemos concluir que la competencia perfecta, es aquel tipo de mercado en el cual
participan en igualdad de condiciones una gran cantidad de productores y consumidores;
dando como resultado un mercado amplio con infinidad de opciones para los compradores, y
evitando que existan practicas que atenten contra la libre competencia, favoreciendo a los

consumidores y con estabilidad de precios para los productos ofertados.

1.5.2.2. Competencia imperfecta.
La competencia imperfecta, como su nombre lo define es lo contrario a la competencia perfecta
analizada anteriormente, es decir es un mercado en el cual los competidores o productores
tienen poder en el mercado, donde pueden influir en precios y/o comportamiento de los

compradores, ya sea a través de acciones legitimas o practicas fraudulentas.

Por esto, la competencia imperfecta es aquella que se encuentra presente en la mayor parte de
jurisdicciones, debido al aprovechamiento por parte de grandes empresas 0 monopolios que se
han hecho con el poder de mercado sobre distintos territorios o productos, por lo cual las
pequefias y medianas empresas se vuelven vulnerables y les es muy complicado competir
contra aquellos que ya se han consolidado en el mercado, de manera tal que a través de
precios predatorios, acuerdos colusorios y demas practicas desleales; que tienen como fin

acabar con la competencia y prevalecer su poder de mercado.

Signes de Mesa (2013) nos habla de la competencia imperfecta y sefiala que:
“Es una situacion de mercado en la que los vendedores o0 empresas que compiten en él
tienen cierto control sobre el precio en el mercado. Ademas, en este tipo de mercados,
existe informacion incompleta y comportamiento emocional de compra... Los

vendedores pueden controlar en alguna medida el precio de su producto” (p.64).
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Es decir, la competencia imperfecta es aquella situaciéon del mercado en la cual uno o unos
pocos operadores econdmicos manipulan las condiciones de los productos, como precio,
cantidad ofertada, etc; afectando directamente el resto del mercado gracias al poder que tienen
en el mismo. Afectando a la competencia y con consecuencias negatovas para el mercado,
dando como resultado una afectacion directa al bienestar de los consumidores y de la pequefia
competencia. Es debido a la existencia de este tipo de competencia que los gobiernos de los
Estados han optado por establecer diferentes politicas y normas a favor de la competencia.

1.5.2.3. Monopolios.
Monopolio proviene del griego “monos” uno y “polein” vender, un solo vendedor en el mercado.

Cabanellas (2006), entiende por monopolio:

Venta que hace uno solo, con exclusién de los demas. Constituye, pues, el trafico
abusivo y odioso por el cual un particular o una compafiia vende con caracter exclusivo
mercaderias que, entregadas al libre comercio, reducirian su precio, aumentarian su
calidad por efecto de una sana competencia y beneficiarian a mayor numero de

personas.(p.258)

Entonces Monopolio es aquella situaciéon o condicion del mercado en la cual un solo productor-
vendedor posee el control absoluto y el poder de mercado respecto a un producto, es decir es

el Unico agente econdmico que oferta determinado bien o servicio.

Los monopolios se han venido evidenciando desde hace ya varios siglos, en el siglo 7 a.C. por
ejemplo la sal se encontraba bajo el poder del monopolio del gobierno chino, la cual fue usada
como una de sus principales fuentes de ingreso a lo largo de la historia, hasta que esto tuvo fin
en el afio 2014. (Hornby, 2014). Compafiias como AT&T tuvieron el monopolio sobre la
comunicacion al ser los Unicos proveedores de telegrama o telefonia a mediados del siglo XX;y
asi, se pueden encontrar diversos casos en los cuales compafilas 0 empresas han obtenido
grandes ganancias gracias a sus practicas monopolisticas, a tal punto que han generado
fortunas de miles de millones de délares, como es el caso de John D. Rockerfeller, quien
monopolizod la extraccién petrolera con su compaiia Standard Oil, quien llegé a ser la persona

mas acaudalada de la historia segun la revista Fortune o el New York Times.

Para que se pueda configurar la existencia de un monopolio es necesario que no existan

competidores de productos iguales o similares, los cuales puedan reempazar el producido por
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la empresa, es decir ser la Unica opcidn que existe en el mercado para ser adquirida por el
consumidor; por lo tanto al no existir competencia el productor tiene un gran poder de mercado,
y la entera potestad de definir la cantidad producida del producto, la oferta, el precio, entre

otros.

Los monopolios pueden llegar a formarse debido a la falta de existencia de competidores, esto
muchas veces suele ocurrir debido a que los costes de produccién de cierto bien o servicio son
demasiado altos, por lo cual no existe la posibilidad de cualquier persona para entrar en el
mercado. Por otro lado existen también otras maneras de que dichos monopolios se
conformen, esto puede ser a través de Trusts término anglosajon que se refiere a un conjunto
de empresas las cuales se hayan controladas por las decisiones de una tercera empresa o
compafiia, es decir varias empresas poseen una sola direccion. El trust para Casillas (1996) es
en conclusién un negocio mercantil en el cual una sociedad administra bienes que no son
propios, con el fin de beneficiar a un tercero. Ademas, existe otro mecanismos de conformacion
de monopolios como los Cérteles, entendiéndose los mismo como aquellos acuerdos o
convenios que realizan dos o mas productores que ofertan bienes o servicios similares, 0 que
dependen uno del otro; con el fin de acabar con otro competidor en determinado mercado; y
estan dirigidos a controlar la produccion y distribucién de los productos, abusando asi de su
poder de mercado. Este es un caso sui generis de monopolio debido a que si bien no existe un
solo productor u ofertante, las ganancias se las percibe como uno solo, ya que las sociedades
se dividen sus ganancias (Saldafia, 1981), entonces el Cartel “si bien es cierto que no se puede
categorizar como un tipo de monopolio es menester mencionarlo ya que quizas es la forma de

asociacion monopolista mas conocida” (Obando, 2015, p.5).

Wikter (2000) refiere que los monopolios pueden ser como de tipo puro, natural, articial y legal;
entendiéndose el primero como aquel que existe cuando una sola empresa ofrece determinado
bien o servicio en el mercado, es muy dificil que se dé en situaciones reales de mercado. El
segundo, el monopolio natural que se forma debido a que por su situacion econémica o de
produccion es muy dificil que exitan dos productores u ofertantes del mismo servicio, se da
cuando gracias a las condiciones de una empresa puede producir determinado producto u
ofertar un bien o servicio a menor coste que cualquier otra empresa, debido a sus posibilidades
economicas Yy tecnoldgicas.. El tercero en cambio es el que se forma en base a acuerdos para
restringir la competencia con el fin de generar mayor ganancia, los cuales se pueden crear de

acuerdo al autor en base a cuatro métodos que son:
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= Monopolizacién o Abuso de Posicion Dominante: Se refiere a la capacidad de los
operadores econémicos de participar en el mercado de manera independiente, sin la necesidad
o la dependencia de otros operadores, ya sean estos competidores, compradores, proveedores
0 cualquier otro segmento del mercado, que son necesarios para un desempefio éptimo.
Cabanellas (2006) lo define como “la superioridad, potestad o facultad legitima de una persona
sobre otra” (p.135) debe entenderse en el presente caso a persona como persona juridica o
empresa que participa en el mercado. Bolafio Berh (2000), se refiere a la posicion de dominio a
la accion donde:

Pueden actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes o preveedores debido a factores tales como la participacion
significativa de las empresas en los mercados respectivos, las caracteristicas de la
oferta y la demanda de los bienes o servicios, desarrollo tecnoldgicos o servicios
involucrados, el acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi

como redes de distribucion.(p.3)

Por lo tanto, podemos deducir que la posicién de dominio se refiere a aquella nocién
juridica, que manifiesta la fortaleza de indole econémica de uno o varios agentes econémicos,
gue puede actuar independientemente de las acciones de sus competidores o clientes. Al igual
gue en el poder de mercado, las empresas pueden también ejercer acciones de abuso de
posicién de dominio, lo cual es una infraccion clara contra el Derecho de la competencia cuyo
resultado es el aprovechamiento de la dominacién del mercado afectando de manera directa a
la competencia y a los consumidores al igual que en el abuso de poder de mercado

" Acuerdos Horizontales: Como su nombre lo indica los acuerdos horizontales son
aquellos convenios que pueden llegar a realizar dos o mas competidores reales, 0 que pueden
llegar a serlo, y que se encuentran en el mismo nivel de poder es decir el uno es independiente
del otro. Estos se pueden dar mediante el reparto del mercado, de clientes o limitaciones de
produccion. Para la doctrina este tipo de acuerdos son siempre nocivos y nunca van a
beneficiar ni a la competencia, y peor aun a los consumidores. Posner (2007) expresa que al
prohibir estos “podria ser capaz de impedir el surgimiento de un oligopolio tan cerrado que se
vuelva factible la colusién puramente tacita” (p.471).

. Acuerdos Verticales: Por otro lado se encuentran los acuedos verticales, que pueden
darse tanto entre empresas totalmente independientes como dentro de la misma empresa.

Estas practicas son mas comlnes y mayormente aceptadas, ya que en algunas situaciones
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pueden ser utilizadas como métodos procompetitivos, sin embargo para que se den los mismo
y sean aceptados por los érganos estatales de control deben cumplir ciertos parametros o
requisitos, con el fin de precautelar que el uso de los mismos no tengan como fin perjudicar a
uno o mas competidores.

" Concentraciones, fusiones y adquisiciones: La Doctrina también nos habla de las
fusiones como medios para constituir o consolidar un monopolio, a través de la union de dos
personas juridicas ya sea esta por absorcion, es decir una compafiia absorbe todos los
derechos y obligaciones de otra haciéndola desaparecer; o fusién simple, que es cuando dos
compafiias se extinguen para conformar una nueva. Es por esto que las fusiones deben ser
analizadas y reguladas por los organismos de control, debido a que su realizacion puede llevar
a la constitucion de monopolios donde se evita la existencia de la competencia en un mercado,

y que como ya se lo ha analizado esto afecta principalmente a los consumidores.

Por ultimo, el monopolio legal es aquel que se crea por mandato de la ley, puesto que se
establece en base a una disposicién de la administracién publica, normalmente se encuentran
relacionados con los derechos exlusivos que otorgan los Estado, también conocidas como
concesiones. La entrada de la competencia se encuentra restringida por la administracion

estatal.

1.5.2.4. Oligopolios.
Los Oligopolios provienen del idioma griego, y se refiere literalmente a pocos vendedores, para

Signes de Mesa (2013) los oligopolios se refieren a:

Aquellos mercados en los que operan un numero reducido de productores que ofrecen
bienes y/o servicios similares o idénticos. Los oligopolios se encuentran asi entre el
escenario de la competencia perfecta y el escenario del monopolio. En ocasiones
algunas de las empresas participantes en un mercado oligopolistico pueden tener una
cuota de mercado tan amplia que le puede resultar rentable reducir la oferta en el
mercado y aumentar los precios de manera muy similar a como lo haria un
monopolista... Los resultados econdmicos dependen en buena manera del
comportamiento agreagado de las empresas que operan en él... La fuerza de esta
“interdependencia”’, mas que la talla de cada una de estas empresas o su nimero total,

es la clave para determinar la existencia de un comportamiento oligopolistico.(p.66)
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Entonces podemos concluir que el oligopolio es aquel tipo de mercado el cual es
dominado por un pequefio nimero de porudctores o vendedores (oligopolistas), los cuales
pueden darse como resultado de diversas practicas que reducen la competencia, y permiten
obtener mayores ganancias para los productores; y al existir menos productores, las empresas
se relacionan mas ya que cualquier decision tomada por un oligopolista afecta de manera
directa al otro, por lo tanto se podria concluir que el mercado y su comportamiento, asi como la

oferta de determinado bien o servicio depende enteramente de los mismos.

1.6. El poder de mercado, un dominio sobre la estructura mercantil.

Anteriormente ya se ha mencionado que para hablar de una estructura de mercado y sus
diferentes tipos se necesita cierto poder de mercado, es por eso que es necesario analizar
detenidamente a que se refiere que ciertos productores tengan menos o mayor poder de
mercado y como influye esto en el comportamiento de dicho mercado.

Poder de Mercado de acuerdo a la Ley Organica de Control de Poder de Mercado (2011) de la
legislacion ecuatoriana se refiere a “La capacidad de los operadores econdmicos para influir
significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera individual o
colectiva”; el tener poder de mercado implica gran responsabilidad para los agentes
econdmicos ya que los mismos pueden abusar de este y dando asi como resultado practicas
anticompetitivas, que los Estados estan obligados a proteger, ya que existe el bien juridico de
competencia econémica que debe respetarse para todos los productores y compradores del
mercado. No es en si el poder de mercado de las empresas el que afecta a la competencia o al
bienestar general de los ciudadanos, sin embargo las maneras de obtener este o las practicas
con el fin de aumentar el poder que se posee sobre determinado mercado son las que muchas
veces atentan contra los principios bésicos del Derecho de la Competencia y a los derechos
tanto de consumidores como de los competidores en el mercado. Es necesario también sefalar
gue existen varios criterios o factores que deben ser tomados en cuenta para analizar el poder
de mercado de una empresa, y que al determinar el mismo se debe prevalecer la competencia
leal y evitar su abuso, el cual consiste en la infraccion a la libre competencia utilizando dicha
capacidad de influir en el mercado con el fin de obtener mayores ganancias, perjudicando a los
competidores, lo cual en el Ecuador ya ha sido regulado, y debe analizarse su cumplimiento

cabal.
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Sin embargo, es importante puntualizar que el poder de mercado o el poseer posicion de
dominio no siempre es malo, puesto que esta situcidbn puede haber sido obtenida mediante
acciones legales y legitimas, por ejemplo el atraer a mayor numero de clientes por la
excelencia del servicio prestado, pero este poder de mercado debe ser cautelosamente
utilizado con el fin de no perjudicar a otros. El problema radica en la situacién de abuso de
dicho poder de mercado que primeramente no ha sido obtenido de una manera legitima y que,
al poseer este se saca provecho del mismo con el fin de eliminar la competencia, aumentar las
ganancias y no permitir que otros operadores econémicos me arrebaten dicho poder con el fin

de tener un monopolio consolidado.
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CAPITULO Il
LOS DERECHOS ECONOMICOS Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL ECUADOR
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2.1. Derechos econdémicos y su relaciéon con el derecho de la competencia.

Las personas en general, sin importar la condicién, raza, situacion econémico o cultural, etc.
Poseen una serie de derechos fundamentales los mismos que no son reconocidos solamente
por las legislaciones internas de cada uno de los Estados, sino también en diversos
instrumentos internacionales que reconocen los derechos humanos que poseen las personas y
gue los Estados deben garantizar su efectivo cumplimiento con el fin de otorgar un nivel de vida
adecuado a cada uno de sus ciudadanos.

La doctrina y los organismos internacionales han optado por dividir a los derechos
fundamentales o derechos humanos en derechos de varias generaciones. En la primera
generacion encontramos los derechos civiles y politicos, basados principalmente en la igualdad
ante la ley de todas las personas y de las facultades que poseen las mismas de participar en el
poder politico. Mas adelante surgen los derechos de segunda generacién, los cuales les
prestaremos especial interés, estos son los derechos econémicos, sociales y culturales; a partir
de aqui surge el constitucionalismo y el Estado de derecho en aras de un cumplimiento efectivo
de estos derechos de parte del Estado y de permitir el pleno goce de los mismos. Le se

prestara especial atencion al apartado que se refiere a los derecho econémicos en si.

Los derechos econdémicos se los puede entender como aquel conjunto de derechos
fundamentales que poseen los seres humanos, y que tienes como fin el de permitir a las
personas disfrutar su vida en el ambito econémico, con el objetivo de que puedan acceder a
bienes, poseerlos y asi mismo desarrollarse de manera econémica, entendiéndose esto como
la facultad y necesidad de mejorar su situacién econémica para asi poder satisfacer todas sus
necesidades y tener un nivel de vida alto. Estos derechos econdmicos fueron reconocidos
desde un inicio en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) su articulo 22
establece “la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.” Por otro lado, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, y ademds, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales o Culturales también
conocido como Protocolo de San Salvador; hablan respectivamente sobre los derechos
economicos. A continuacion hablaremos sobre uno los derechos econémicos mas reconocido,
el derecho al trabajo, dentro de este derecho se reconoce la igualdad de salario, la oportunidad

de elegir libremente su trabajo, el derecho a una remuneracion, entre otros. Considerando el
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trabajo como un derecho econémico fundamental para el desarrollo del individuo y también
como un deber social que poseen las personas. Por tanto, si todos los mencionados
instrumentos reconocen la importancia del derechos al trabajo ¢ Como puede permitirse que a

través de practicas restrictivas al derecho de la competencia se limite este derecho?

El derecho al trabajo es un deber y un derecho de todas las personas, las practicas en contra
del derecho de la competencia se dirigen directamente a transgredir este derecho fundamental
de las personas, pues al permitir que se limite el ejercicio normal de la competencia dentro del
mercado, se esta limitando la facultad de una o varias personas de ejercer su derecho al
trabajo. Es por esto que los Estado tienen la obligacion a través de sus organismos
administrativos o jurisdiccionales impedir que se limite la competencia y el derecho al trabajo de
sus ciudadanos, y fomentar una participacion legitima en el mercado para que las personas
desarrollen libremente sus actividades econdmicas, sin perjudicar los derechos econémicos de

los demas.

Por otro lado, existen otros derechos diferentes a la econédmicos que las practicas en contra de
la competencia pueden transgredir, los derechos de los consumidores que si bien no han sido
catalogados como derecho econdémicos pero su afectacién influyen directamente sobre los
factores econémicos de las personas. La doctrina de los ultimos afios a través del estudio
generacional de los derechos, a sugerido la existencia de una derechos de tercera generacion,
denominados derechos de solidaridad entre los cuales encontramos el derecho al desarrollo
econdémico y el derecho de los consumidores (Gonzalez, s.f.). Por esto, podemos concluir que
al giebrantarse el derecho de la competencia, no se vulneran solo los derechos de los
competidores directos, sino que también se perjudican a los consumidores; pues como ya se
ha mencionada con anterioridad los objetivos de este derecho no es solo defensar a los
competidores y su derechos al trabajo y libertad de empresa; sino también se busca la defensa
del consumidor, pues al tener una empresa un control del mercado ilegitimo, esta puede incurrir

en acciones que perjudiquen a la clientela y por tanto a la economia de los mismo.

Es por todo lo mencionado, que es necesario analizar cuales son las practicas restrictivas a la
competencia en las que pueden incurrir los agentes econdmicos, con el objetivo de tener claro
dichas actitudes y prevenir las mismas, y de esta manera que no se vulneren los derechos
economicos de los operadores econémicos que ejercen la competencia en el mercado, y los

derechos de los consumidores. Derechos econémicos reconocidos en el Ecuador no solo en
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base al derecho internacional, sino también a su legislacion interna donde reconoce los
derechos econémicos como derechos de igual importancia que el resto grupo de derechos o
derechos de otras generaciones, no se puede permitir que operadores econdémicos, como
TAME EP, al ser un agente econémico estatal que participa en el mercado nacional vulnere
derechos de ninguna indole, menos aln econémicos; pues al vulnerar los mismos se falsea el
correcto funcionamiento del mercado y la competencia, y seria una entidad econémica del
ambito publico, una de las principales violadoras de derechos econdémicos fundamentales no
solo de los contendientes del mercado, sino también se pueden violentar los derechos
economicos de los consumidores, que son las personas mas importantes dentro del mercado,

ya que sin la existencia de estos la existencia del mercado seria irrealizable.

2.2. Précticas restrictivas al derecho de la competencia.

El derecho de la competencia puede estar sujeto a diversas restricciones, las cuales de
acuerdo a la doctrina se ha establecido que pueden ser legales o ilegales, sin embargo estas
no siempre seran justas, puesto que muchas veces los Estados que son los entes encargados
de la regulacion de las actividades econdémicas y por ende de la competencia, permiten que se
transgredan los derechos principalmente de los empresarios pequefios y medianos; es decir,
los grupos de poder y las grandes empresas suelen siempre salir beneficiados por ayudas
estatales o por la falta de cumplimiento de las regulaciones que proporcionan los Estados. Es
por esto que a continuacion analizaremos las diferentes practicas que de acuerdo a la doctrina
estdn prohibidas o restringidas con el fin de que no se alteren los derechos de los

competidores.

2.2.1. Préacticas de abuso de poder de mercado o abuso de la posicion de dominio.
Para hablar de este tipo de restricciones a la competencia, primeramente se debe entender que
el disfrutar una posicién de dominio dentro de un determinado mercado no es por su naturaleza
malo, puesto que muchas veces este poder de mercado o la posicion de dominio de la empresa
se ha obtenido mediante medios legitimos, y por lo tanto su posiciéon ha sido conquistada
gracias al esfuerzo y al trabajo responsable que se ha realizado. Sin embargo, de acuerdo a la
doctrina la posicion de dominio dentro de un mercado no es la ideal, puesto que primeramente
no se cumpliria la competencia perfecta, que es el ideal de un mercado; y segundo, porque el
poseer posicion de dominio confiere a un operador econémico la facultad de condicionar a la
competencia en base a diferentes parametros como el precio, la oferta o la calidad del servicio,

perjudicando a los demas y en especial a los consumidores (Signes, 2013).
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Para la doctrina y la jurisprudencia europea, existen tres requisitos basicos para determinar la

existencia de posicién de dominio en el mercado. Rodriguez, Aranda y Pastor (2013) afirman:

Una empresa disfruta de posicion de dominio en un mercado cuando tuviera en éste
poder econdémico e independencia de comportamiento suficientes como para poder
actuar sin tomar en consideracion las posibles reacciones de los competidores o los
consumidores y, de esta manera, ser capaz de modificar en su provecho el precio u otra

caracteristica del producto.(p.175)

Es decir, la posicion de dominio que puede poseer una empresa debe cumplir ciertos
factores, con el fin de que se identifique la existencia de la misma, a través del poder
economico o la aptitud para poder modificar el precio del producto sin que exista mayor
repercusiones en la demanda por dicho producto, asi como también la independencia de
comportamiento al poder tomar decisiones sin la necesidad de consultar o someter a
conversaciones con las entidades estatales, los competidores directos o los consumidores en
general; es asi que las reacciones de los competidores, distribuidores o consumidores no
cobran importancia para el operador econémico al producir modificaciones en el bien o servicio
gue distribuye. Es por esto que la posicion de dominio debe ser vigilada cautelosamente por
parte de los Estados, pues al tener un agente econdmico que puede tomar decisiones
unilateralmente que lo beneficien econémicamente se pone en riesgo no solamente el derecho
de los consumidores y en un contexto mas amplio el derecho de la competencia; sino también
el funcionamiento adecuado de la economia de mercado, y la creacion de un mercado de

competencia imperfecta.

En este sentido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ya se ha pronunciado respecto a la
posicion de dominio que posee una empresa dentro del mercado europeo, mas concretamente
en los casos United Brands v. Comision de las Comunidades Europeas, Hoffman-La Roche &
Co. V. Comision de las Comunidades Europeas, entre otros este Tribunal ha expresado la
necesidad de definir la posicién de dominio, y a través de sus sentencias emblematicas, se

puede determinar que la misma debe ser entendida de la siguiente manera:

La posicion de dominio afecta a una posicibn de potencia econOmica detentada por una

empresa a la que le da el poder de obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva
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en el mercado en cuestion, al proporcionarle la posibilidad de comportamiento independientes
en una medida apreciable respecto de sus competidores, de sus clientes y, finalmente, de los

consumidores.

Podemos dilucidar de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal que la posicién de dominio debe
ser entendida como la facultad o el poder que tiene un operador econdémico para poner
obstaculos o entorpecer la existencia de competencia respecto a la misma, a través de
modificaciones en el precio, calidad, oferta, distribucion de insumos necesarios, etc. Sin
embargo, debemos aclarar que la existencia de la posicion de dominio por si sola no es la que
produce dafio a los competidores, sino el abuso de dicha posicién. Cevallos (2001) menciona
un punto importante y dice que “la posicién de dominio es lesiva porque puede imponer precios,
limitar la produccién y eliminar o limitar la competencia en perjuicio de los consumidores y

usuarios de una comunidad” (p.40).

La posicion de dominio de acuerdo a la doctrina y a jurisprudencia comunitaria, debe ser
analizada en base a un conjunto de factores que, analizados individualmente no pueden
demarcar un peligro para el derecho de la competencia, pero examinados en su conjunto nos
pueden dar una base clara de la existencia o no del denominado dominio o poder de mercado;

estos factores son los siguientes:

" Barreras de entrada: Son aquellas actuaciones por parte del operador econémico o de
una entidad controladora influenciada por dicho operador, donde impiden o entorpecen la
entrada de un competidor en el mercado. Estas barreras pueden ser legales, ya sea esto por
cuestiones de autorizacién administrativa, propiedad intelectual, etc; econémicas; o por la
fuerza de determinadas marcas, normalmente transnacionales.

. Cuotas de mercado: Por si sola no corresponde posicion de dominio por parte de la
empresa y este andlisis debe ser complementado, pero se refiere a la cantidad de clientes o
consumidores que posee la misma lo cual va directamente relacionado con su volumen de
ventad. Pero ¢Qué cantidad de poder o dominio dentro de un mercado debe poseer una
empresa para aludir a esta como dominante en el mismo? Autores como Victor Cevallos por
ejemplo, en su obra “Libre Competencia, Derechos de Consumo y Contratos”, menciona que
una empresa debe poseer al menos el 50% del mercado relevante o mas para enfrascarse
dentro de un agente econémico con posicién de dominio; sin embargo, jurisprudencia europea

ya se ha manifestado al respecto, y ha declarado que en el caso de cuotas de mercado entre el
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20 y 40% podria existir una posicion de dominio; a partir del 40% hasta el 50% otorga indicios
demostrativos de la posible existencia de la posicién del dominio; y en el caso de que la cuota
sobrepase el 50% claramente existe el dominio de dicho mercado por parte del operador
econdémico. Empero, la determinacion de la posicién de dominio en base Unicamente a la cuota

de mercado es engafiosa, Rodriguez, Aranda y Pastor (2013) han manifestado:

Una cuota que a priori pareceria conceder poder de mercado, puede no ser
determinante si el mercado, por ejemplo presenta una alta sustituibilidad de la oferta o
tiene barreras de entrada significativamente bajas; por otra parte, una empresa con una
cuota de mercado baja, podria tener un poder de mercado significativo si el segmento
competitivo que enfrenta esta constituido de muchas empresas pequefias de limitada
capacidad o si el mercado presenta altas barreras de entrada.(p.178)

Por tanto, el establecer el poder de mercado de una empresa Unicamente en base a la
cuota de mercado, seria caer en un analisis impreciso pues existen cuotas de mercado
relativamente bajas que, sin embargo ostentan una posicibn de dominio; ademas debe
entenderse que muchas veces la cuota de mercado también existe por la prestacion de bienes
y servicios de alta calidad y que por lo tanto dicha cuota ha sido obtenida de manera legitima
en el mercado, lo cual no podria ser castigado.

. Analisis de conducta: Podemos entender por analisis de conducta como la facultad del
operador econdmico de influir intensamente en las circunstancias o contextos en que la
competencia se desenvuelve o cumple su actividad; dicho de otra manera, es la capacidad
para influenciar mediante sus decisiones la conducta de los competidores.

. Andlisis de dependencia: Este factor ha sido dejado de lado por la doctrina y las
legislaciones extranjeras debido a que se refiere al vinculo en el que una parte es la contratante
obligatoria de la otra, sin embargo, esto ya ha sido aceptado de acuerdo a criterios

internacionales.

Por otro lado, la existencia de la posicién de dominio se da en un mercado relevante afectado,
es decir puede que una empresa posea poder sobre un mercado determinado, mientras que en
otros no lo tenga; es por esto que para determinar la posicion de dominio debemos
primeramente realizar un analisis del mercado relevante o mercado de referencia y asi
determinar si el comportamiento del operador econémico es abusivo. “El objetivo principal de la

definicion del mercado es determinar de manera sistematica las inmediatas presiones
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competitivas, identificar, tanto en su producto como en la dimensidon geogréfica, todos los
reales competidores de una empresa que son capaces de condicionar su comportamiento”
(Rodriguez, Aranda y Pastor, 2013, p.182).

El mercado relevante puede ser determinado y distinguido en dos tipos:

» Mercado Relevante de Producto: Podemos entender por este tipo de mercado a
aquel en el cual los productos y servicios ofrecidos por los operadores econdmicos
son sustituibles o intercambiables con facilidad en razén al uso, precio o
caracteristicas de los mismos. Para analizar el mercado relevante, existen tres
factores fundamentales para determinar el mismo que se pueden dividir en:
sustituibilidad de la demanda, de la oferta y la competencia potencial (Loma Osorio,
2013). El primero de estos se refiere a la facilidad para que un producto pueda ser
modificado en cuestiébn de calidad, precio o0 caracteristicas; como también la
faciidad de que la demanda se desplace hacia productos sustitutivos. La
sustituibilidad de la oferta en cambio representa la capacidad de los fabricantes o
proveedores de productos y servicios de variar la cantidad de bienes y servicios
ofrecidos u ofertados. Por ultimo, la competencia potencial constituye la posibilidad
de imposibilitar una competencia real y asi ejecutar su actividad de manera
independiente en relacion a los competidores y consumidores. En resumen, el
mercado de producto se lo evalla de acuerdo al producto o servicio y la sustitucion
del mismo en base al precio, uso, costos y posibilidades de sustitucion.

» Mercado Relevante Geografico: El mercado geogréafico por su parte se refiere a
aguella area geogréfica donde se analizara la relevancia del operador econémico y
como un cambio significativo en los bienes o servicios ofertados pueden influir en el
comportamiento de los consumidores de dicha zona delimitada geogréaficamente, asi
como también la igualdad de condiciones que se mantiene entre los diferentes
competidores. Es decir, comprende la zona en donde los agentes econémicos

desarrollan sus actividades y las circunstancias son homogéneas para todos.

Ahora bien, como ya se habia mencionado anteriormente, la mera existencia de posicion de
dominio en un mercado no es el problema que ha sido abordado por los autores y que restringe
la existencia de un derecho de la competencia; sino el abuso del mismo en base a su poder de
mercado, con el fin de falsear la competencia y de esta manera aumentar sus réditos

economicos para favorecerse de esta posicion dominante; por tanto, que se impida el abuso de
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esta posicion de dominio significa que el operador econémico que posea poder de mercado
tenga una responsabilidad adicional a sus competidores de no permitir que su gestion
imposibilite la existencia de una competencia legitima, justa y positiva para el funcionamiento
del mercado. Respecto al abuso de la posicion dominante, Juan Signes de Mesa (2013) refiere
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea donde se ha definido de cierta
manera el abuso, y sefiala que consistiria en aquellas practicas realizadas por las empresas
gue gozan de poder de mercado apartdndose de las reglas para la existencia que una
competencia normal, es asi que la definicion del tribunal en la sentencia Hoffman-La Roche v.

Comisioén de las Comunidades Europeas, declara:

Se refiere a las actividades de una empresa en posicién dominante que pueden influir
en la estructura de un mercado en el que, debido justamente a la presencia de la
empresa de que se trate, la intensidad de la competencia se encuentra ya debilitada, y
que producen el efecto de obstaculizar, por medios diferentes de los que rigen una
competencia normal de productos o servicios con arreglo a las prestaciones de los
agentes econdmicos, el mantenimiento del nivel de competencia que aln exista en el

mercado o el desarrollo de esa competencia.(p.266)

En otras palabras, son las actuaciones o diligencias por parte de la empresa dominante
para falsear la competencia existencia o impedir el desarrollo y crecimiento adecuado de la
misma, mediante actos ilegales, ilegitimas e injustos; con el fin de impedir que su posicién
dominante prevalezca. Esta ilegitimidad, es de caracter netamente objetivo, puesto que las
alegaciones respecto a la falta de intencion o desconocimiento de los resultados dafiosos, no
justifican el cometimiento de actos perjudiciales contra la competencia. Es en el régimen de
competencia europeo, donde encontramos varios dictamenes y resoluciones tanto del Tribunal
como de la Comisién de las Comunidades Europeas, donde a la luz de su legislacién se
analizan los casos donde se puede sancionar a una empresa por el incumplimiento de los
preceptos legales, mismos preceptos que sancionan los siguientes actos como abusivos de la
posicion de dominio: imposicién directa o indirecta de precios, limitacién de la produccion o
desarrollo en perjuicio de los consumidores, aplicacién de condiciones desiguales a terceros
contratantes, subordinar a los contratantes a la aceptacion de prestaciones suplementarias que
no guarden relacion con el objeto de los contratos. Lo que se intenta en base al derecho de la
competencia impedir es que las empresas con posicion de dominio en el mercado, no utilicen

dicha posicion con el fin de alterar la estructura del mercado para percibir mayor beneficio de
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caracter econémico. Es por esto, que el poseer posicion de dominio, conlleva a las empresas
dominantes a tener una responsabilidad especial, esta es la de mantener a través de su
comportamiento condiciones que fomentes una competencia efectiva en el mercado; es de aqui
de donde se derivan los beneficios de la competitividad de las empresas. Incluso, esta
responsabilidad especial va méas alla, y manifiesta que por la posicion misma de dominio

existen actos que seran prohibidos, pero que para los pequefios competidores seran posibles.

La posicion de dominio y sus practicas abusivas, para autores como Juan Signes de Mesa
(2013) pueden incluso clasificarse en dos tipos: Conductas de explotacion o abusos
explotativos, que son aquellas predestinadas a obtener beneficio del mercado en base al poder
de mercado; y las conductas de exclusion o abusos anticompetitivos, que en cambio son
aquellas conductas dirigidas a perjudicar la estructura competitiva del mercado e imposibilitar
su normal desenvolvimiento; la primera de estas se afecta directamente a los consumidores,

mientras que la segunda a los competidores.

Tabla 1. Conductas de explotacién y exclusion de las empresas dominantes.

Conductas de explotacion Conductas de exclusion

Contratos exclusivos

Primas de fidelidad y descuentos

Precios excesivos Discriminacion de precios
Limitacion de la produccion Precios predatorios

Condiciones de transaccion no Denegacion de suministros

equitativas Compresién de margenes

Vinculacién y venta por paquetes

Fuente: Signes (2013), Derecho de la Competencia

Elaboracién: Camilo Mora

A continuacién se procedera a analizar brevemente cada una de estas practicas de abuso de
posicion de dominio que explotan econd6micamente a los consumidores o excluyen a través de
su poder de mercado a sus competidores. Dentro de las conductas de explotacion encontramos
primeramente los precios excesivos, que no es mas que la conducta por parte de los
operadores economicos en donde, se imponen precios de venta desmesuradamente altos,
aprovechandose de la posicion dominante sobre dicho mercado, obteniendo a costa de los

consumidores mayores beneficios; muchas veces este fenémeno se da en los mercados donde
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se ostenta posicion de dominio debido a que no existe otra empresa que oferte los mismos
bienes 0 servicios es decir competidores, por lo cual se entiende que los precios
excesivamente altos atraerian a nuevos ofertante por las grandes ganancias percibidas; sin
embargo, existen casos donde por un exceso de barreras de entradas impuestas por la misma
empresa, con el fin de ser la Unica ofertante de los productos o servicios no concurre la
competencia; es en este Ultimo caso donde se configuraria el abuso de la posicion de dominio
por parte del operador econdmico. Otra conducta de explotacién son las condiciones de
transaccion no equitativas, al respecto el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en el caso
BRT y Societé belge des auteurs, 1974; ha manifestado que se establece como “el hecho de
gue una empresa... que ocupa una posicion dominante, imponga a Sus SOCi0S COmpPromisos
gue no son indispensables para la realizacion de su objeto social y que, por lo tanto,
obstaculizan de forma no equitativa la libertad de un socio para ejercitar su derecho”; dicho de
otra forma, las condiciones de transaccién no equitativa se dan cuando un agente econémico
realiza transacciones abusando de su posicion de dominio para que las mismas beneficien a si
mismos. Por dltimo, constan las limitaciones por parte del operador econémico que goza de
poder de mercado o posicion de dominio, donde aprovechandose de dicha posicién limita su
produccion o la distribucién de sus productos, ya sean estos bienes o servicios con el fin de
gue la demanda por parte de sus consumidores aumente, y de esta manera los precios puedan
elevarse; este tipo de conductas son consideradas de explotacion cuando por el ejercicio de su
poder de mercado, limitan la produccién sin una razén o causa legitima con el Unico objetivo de

causar perjuicio a los consumidores.

Por otro lado, tenemos las conductas de exclusién entre las que encontramos los acuerdos de
compra exclusiva que se refiere a aquellos acuerdos entre dos empresas donde la una se
compromete con la otra a contratar todo o la mayoria de las necesidades con la otra, este
acuerdo cuando se lleva a cabo entre dos agentes econdmicos “normales” no afecta al derecho
de la competencia; no obstante, al realizar este tipo de acuerdos una empresa que goza de
posicion dominante esta destinada a falsear la competencia, segun la doctrina, “esta practica
es susceptible de afectar a la competencia en la medida que, puede dar como resultado el
reforzamiento de su posicion en el mercado, y por otro, impide que nuevos competidores
consideren entrar en él’(Signes, 2013, p.252 y 253). Sin embargo no se considera la existencia
de derechos por parte de las empresas que gozan de posicion de dominio, pues al ser esta

ganada de manera legitima, no deberian existir dichas restricciones por el simple hecho de
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tener poder en un mercado relevante, pues se estarian vulnerando también el derecho de los

agentes econodmicos de participar libremente y en igualdad de condiciones en el mercado.

La siguiente conducta son las primas de fidelidad y descuento, entendiéndose las mismas
como las actividades a través de las cuales los operadores econdémicos que tienen una
posicion dominante inducen al cliente a que adquiera la mayoria o todas sus necesidades a
una empresa en especifico; en esencia se refiere a los casos donde los descuentos o rebajas
ofrecidos se dan como contrapartida de la obligacién del cliente a comprar una gran cantidad
de productos a la empresa dominante, por ejemplo en el caso que Supermaxi ofrezca grandes
descuentos solamente en el supuesto que el cliente compre una gran cantidad de productos
Nestlé, caso contrario los descuentos no serdn efectuados. Un sistema de descuentos
mediante el cual se pretende reforzar la clientela se puede justificar de manera obijetiva, sin
embargo el uso indiscriminado de los mismos con el fin de aumentar el dominio en el mercado
de una empresa en especifico es considerado como un presupuesto a falsear la competencia y
excluir del mercado a los pequefios productores. A continuacién, tenemos la discriminacién de
precios que es la conducta de exclusién donde un ofertante aplica diferentes precios de venta a
los consumidores sobre bienes o servicios iguales, o0 viceversa precios iguales por bienes o
servicios diferentes; en otros términos se aplican precios diferentes en base a las condiciones
de los consumidores, para que exista esta discriminacion de precios se deben cumplir cuatro
condiciones que son: condiciones desiguales, prestaciones equivalentes, terceros contratantes

y desventaja comparativa.

En lo que se refiere a los precios predatorios, se puede considerar una de las practicas mas
controvertida y que mayor dafio pueden causar a la competencia, ademas de su dificultad de
aplicacion debido al grave riesgo que corre la empresa que lo aplica; no es mas que la
actuacion por parte de la empresa con posicion de dominio, donde abusando de esta incurre
premeditada y voluntariamente en pérdidas o renuncia a beneficios en corto plazo, aplicando
precios de venta inferiores al precio de coste de sus productos; esta actuacion esta dirigida a
acabar directamente con la competencia y puede ser realizada Unicamente por empresas
dominantes con cuotas de mercado altas y que pueden efectuar su actividad incluso cuando
tienen varios meses con pérdidas en sus haberes. Pero la conducta de los precios predatorios
va mas alla de la sola eliminacion de la competencia, sino que luego de haber obtenido esto
eleva sus precios més all4 de sus precios anteriores, esto con el fin de recuperar las pérdidas

mientras existia esa lucha con los competidores. Lo controvertido de esta conducta, es que
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muchas veces resulta complicado determinar si la baja de precios se realiza con el fin legitimo
de competir con otros operadores econémicos, 0 si esta es una accion de abuso de posicion
dominante; pues la reduccion de precios es uno de los procesos normales y esperados en el
mercado competitivo y de competencia perfecta; pero ¢Hasta qué punto la reduccién de
precios puede ser considerada competitiva? Signes de Mesa (2013) manifiesta que la Comision
de la Unién Europea ha considerado que no es necesario que los competidores salgan del
mercado para considerar la reduccion de precios como sospechosa, por tanto los precios
pueden ser reducidos por los agentes econdmicos siempre y cuando no se afecte al derecho
de los competidores, debido a que esto puede tener un alto costo social (Gonzalez de Cossio,
2006). En conclusién, se estima que las conductas de reduccion de precios y el ser
considerados precios predatorios, es un tema subjetivo y que debe ser analizado a fondo por la
autoridad administrativa controladora, y cuando estos precios tienen una pequefia posibilidad
de afectar al funcionamiento normal del mercado y coartar los beneficios de los consumidores,

esta conducta debe ser sancionada.

En cuanto a la denegacién de suministros, esta cuestion es un tanto complicada pues se refiere
a que una empresa dominante tiene la obligacion de dar suministros, permitir el acceso a
instalaciones necesarias para la actividad o conceder licencias de propiedad intelectual; de
cierta manera ayudar a sus competidores y la misma se negara; sin embargo, es cuestionable
puesto que los competidores aprovechandose de esto pueden decidir no invertir o aventajarse
de la empresa dominante; es por esto que el sancionar esta actividad ha sido sumamente dificil
en el derecho comparado. Por otro lado, la compresion de margenes también conocida como
margin squeeze se refiere a aquel acto por parte de un proveedor que al mismo tiempo es el
competidor en el mercado, y que aprovechandose de esto provee el producto o insumo
esencial a un precio que no le permite las ganacias suficientes al competidor, y por ende no
puede persistir en la actividad econdmica o competir de manera efectiva; es decir, el precio de
compra es tan alto que al momento de venderlo no genera las ganancias suficientes. (OECD,
2009).

Por ultimo, la vinculaciéon y venta por paquetes consiste en que una empresa explotando su
poder de mercado obliga a que los consumidores adquieran sus productos solamente cuando
compren por paquetes, es decir un conjunto de productos y no solo lo que necesita el cliente;
en cambio la vinculacion se refiere a que esta empresa abusando su posicion dominante obliga

a la empresa que le provee a aceptar contratos donde se obliga también a contratar otro
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servicio o adquirir otro producto, que no es complementario es decir que nada tiene que ver con

el objeto principal del contrato, una obligacion suplementaria.

En conclusién, se determina que la existencia en si de la posicion de dominio dentro de un
mercado relevante no es en esencia negativa, puesto que esta posicibn dominante puede
haber sido obtenida de manera legitima por parte de los operadores econémicos; no obstante,
el ostentar la posicion de dominio puede conllevar a que las empresas realicen actividades que
estén dirigidas a falsear la competencia y afectar de manera directa el derecho de la
competencia por el hecho de tener el poder sobre el mercado, es por esto que los agentes
economicos que gozan de una posicion de dominio tienen la responsabilidad especial o
adicional de permitir un funcionamiento adecuado que no perjudique directa o indirectamente a
los competidores para que el mercado funcione de manera correcta, y no realice conductas
abusivas en base a su posicién dominante para que la estructura de mercado beneficie no solo
a los competidores, sino también a los consumidores. Asi también, podemos discernir que el
abuso de la posicion de dominio o abuso del poder de mercado, es una actitud muy amplia que
puede ser llevada a cabo por todos los agentes econdémicos que ostenten esta posicion, y la
misma se puede configurar de diversas maneras, y cumplirse varios abusos o solo uno de
ellos. En el caso de las aerolineas nacionales, que es lo que nos compete podemos establecer
gue a nivel nacional existen dos aerolineas principalmente que son las cuales manejan el
mayor nimero de frecuencias, la compafia LATAM, una entidad de capitales privados y con
domicilio en el extranjero, y la compafiia de aviacion estatal TAME EP. Como ya lo hemos
manifestado anteriormente, que estos operadores posean poder de mercado no puede ser
prohibido ni tampoco debe ser tachada como una actitud en contra de la competencia, lo que el
Estado a través de sus organismos administrativos de control debe hacer es vigilar
cuidadosamente las actitudes de estas empresas con el fin de prevenir o sancionar abusos al
poder de mercado que gozan, que puede incurrir en detrimento de sus competidores en
actitudes dolosas en aras de aumentar sus ganancias, quebrantar los derechos econémicos de
la competencia como también de los consumidores, y que se lleve a cabo un imcumplimiento

del derecho de la competencia en el Ecuador.

2.2.2. Précticas de competencia desleal.
Definir la competencia desleal por parte de los competidores a sido una materia muy dificil para
diversos autores, primeramente debemos entender que se entiendo por desleal, la RAE (2014)

menciona que es aquellas actitudes que en su obrar no cumplen las leyes de la fidelidad y del
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honor; por tanto, son los actos que se ejecutan de mala fe, prevaleciendo el interés personal
sobre el social. Pero no todo acto competitivo por parte de los operadores econémicos puede
se considerado como desleal, Jorge Otamendi (1998) nos aclara que “no es competencia
desleal el captar un cliente de un competidor, ya que esa es la esencia de la competencia. La
cuestion esta entonces en los medios que se utiliza para captar ese cliente”(p.1); en
consecuencia, son considerados desleales aquellos actos realizados por parte de las empresas
a través de practicas deshonradas e ilicitas destinadas a arrebatar la competencia, aquellas

practicas deshonestas que van en contra de la moral y las buenas costumbres competitivas.

Estas préacticas son tan antiguas como el comercio mismo, es asi que la primera ley
especializada en contra de la competencia desleal se da en Alemania en el afio 1909 (Cevallos,
2001). Los preceptos contra la competencia desleal impiden la participacion equivocada de los
agentes econémicos en el mercado, pues se estima que deben participar con buena fe. La
competencia coexiste, y deben guiarse en base a los mandatos éticos y juridicos.

Existen diversos actos que han sido recogidos tanto en la jurisprudencia como en las
normativas de leyes en defensa de la competencia alrededor del mundo, que son consideradas
como practicas desleales en contra de los competidores, las cuales son:

" Competencia desleal por confusién: Cuando un competidor imita a otro con el fin de
causar confusion en la clientela, ya sea mediante el uso de signos o productos que no puedan
ser facilmente diferenciables entre los prestados por un operador y por otro; Reimer Dietrich
(como se cité en Otamendi, 1994) hace referencia a la confusién en sentido estricto cuando el
consumidor por error arroga un servicio o mercancia a una determinada empresa, y la
confusién en sentido amplio cuando por sus similitudes asume la existencia de una conexion
entre los ofertantes.

. Competencia desleal por imitacién: La imitacion por parte de un competidor se
configura cuando este de manera premeditada calca los aspectos técnicos y estéticos de los
productos con el fin de imposibilitar la afirmacion en el mercado; esta imitacion debe
extralimitarse al comportamiento natural del mercado y la competencia.

. Competencia desleal por aprovechamiento de la reputacion ajena: Para Victor
Cevallos (2001) este supuesto de competencia desleal se encuentra relacionado a los actos de
imitacion y confusion, ya que el competidor pretende aprovechar la popularidad y mercado de
otro. El acto restrictivo en si, es el beneficiarse del prestigio que posee un servicio o producto

de otro operador econémico.
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" Competencia desleal por actos de engafio: Este tipo actos no solo son castigados y
han sido desarrollados en el derecho de la competencia exclusivamente, sino que ya ha sido
desarrollado y tipificado con anterioridad en las normas penales y de defensa del consumidor; y
son aquellas circunstancias en las cuales los proveedores de bienes y servicios engafian ya
sea a través de publicidad, cantidad de productos vendidos, técnicas de sugestion, ventajas o
beneficios falsos, entre otros; todo esto con el fin de afirmarse en el mercado, evitando el
desarrollo de las actividades econémicas éticas de los demas competidores.

. Competencia desleal por denigracion y comparacion: Primeramente la comparacion
se refiere a confrontar o contrastar bienes, productos o servicios que ofrece la empresa con los
de un tercero, esto con el fin de desacreditar al otro y obtener parte de su mercado, para
Otamendi (1998) “La publicidad comparativa es una forma de combatir una posicién de
liderazgo... El problema esta en lo que se dice de ellos”; entendiéndose por ellos a la
competencia que se hace alusién; es decir la comparacion esta permitida hasta el punto en que
es meramente informativa, muchas legislaciones permiten una comparacion licita donde no se
atente el honor y la honra tanto de la empresa como de las personas que pertenecen a la
misma. La denigracion se refiere criticas, ya sean basadas en hechos o en opiniones, donde
descalifican los productos que oferta la competencia. Este tipo de competencia desleal se ha
dado mucho en el ambito global, los casos mas recordados son aquellos donde tanto Coca
Coca Company y Pepsi Co. Donde incluso han llegado a tribunales por las publicidades donde
se comparan sus bebidas y llegan a denigrar a las de la marca rival (Tirado, 2009). Por esto,
debemos concluir que no toda publicidad comparativa es ilicita, y las legislaciones aceptan
mucha publicidad de este tipo; sin embargo, cuando va mas alla de los limites y se vuelve
denigrante esta debe ser penada por el Estado, y no permitir el afianzarse como lider de
mercado, a base de actuaciones en contra de la ética comercial.

. Competencia desleal por violacion de secretos: Un tipo de competencia desleal
clasica es el aprovechamiento de los secretos de la competencia, que se han obtenido de
manera fraudulenta. Pero el secreto debe ser aquella informacion valiosa y de caracter
reservado de una empresa; para la doctrina, el secreto debe poseer una novedad ya sea esta
relativa o absoluta, y el propietario del mismo lo salvaguarda con discrecién. Los secretos
pueden ser de tipo comercial e industrial, y estos pueden ser revelados por empleados, ex
empleados o terceros que obtuvieron dicha informacién. La competencia desleal, radica no solo
en obtener esta informacion privilegiada de un competidor, sino en hacer uso de esta para
aprovecharse y afianzarse en el mercado; incluso pueden incurrir en este tipo de competencia

desleal empresas que no compiten por ofertar el mismo bien o servicio, pero qye al obtener
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secretos comerciales los utilicen para su beneficio. Es por lo mencionado anteriormente, que la
legislacion ecuatoriana se ha volcado a proteger los secretos empresariales y el mal uso de
esto a través del Codigo Organico Integral Penal, que en su art. 179 establece sanciones a la
persona que por su empleo o profesién tenga conocimiento y lo revele de seis meses a un afo;
asi también, el Cédigo Laboral instituye que es una obligacién del trabajador el guardar los
secretos del empleador, y que incluso puede configurarse una causa de terminacion del
contrato el revelar dichos secretos. La Ley de Compafiias prohibe a autoridades de control
inmiscuirse en inspecciones en lo referente a cuestiones de reserva en relacion a la
competencia, con el fin de impedir que los secretos industriales y comerciales sean conocidos;
y por ultimo, la ley de Propiedad Intelectual protege los secretos con el fin de que los mismo no
sean reveladas y utilizados por competidores. Por consiguiente, podemos afirmar que este tipo
de competencia desleal es practicamente imposible que se lleve a cabo, ya que la normativa
del Ecuador de varios campos la previene.

. Competencia desleal por ventas a pérdida: Este tipo de competencia no es mas que
aguel acto deshonesto por parte de la competencia donde realiza sus ventas a menor precio
del que le cuesta la adquisicién o produccion del bien o servicio que oferta. “La venta a precios
bajos es ilegal cuando es por debajo de los costos y no existen razones que la justifiquen”
(Otamendi, 1998, p.43). Por supuesto, que existen algunas razones mercantiles por lo que las
ventas son debajo del costo por cuestiones como las liquidaciones. El fin de este tipo de
competencia desleal, es el falsear a la competencia a través de precios extremadamente bajos
gue haran que la clientela consuma Unicamente estos productos, y la falta de consumidores
ocasiona la quiebra de los competidores; por su naturaleza este tipo de actos pueden llevarse a
cabo Unicamente por empresas con capitales lo suficientemente alto para resistir un

determinado tiempo trabajando a pérdida.

En el caso de la compafila TAME EP debe prestarse especial atencion al ultimo tipo de
competencia desleal que hemos mencionado, puesto que los anteriores no se llevarian a cabo
ya que al no existir competencia en el mercado local, no existe la necesidad de falsear la
competencia de esa manera. Sin embargo, el caso de la competencia desleal por ventas a
pérdida puede ser llevada a cabo al momento de la existencia de competidores pequefos, que
no pueden resisitir competir contra una empresa estatal como lo es TAME EP, que es
inyectada capital a través de los fondos publicos del Estado en comparacion con las companiias
privadas donde normalmente nacen en base a grandes endeudamientos de sus socios O

accionistas y necesitan de un lapso amplio de tiempo para empezar a generar ganancias, es
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por esto que la empresa publica TAME EP es mas suceptible a competir deslealmente
reduciendo sus precios a tal punto que impida el normal desarrollo del competidor, hasta
llevarlo a un punto donde deba cesar su acitividad, y de esta manera se apodere como actor

monopolico de las frencuencias.

2.2.3. Précticas colusorias.
Cuando hablamos de practicas colusorias nos referimos a las prohibiciones que tienen las
empresas, interpuestas por el Estado, con el fin de evitar que dos o mas agentes econdmicos
se unan de manera lesiva con el fin de afectar la competencia en el mercado, y por tanto
fortalecer el poder de mercado que poseen dichas empresas, sin permitir el ingreso de nuevos
operadores que puedan favorecer a la estructura mercantil. Como lo ha manifestado
acertadamente Garcia-Cruces (2014):

Las concertaciones entre empresas... constituyen un grave atentado contra ésta, toda
vez que por esta via las empresas sustituyen la actuacién autbnoma en el mercado
tratando de obtener el éxito econdmico en base a la bondad de sus prestaciones, por
una actuacion coordinada en la que los incentivos para la captacion de clientes se ven

reducidos, en perjuicio de estos y de la eficiencia del sistema en general.(p.62)

Las concertaciones que se llevan a cabo perjudican directamente a los clientes, es decir
a los consumidores y a los demas agentes del mercado, puesto que no se obtiene la clientela a
base de métodos legitimos y prestaciones de calidad, sino que se aprovecha de las relaciones
con otras empresas que pretenden aumentar sus ingresos, realizando actos para obtener
mayores beneficios de lucro en base a cuestiones ajenas a una prestacion de servicio
adecuado. Es por esto que los Estados tienen la obligaciébn de controlar y vigilar a las
empresas, sobretodo a las que tienen mayores cuotas de mercado, para que no existan
acuerdos, ya sean tacitos o expresos entre las mismas, con el fin de beneficiarse mediante el

aprovechamiento del cliente, desfavoreciendo a la sociedad en general.

Algunos doctrinarios han manifestado que las practicas colusorias son muy similares a las
practicas de abuso de posicion dominantes, diferenciandose en este caso por ser practicas
abusivas que no las realiza un operador econémico con poder de mercado, sino que se realiza
en base a acuerdos de dos 0 mas empresas, que pueden o no tener posicion de dominio, pero

gue al concertarse producen acciones igualmente perjudiciales. Es por esto que muchas de las
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practicas de abuso de posicion dominante pueden repetirse pero mediante el acuerdo entre dos
empresas, donde algunos autores lo han llamado el abuso de posiciébn dominante conjunta,
realizando estos acuerdos y disponiendo del mercado los operadores econémicos para fijar
precios, realizar restricciones territoriales o0 condicionadas, la division de cuotas de mercado,
entre otras practicas; con el fin de aumentar su poder en el mercado o amplificar su volumen de
ventas, sin ejercer una competencia justa con otros competidores, que por lo general son mas

pequefios.

Ahora dentro de las practicas colusorias de caracter horizontal o concierto de voluntades que

se pueden dar entre dos 0 mas agentes econdmicos podemos encontrar las siguientes:

= Los carteles: Cuando hablamos de céarteles, nos referimos a aquellos acuerdos
secretos que se dan entre empresas cuando por practicas colusorias acuerdan realizar
diferentes practicas como fijacion de precios, reparto de mercados, cuotas o restricciones a la
produccion, o acuerdos de intercambio de informacion (Signes, 2013). Su principal
caracteristica es como lo han manifestado diversos autores su caracter de secreto, es decir sin
constancia de la existencia de dichos acuerdos realizados; estos con el fin de restringir la
actividad normal de la competencia o asegurar su poder en el mercado. Los operadores
econdémicos coordinan su comportamiento anticompetitivo dentro del mercado respectivo; los
mismos han sido de acuerdo a la practica dificiles de probar, “por definiciéon los carteles
constituyen acuerdos secretos, por lo que, pese a tratarse de acuerdos explicitos de colusion
entre empresas, no siempre quedara el rastro suficiente como para probar la existencia del
acuerdo” (Garcia-Cruces, 2014, p.199). Para Posner (2007) estos cérteles son contratos donde
se acuerdan los precios entre vendedores, pero suelen funcionar poco justamente debido a que
los vendedores podrian vender mas a un precio menor, y por lo tanto concurren al engafio a los
otros cartelistas; asimismo, manifiesta que exiten ciertas caracteristicas que contribuyen a la
creacion de los mencionados carteles, como son un numero reducido de vendedores,
homogeneidad en el producto o servicio, elasticidad de la demanda, condiciones de entrada
dificiles y un mercado en crecimiento.

. Los acuerdos: Los acuerdos se dan cuando los agentes econdmicos manifiestan su
consentimiento de manera expresa 0 tacita su decision de efectuar ciertas practicas, que
normalmente no son ilegales, pero que lo son cuando estan destinadas a falsear la

competencia en su beneficio. Este acuerdo se da de forma escrita o verbal.
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" Las decisiones: Estas practicas se dan cuando las asociaciones o grupos de empresas
toman decisiones donde todos los miembros deben cumplir, estas decisiones no deben ser
siempre ilegitimas pero se las considera restrictivsas a la competencia cuando las mismas
producen efectos negativos o perjudiciales a los demas competidores que no son parte de
dicha asosiacion.

. Las préacticas concertadas: Las practicas concertadas fueron definidas ya por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE actual TJUE) como “una forma de
coordinacion entre empesas que, sin llegar a ser un convenio propiamente dicho, sustituye a
sabiendas los riesgos de la competencia por una cooperacion practica entre ellas... se
exterioriza en el comportamiento de los participantes”; es decir, sin que exista un acuerdo
previo entre los operadores econémicos, optan por realizar actos que afecten a la competencia,
impidiendo el comportamiento normal del mercado; considero que este hecho es muy dificil de
probar debido a que no existe la manifestacion expresa de las partes para llevar acabo la

practica colusoria.

Existen también excepciones por la cuales las practicas colusorias no deben ser prohibidas,
autores como José Antonio Garcia-Cruces (2014) defienden el hecho de que estas
prohibiciones no deben ser absolutas, ya que las mismas pueden producir efectos beneficiosos
dentro del mercado. Los aspectos positivos que pueden aportar estos acuerdos horizontales
son: Mejora en la produccion o en la distribucién de los bienes o servicios, fomentar el avance
tecnoldgico a través de la cooperacion horizontal, el goce de ventajas para los consumidores

generadas en base a los acuerdos.

El Ecuador no ha evidenciado dentro de su mercado la existencia de muchas practicas
colusorias, a diferencia de otros Estados donde el capitalismo ha incurrido en estas acciones
con el fin de consolidarse en el mercado, en el caso de las aerolineas este tipo de practicas no
han sido evidenciadas puesto que la mayoria de las mismas trabajan conjuntamente con otras
con el fin de mejorar su servicio y poder ofertar mayor cantidad de destinos o frecuencias. La
compafila TAME EP como veremos mas adelante, desempefia su actividad de manera
coordinada con otras aerolineas, pero estas acciones coordinadas no pueden ser consideradas
como practicas colusorias, sino que deben ser entendidas como acciones complementarias al

servicio que ofrece la empresa publica.
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2.2.4. Régimen de ayudas publicas.

Existen muchas ocasiones en las cuales los Estados a través de su aparato ofrecen diversos
tipos de ayuda a algunas empresas; pero un régimen de ayudas indiscriminadas puede generar
un plano en el cual se empiece a vulnerar el derecho de los competidores. Es por esto que
debe prestarse una especial atencién a aquellas empresas que reciben ayudas por parte del
Estado. “Las ayudas publicas constituyen un factor externo a las fuerzas del mercado que
pueden obstaculizar, dificultar y falsear la competencia” (Signes, 2013, p.443). Por ello, al
momento que un Estado va a prestar ayudas a un operador econémico debe realizarse una
ponderacion a fin de establecer los perjuicios y beneficios que dicha ayuda va a brindar a la
economia y al mercado. Este régimen se refiere a las ayudas o beneficios de caracter
economico que puede prestar un Estado a una determinada empresa; el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (1994) en su sentencia del caso Banco Exterior de Espafia vs. Ayuntamiento
de Valencia, da un concepto mas amplio respecto a las ayudas publicas y puntualiza que:

El concepto de ayudas publicas es mas general que el de subvencién, ya que
comprende no solo las prestaciones positivas, como las propias subvenciones, sino
también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen sobre el presuspuesto de una empresa y que, por ello, sin ser
subvenciones en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen

efectos idénticos.(p.907)

Claramente, el Tribunal refiere a las ayudas como no solo aquellas prestaciones
econdmicas, es decir de caracter positivo que presta el Estado hacia la empresa; sino también,
todas las contribuciones que realiza la administracion de caracter no monetario pero que
beneficia al presupuesto de la entidad, por ejemplo en el caso de las exoneraciones fiscales,

entre otros casos.

Para Cevallos (2001) el control al régimen de ayudas publicas esta dirigido sobretodo a
proteger las relaciones comerciales interestatales, con el fin que empresas que son subsidiadas
0 subvencionadas por Estados, no falseen la competencia de los operadores econémicos de
otros Estados para que el mercado tenga igualdas de condiciones para todos los participantes.
Las ayudas publicas entonces debemos entender como los apoyos econémicos que recibe un
agente economico por parte del Estado, por tanto este tipo de ayudas se otorgan desde el

ordén publico a operadores privados; en este caso, las empresas publicas no podrian ser
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consideradas dentro del respectivo régimen ya que las mismas no reciben una ayuda estatal,

sino que su presupuesto proviene de manera natural directamente de los fondos publicos.

La doctrina ha estimado que las ayudas publicas para que sean consideradas como tales
deben reunir los siguientes elementos (Signes, 2013):

= Beneficio para el operador econémico que la recibe.

= Que sea otorgada por parte del Estado.

= Que favorezca a un operador econémico o0 a un sector especifico.

= Que distorsione o falsee la competencia.

= Que afecte el comercio, y en general el mercado.

Se pueden considerar acciones de ayudas publicas permitidas por los Estados aquellas
destinadas a ofrecer beneficios sociales, reparar dafios causados por desastres naturales, las
consignadas con el fin de favorecer la economia de determinados sectores o regiones que por
su situacién econdmica, social y estructural es estrictamente necesario; o para el desarrollo de
ciertos sectores (Loma-Osorio, 2013). En estos casos, la administracion debe realizar un
analisis exhaustivo para determinar si la situacion cumple con los parametros mencionados y

de esta manera otorgar dichas ayudas publicas en beneficio de la colectividad.

En conclusién, son ayudas publicas aquellas que se dan por parte del Estado a algunos
agentes economicos, que los favorezca de tal manera que el mercado no tenga un
comportamiento normal y distorsione la competencia o afecta el comercio, perjudicando a los
demas competidores que no reciben este tipo de ayudas. Ayudas que provienen de los fondos
publicos o que no son de caracter positivo como beneficios comerciales, fiscales, entre otros;
estos beneficios repercuten directamente en los presupuestos de las empresas. Sin embargo,
existen ayudas publicas que pueden ser legitimas y no deben ser consideradas como
restrictivas al derecho de la competencia. En general, los Estado al ser quienes proporcionan
estas mencionadas ayudas, deben precautelar el bienestar de todos los participantes del

mercado, e implantar este régimen de ayudas en los casos necesarios.

En el caso de la empresa publica TAME EP es claro la ayuda publica que recibe, pues por su
naturaleza de ser una empresa que se encuentra dentro del aparato estatal recibe sus fondos y
se financia a través del dinero del Estado, y lo cual no esta prohibido por nuestra legislacion, el

problema se da cuando al ser TAME EP financiada por el Estado se aprovecha de esto para
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falsear la competencia en el mercado nacional. Ahora bien ¢Pueden estas ayudas publicas ser
consideradas como anticompetitivas? En principio, podemos manifestar que las ayudas que
recibe son del todo legales, pero debemos también analizar si TAME EP utiliza estos beneficios
econdmicos con el fin de evitar la existencia de competidores en su mercado. Al ser TAME EP
una entidad publica y por ende recibir estas ayudas por parte del Estado, el solo hecho de que
la empresa violente el derecho de la competencia, es decir incurra en una practica colusoria,
desleal o de abuso de su poder de mercado, ya se podria configurar como un acto
anticompetitivo, y por ende la misma deberia ser sancionada. Es asi que al ser empresa
publica debe ser vigilada por los organismos de control de manera sustancial con el fin de
proteger a los competidores del mercado aéreo.

2.2.5. Derechos exclusivos o especiales de empresas publicas.
Los Estados al momento de la creacion de empresas publicas, o de otorgar competencias
especificas a empresas y a su vez derechos exclusivos o especiales; deben realizar un andlisis
adecuado con el fin de establecer si estas empresas “privilegiadas” no alteren la competencia
normal del mercado, o que las mismas empresas estatales se favorezcan ilegitimamente y
discriminen a la competencia. La legislacion europea con respecto al derecho de la
competencia de los Estados miembros, ya establece textualmente la prohibicion de favorecer a
empresas publicas o empresas que mantengan derechos especiales 0 exclusivos para evitar
medidas que puedan desfavorecer a sus competidores (TFUE, 2012, p.91). Por lo tanto existe
una obligacion estatal objetiva de cumplir los preceptos del derecho de la competencia, puesto
gue concurriria el mismo Estado protector de este derecho en un transgresor de los derechos
de las demas empresas que por su condicién, capacidad econémica u otros aspectos no
pueden competir con empresas que derechos especiales o exclusivos otorgados por parte del

aparato estatal.

En un sistema de mercado, donde se defiende de manera primordial que los derechos de los
competidores no sean falseados, el principio de igualdad entre cada una de las empresas
adquiere una importancia significativa; esto no significa que los Estados a través de sus
empresas o0 indirectamente, no pueden participar en el mercado; la potestad es légica y en
muchos casos necesaria, sobretodo en los casos que las empresas estatales o las empresas
“privilegiadas” brindan servicios publicos; sin embargo, no pueden contravenir las leyes en
defensa de la competencia primeramente porque en su calidad de empresas privilegiadas

deben ser las primeras en cumplir los preceptos de competencia legal y legitima, y segundo
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porque al ser el mismo Estado el ente regulador con respecto a la competencia, se concurriria
una confusion juridica al ser el mismo Estado el infractor y sancionador, o de ser el caso que
empresas privadas “privilegiadas” no cumplan los mandatos mencionados, el Estado seria
responsable por otorgar derechos exclusivos o0 especiales, sin antes haber examinado
adecuadamente el comportamiento de la empresa a la que se privilegia. En consecuencia, el
principal objetivo de los Estado debe ser el situar en un plano de igualdad a todos los
operadores econémicos, independientemente de sus circunstancias, ya sean estas publicas o
privadas; en ningun caso los privilegios otorgados pueden ir més alld de su naturaleza de
beneficio social, falseando la competencia y el libre mercado. Pero ¢ Cual es la diferencia entre
derechos especiales y exclusivos?

Los derechos exclusivos son considerados aquellos derechos otorgados por parte de la
autoridad publica, ya sean gobiernos centrales, seccionales o locales; reservando la prestacion
de un determinado servicio o la oferta de un bien a un operador econémico de manera
excepcional, ya sea este publico o privado; dicho de otra forma, reservar la prestacién de un
bien o servicio a una sola empresa excluyendo la competencia, configurandose de esta manera
lo que la doctrina lo llama un “Monopolio legal”, el cual es “un mercado donde la competencia y
la entrada de nuevas empresas estan restringidas por la concesion de una franquicia publica,

una licencia gubernamental, una patente o por derechos de autor’(Parkin, 2004, p.258).

Los derechos especiales se refieren a aquellos derechos otorgados ya no solo a una empresa
sino a varios competidores, con el fin de que todos tengas una participaciéon especial en el
mercado, se trata de una decisién estatal en base a su discrecionalidad para limitar el nUmero
de empresas que compitan en el mercado ofertando un bien o un servicio, estos criterios no
deben ser objetivos ni tampoco proporcionales, pero tampoco pueden ser discriminatorios
(Signes, 2013) lo cual se configura en criterios subjetivos para los Estados al momento de
tomar sus decisiones. También existen otro grupo de derechos especiales, este segundo
segmento no limita la actividad a un grupo de empresas, por el contrario permite la
participacién en el mercado de varios agentes econ6mico empero proporciona ventajas a un

grupo de empresas, dificultando el desarrollo de los competidores.
En definitiva y como acertadamente Signes de Mesa (2013) lo ha manifestado analégicamente

“derecho exclusivo es a monopolio lo que derecho especial es a oligopolio” (p.403). Estos

derechos o privilegios que se otorgan por parte del Estado, se encuentran ligados intimamente

52



con el funcionamiento de las empresas publicas; a pesar de ello y como ya se manifestd
anteriormente, estos pueden darse también en el &mbito privado, lo cual no exime al Estado de
responsabilizarse por el accionar de todas estas empresas, ya sean publicas o privadas; de
cerciorarse que las mismas no alteren la competencia adecuada dentro del mercado, caso
contrario se favoreceria y dejaria en la impunidad dichas actitudes, transgrediendo los
derechos econémicos de los deméas operadores. Asimismo, cuando se otorgan derechos
especiales o exclusivos, es decir se crean monopolios u oligopolios legales, estos deben
otorgarse con el Unico objeto de prestar un servicio 6ptimo y de calidad, y que puedan
satisfacer la total demanda dentro del mercado, caso contrario se violaria per se el derecho de

la competencia.

En el caso que nos concierne, la compafia TAME EP en la provincia de Loja, efectivamente
goza de derechos exclusivos a una empresa publica, pues es el Estado el propietario de las
frecuencias aéreas y es el mismo Estado el que conceciona las mismas a las empresas que
estima conveniente, lo cual lo analizaremos con posterioridad, sin embargo debemos aclarar
gue al TAME EP ser poseedor de derechos exclusivos, esta debe cumplir con un servicio
Optimo para los consumidores del servicio, en este caso para todas las personas que utilicen el
servicio de transporte aéreo desde y hacia la provincia de Loja. Es aqui donde se debe
cuestionar si es realmente necesario que exista una sola empresa y que la misma sea estatal
gue tenga que ser la Unica en brindar este servicio y si el servicio que brinda es el adecuado,
esto con el fin de justificar la concesién de un derecho exclusivo a través de las frecuencias a la

empresa estatal TAME EP.

2.3. Preceptos constitucionales de la Republica del Ecuador en defensa de la
competencia: Una Constitucion Econdmica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, es considerada una ley de avanzada debido a su
amplio catalogo de derechos por la cual se ha caracterizado a nivel regional y mundial en los
ultimos anos. Al conformarse el Ecuador como un “Estado de Derechos”, este se convierte en
un garante y actor de todos los derechos que se reconocen; ademas, de acuerdo a la Carta
Magna, el Estado pasa a ser un eje fundamental en la estructura econémica del pais dentro del

ambito de produccién y prestacion de servicios.

El que se haya definido al Ecuador como un Estado de Derechos, de acuerdo a la doctrina

formula un cambio en la estructura del Estado, en el cumplimiento de derechos y en la forma de
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aplicacion de los mismos, pues la parte dogmatica de la Constitucién viene a prevalecer sobre
la parte organica. El estado de derechos otorga un pluralismo juridico entendiéndose este como
aquel entorno en donde coexisten de manera arménica varios sistemas juridicos, como en el
caso del Ecuador donde no solo se reconoce la justicia ordinaria, sino yambién la justicia
indigena o los jueces de paz; sin embargo en todos los sistemas deben predominar los
derechos de los ciudadanos. Prevalecen por sobre los poderes estatales los derechos
constitucionales, y estos poderes o funciones del Estado deben someter sus decisiones y
acciones hacia un cumplimiento efectivo de todos los derechos reconocidos los cuales son de
igual jerarquia e interdependientes. Es entonces que el Ecuador se convierte en un Estado en
el cual, segun la doctrina de Ferrajoli, se compone por normas téticas, es decir principios en los
cuales se deben basar no solo los jueces sino todas las autoridades para la emision de normas,
reglas, sentencia o politicas publicas; es decir las acciones realizadas por los poderes estatales
deben ser guiadas a siempre precautelar los derechos reconocidos a todos los individuos en la
Constitucion (Avila, 2011).

El Ecuador como estado social de derechos y justicia, se caracteriza primeramente en lo social,
puesto que en base a su dogmaética reconoce al ser humano y a la sociedad sobre el capital,
transformando a la persona en el centro de sus derechos y no en un medio para la realizacion
del capital, reconoce a los individuos como el eje fundamental de la sociedad. Asi también se
declara de derechos, puesto que los derechos de las personas se encuentran en una posicién
privilegiada frente a los factores econdmicos, es decir toda accion es dirigida a permitir el goce
de los derechos para configurarse asi un Estado de Bienestar®, o como la misma Constitucion
lo ha referido un Sumak Kawsay o Buen Vivir, una visién subjetiva de la realizacién de los
derechos para fomentar un contacto entre el ser humano y la naturaleza; al referirnos al buen
vivir al ser un concepto amplio, la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, en su
art. 275, parr. 3 nos menciona que: “El buen vivir requerira que las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades
en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia armoénica
con la naturaleza”; en un sentido amplio se refiere al goce de todos los derechos, deberes y
obligaciones por parte de las personas y comunidades respetando los derechos no solamente
del resto de personas, sino también del ambiente que nos rodea, es decir la naturaleza. En

cuanto al Estado de justicia, que también refiere el art. 1 de la Carta Magna, se ha interpretado

% Se entiende al Estado de Bienestar como aquel modelo politico, econémico y social en el cual las
necesidades de los habitantes son satisfechas por el Estado de manera directa o indirecta a través de
sus politicas publicas.
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como un estado igualitario y equitativo para todos los sujetos de derechos existentes dentro de
la jurisdiccion ecuatoriana; tanto los individuos, los colectivos y nacionalidades poseen igualdad
de derechos y estos deben ser respetados en un contexto de correspondencia entre unos y
otros; por tanto la empresa publica TAME EP como sujeto de derechos se encuentra en
igualdad de condiciones frente a los consumidores de sus servicios de acuerdo a este precepto

constitucional.

En cuanto al buen vivir mencionado anteriormente en el aspecto econdmico, Agustin Grijalva

(2012) acertadamente ha manifestado:

El ideal de buen vivir constituye un principio ético estructurante de la nueva economia.
El buen vivir supone formas de trabajo, comercio y consumo gue necesariamente
consideren la dimension ambiental atendiendo tanto a los derechos de las personas

como a los de la naturaleza.(p.44)

La economia de acuerdo a la Constitucién debe estar guiada de igual manera hacia la
realizacion del ser humano, como lo describe el autor tanto el comercio como el consumo debe
realizarse de manera responsable, no solo en cuestiones ambientales sino también sociales.
Los preceptos constitucionales ponen de manifiesto la necesidad de que los proveedores de
bienes y servicios, deben realizar dicha actividad en aras de permitir un modo de vida
adecuado que permita el desarrollo de la persona a nivel integral; no ver al consumidor como
una fuente de ingresos sino como un individuo al cual se presta un servicio adecuado, esto
podemos dilucidar se encuentra estrechamente relacionado con la responsabilidad social que
debe tener la empresa con las personas. Parafraseando a Ramiro Avila Santamaria (2012) los
derechos econémicos de las personas, estan dentro de los derechos del buen vivir, puesto que
el bienestar econémico va de la mano con el bienestar social; es asi que al permitir un
desarrollo econémico a través de la competencia justa se permite el perfeccionamiento social

dando como resultado un estado de bienestar a los ciudadanos.

La nueva visién econdémica del Ecuador esta guiada por una economia mayormente social, en
el sentido que el trabajo y los frutos econémicos del mismo deben ser distribuidos de manera
equitativa entre los participantes del mercado, promoviendo un intercambio de bienes y
servicios de calidad 6ptima en base a precios justos y respetando la diversidad (Grijalva, 2012).
Esta mencionada nueva vision econémica empieza concibiendo al ser humano como el fin del

mercado y no como una herramienta del mismo, es decir el beneficio econémico pasa a un
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segundo plano, poniendo por delante de este a las relaciones sociales. Igualmente este nuevo
enfoque requiere la participacion obligatoria de la sociedad y del Estado en el mercado, es
decir el Estado pasa a ser un participante del mercado al planificar, limitar y promover las
relaciones econdémicas en base al respeto de los derechos de todos los participes, el Estado

adquiere un nuevo rol en el campo econémico.

Otro punto importante que se debe resaltar en cuanto a la Constitucion de la Republica del
Ecuador, es la igualdad jerarquica que se otorgan a todos los derechos, es decir que deja de
lado la concepcién global que se posee de los derechos divididos los mismos entre civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales; sino que se concibe a todos estos dentro de
diversas divisiones como los derechos de participacion, de proteccion, de libertad, del buen

vivir, etc.

En cuanto a la participacion del Estado en el campo econdémico, dentro de nuestra Constitucion
debemos resaltar algunos preceptos como el régimen de desarrollo, la economia social y
solidaria, el régimen del buen vivir, los apartados respecto a politicas publicas y servicios
publicos, los tipos de propiedad que reconoce el Estado ecuatoriano, la organizacién y control
de empresas publicas, la gestién de los sectores estratégicos, el tipo de sistema econdémico el
cual se reconoce como social y solidario, las politicas econdémicas y comerciales, los

intercambios econdémicos y el comercio justo.

En lo que se refiere al Régimen de Desarrollo, la Constitucion lo define como aquel “conjunto
organizado, sostenible y dinAmico de los sistemas econdémicos, politicos, socio-culturales y
ambientales que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay”, este régimen es la
base indispensable para la construccion de un plan econdmico fundado en justicia,
sostenibilidad e igualdad entre los participantes del mercado, generando asi a través del trabajo
seres humanos dignos. Este régimen ha sido forjado como imprescindible para la consecucién
del buen vivir de todos los ecuatorianos. Dentro del Régimen de Desarrollo, el capitulo cuarto
habla de la soberania econémica dentro de la cual se menciona el sistema econdémico y

textualmente manifiesta que:

El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin;

propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
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armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion

de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.(Art. 283)

Primordialmente, es necesario precisar que el Ecuador se reconoce como soberano
econdmicamente, en lo que se refiere a la independencia estatal y gobernanza propia en la
toma de decisiones de indole econémica; asimismo, se manifiesta claramente la necesidad de
reconocer a la persona por sobre el capital, no solo en el &mbito publico, sino también en el
privado y por ultimo garantizar el goce de todos los derechos reconocidos mediante el
establecimiento de una economia que beneficie a todos los sujetos de derechos. Asi las
politicas econémicas del Estado tienen como objetivo la distribucion de la riqueza, en relacion
con los objetivos del derecho de la competencia mencionados en el capitulo anterior de esta
investigacion; incentivar la competencia en el mercado y el desarrollo productivo nacional,
salvaguardar una economia estable y sostenible, favorecer a la creacion de un mercado en el
cual se realice un intercambio de bienes y servicios que sea justo, eficiente y transparente. En
cuanto a las politicas comerciales contenidas en la Constitucion dentro del Régimen de
Desarrollo debemos remarcar las siguientes:

o Desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos.

o Fortalecer el aparato productivo y la produccién nacional.

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

e Evitar las practicas monopdlicas y oligopdlicas, particularmente en el sector

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

Este ultimo objetivo, considero el mas importante puesto que claramente podemos determinar
la prohibicion u objetivo primordial de impedir la existencia de monopolios u oligopolios, por
tanto si es la Constitucién misma la que literalmente obstaculiza dichas practicas, esto debe ser
de cumplimiento obligatorio dentro del mercado ecuatoriano; si bien enuncia que estas
practicas deben evitarse particularmente en el sector privado, esto no significa que permite o da
campo abierto a la existencia de los mismo en el sector publico, simplemente exalta la
necesidad de evitarlas mayormente en el &mbito privado, mas no permite la exclusividad de
practicar los monopolios en lo publico; resumiendo, las practicas monopdélicas se prohiben en la
Constituciéon de la Republica del Ecuador especialmente en el sector privado, sin embargo no
permite la existencia de los mismo en el sector publico, lo cual en base al principio de legalidad
administrativa y el principio de vinculacion positiva en el Derecho Puablico lo que no se permite

expresamente esta prohibido, por tanto al no admitir la Constitucion la existencia de los mismos
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en el sector publico se debe entender su prohibicion. En el presente caso de estudio se prohibe
claramente por la Constitucién de la Republica la existencia de un monopolio por parte de la

empresa estatal TAME EP.

Algunas tratadistas se han enfocado en la existencia de una Constitucién Econémica dentro de
los Estado, el autor Garcia Pelayo (como se cité en Marx Carrasco, 2015) nos define la misma
como aquellas “normas basicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de otro modo, para el orden'y
proceso econodmico”, es decir se refiere a aquellas normas y principios fundamentales que
estatuye un Estado, con la finalidad de regular y establecer ciertos parametros que guien el
funcionamiento del sistema econdmica, son las pautas fundamentales para el desarrollo de
todas las actividades del campo socioeconémico, no solo regulando a los individuos o
participantes del mercado, sino también al Estado. Por tanto, la Constitucion del 2008, posee
las caracteristicas necesarias, para que la misma sea considerada una Constitucion
econdmica, colocandolo al Ecuador en un apogeo juridico por ser considerada su Constitucion

como completa y de avanzada, gracias a su amplio contenido dogmatico y normativo.

En cuanto a los derechos econémicos reconocidos por la Constitucién del Ecuador, en el
capitulo Il referente al Buen Vivir, la seccion VIl nos habla del derecho al trabajo, un derecho

econdémico fundamental para el desarrollo del individuo, el art. 33 establece claramente:

El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o

aceptado. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Por tanto podemos resumir que el trabajo es un derecho econémico, pero que a su vez
puede ser considerado como un deber individual de las personas, ya que el mismo esta dirigido
no solo hacia la obtencién de réditos econdmicos para el individuo para tener acceso a la
obtencion de bienes y servicios para la mejora de la calidad de vida; sino también, este se
enfoca en la realizacion personal, es decir la construccién de una vida digna y que contribuya a

la sociedad para su desarrollo.
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La seccion 1X, del capitulo Il establecen los derechos de las personas usuarias y
consumidoras, en donde a partir del art. 52 y siguientes se establecen preceptos que deben
seguir las empresas o personas encargadas de prestar servicios u ofertar bienes; en este
capitulo se menciona que todos los individuos deben acceder a bienes y servicios de buena
calidad, que su publicidad no sea engafiosa y que estos deben ser elegidos con libertad, es
decir que las personas de acuerdo a una gran gama de ofertas tenga el derechos de elegir el
gue mas le convenga de acuerdo a sus intereses. Ademas establece claramente que cuando
una empresa es la encargada de prestar un servicio publico este debe ser de excelencia y con

mecanismos para medir la satisfaccion de los consumidores.

La nueva Constitucion del Ecuador entre su nueva clasificacion de derechos, reconoce los
derechos de libertad, entre estos mencionados derechos encontramos algunos que estan
directamente relacionados con el derecho de la competencia y los derechos econémicos de las
personas, en el articulo 66 que consta de varios numerales existen dos que deben ser

analizados, estos son:

Art. 66:... 15. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o

colectiva, conforme con los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.

La Carta Magna, reconoce dentro de sus derechos de libertad la facultad de todas las personas
a desarrollar actividades econdmicas, esto significa que este derecho no puede ser restringido
ni por el Estado ni tampoco por una persona ya sea esta natural o juridica, que sienta que sus
ingresos se vean afectados por la actividad econdmica del otro, es decir las personas tienen
total libertad de poseer una actividad econémica con el fin de obtener réditos monetarios para
su supervivencia; inclusive cuando otra persona realiza la misma actividad que la otra, dicho de
otra manera, este derecho esta ligado al derecho de la competencia puesto que permite que las
personas realizan sus actividades de indole econdmica respetando a los competidores, sin

coartar el derecho de los demas a realizar la misma actividad.

Mas adelante, en el numeral 25 del articulo nombrado anteriormente se manifiesta que las
personas poseen “El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre su
contenido y caracteristicas”; este derecho se encuentra estrictamente relacionado con los

derechos de las personas usuarias y consumidoras; pues se entiende que si una persona
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realiza un pago para recibir un servicio u obtener un bien este debe ser adecuado y cumplir con

ciertos parametros.

Esta por demés referirnos a la igualdad de todas las personas ante la ley, ya sean estas
naturales o juridicas, sin importar condiciébn alguna todas se encuentran en igualdad de
condiciones ante la ley, en lo referente a cumplimiento de derechos como también de
obligaciones reconocidas legalmente por el Estado, por tanto no se puede favorecer a una
persona o sujeto de derechos por sobre otro.

De modo que, luego de haber realizado un andlisis sobre la Constitucion se concluye la efectiva
existencia de una Constitucion Economica en el Ecuador que reconoce los derechos
econdémicos de todas las personas en el territorio ecuatoriano, destinada a salvaguardar el
cumplimiento de dichos derechos reconocidos a nivel internacional, que regula el sistema
econdmico estatal con el fin de preservar un sistema social y solidario, que proteja los derechos
de las personas y de los ofertantes de bienes y servicios. Nuestra Constitucién al tener un
amplio reconocimiento de derechos, no solo reconoce el derecho de los ciudadanos a acceder
a un servicio de calidad y 6éptimo, sino que también manifiesta la obligacion tanto del Estado
como de todos los sujetos de derechos de respetar el principio de libre competencia, y en
general el derecho de las personas a realizar actividades econémicas de manera libre, sin
intervenciones estatales, ni restricciones por parte de la competencia u otras entidades, con el
fin de que todas las personas a través del trabajo se dignifigue como ser humano, y contribuya
con el desarrollo social, guidndonos asi a un Estado con un amplio espectro de responsabilidad
tanto social como ambiental, y con una economia principalmente solidaria, en la cual se
protege al individuo y a la naturaleza por sobre el capital, reubicando asi la cosmovision
nacional en una combinacién entre los principios y la ética occidental actual en concordancia
con los valores ancestrales de nuestra cultura. Estos derechos econdmicos que reconoce la
Constitucién, son indispensables para un Estado de bienestar y el cumplimiento del Buen Vivir
de todos los ciudadanos, y los derechos econémicos que se reconocen son tanto para las
competidores como para los usuarios o consumidores de los bienes y servicios, es por esto que
las actuaciones de las empresas nacionales, como es el caso de la empresa publica TAME EP
debe estar guiada en base a los derechos fundamentales reconocidos en la carta magna,
puesto que el fin de las actividades econémicas no es el lucro a través del ciudadano, sino una
economia social de mercado donde lo importante es satisfacer las necesidades de los

ciudadanos.
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2.4. Legislacion en defensa del derecho de la competencia en el Ecuador, una proteccion
para los operadores econémicos.

Para hablar sobre la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, como la
norma principal que defiende la competencia en la legislacion nacional, primeramente debemos
examinar cuales han sido los antecedentes previos a esta ley, y como se ha regulado la
competencia en el Ecuador previa promulgacion de la mencionada ley. El Ecuador da sus
primeros pasos en la regulacion de la competencia al ser parte de la Comunidad Andina de
Naciones, donde en el Acuerdo de Cartagena, el cual es el instrumento juridico a través del
cual en el afio 1969 se crea la CAN, el articulo 93 reza:

Articulo 93.- ... la Comision adoptara, a propuesta de la secretaria general, las normas
indispensables para prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la
competencia dentro de la Subregién, tales como “dumping”, manipulaciones indebidas
de los precios, maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias

primas y otras de efecto equivalente (p.25).

Por tanto, se puede evidenciar claramente que ya en el afio 1969, al momento de
conformacion de la CAN, ya se prevenian este tipo de actitudes destinadas a falsear la
competencia entre agentes econdmicos pertenecientes a diferentes Estados; es decir, se
pretende regular la competencia comercial Interestatal. Sin embargo, se podria considerar una
de las primeras legislaciones a nivel sudamericano donde se prevee la defensa a la

competencia en términos generales.

Mas adelante la CAN mediante sus decisiones 285 y 608, de los afios 1991 y 2005 empieza a
regular las actividades comerciales y la competencia en el mercado, esto con el fin de prevenir
desviaciones en la competencia, esto como consecuencia de las practicas restrictvas al
derecho de la competencia por parte de los operadores econdmicos. Por tanto, siguiendo esta
linea protectora del derecho de la competencia procede en el afio 2011 a promulgar la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, la misma que por algunas juristas a
sido denominada como Ley Antimonopolio, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
555, y posteriormente su reglamento es expedido por Decreto Ejecutivo 1152 en el mes de
mayo del 2012. Asi mismo en el afio 2011 se crea la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado, que es la autoridad administrativa que controla el funcionamiento adecuado del
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mercado y previene las practicas contrarias al derecho de la competencia por parte de todos
los operadores econdmicos que realizan sus actividades dentro del pais; es decir, es la entidad
del poder publico que esta encargada del control y la regulacion de la competencia en el pais.
La Superintendencia de acuerdo a sus facultades puede:

= Ejecutar estudios e investigaciones referentes al mercado,

» Instaurar programas conjuntos con otros 6rganos administrativos con el fin de promover

las actividades en defensa de la competencia,
» Prevenir, investigar, sancionar y eliminar practicas restrictivas a la competencia; y,

= Certificar la transparencia y eficiencia en el mercados nacional.

2.4.1. Analisis a la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado o
Ley Antimonopolio.
La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011), que més adelante se la
conocera como LORCPM, en su articulo 1 establece como su objeto el siguiente:

Art. 1.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el
abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicién y
sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacién de
las operaciones de concentracién econdmica; y la prevencion, prohibicion y sancion de

las practicas desleales.

Claramente trata de implantar un sistema en el cual los agentes econémicos deben
cumplir su actividad mercantil, en base a comportamientos que vayan de acuerdo a una disputa
legitima por el mercado. De la misma manera, es necesario recalcar el caracter sancionador
gue la misma norma lo establece, con el fin de precautelar un funcionamiento adecuado del
mercado. La LORCPM es de aplicacion general y obligatoria para todos los operadores

econdmicos que realicen sus actividades en el territorio ecuatoriano.

Esta Ley Antimonopolio en su capitulo Il sistematiza el Régimen de Regulacion y Control, en
donde se refiere al mercado relevante que ha sido estudiado anteriormente, el poder de
mercado que puede poseer un determina operador o agente econdmico, y cudles son las
practicas que se considerar de abuso de dicho poder de mercado, o como otras legislaciones lo
denominan, abuso de la posicidbn de dominio. Mas adelante se refiere a los acuerdos y

practicas restrictivas que pueden llevar a cabo las empresas, y enlista varias practicas que
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pueden ser consideradas como restrictivas a la competencia. También se encuentra plasmado
en la LORCPM, gue son las concentraciones econdmicas, como se lleva a cabo su control y
regulaciébn y los criterios considerados para que una operacidbn de concentracidn sea
considerada como tal. Asimismo, define lo que son las practicas desleales, y cuales de estas se
encuentran prohibidas; y por otro lado se refiere a las ayudas publicas que puede llevar a cabo
el Estado, estableciendo claramente cuales son las situaciones o motivos por los cuales se

puede acudir a esta via.

La LORCPM, a partir de su capitulo 1V puntualiza que la regulacién y rectoria del ambito de
aplicacion de la ley estd a cargo de la funcion ejecutiva, y que la maxima autoridad
administrativa es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que ya se ha
mencionado anteriormente, y se detallan en el art. 38 todas sus atribuciones. En el capitulo V
se detallan los procesos a seguir en los casos de investigacion y posterior sancién, como
también los recursos de sede administrativa y jurisdiccional que se pueden interponer en caso
de una decisién que se considere vulnera los derechos del operador econdémico, es asi que en
sede administrativa se detallan tres recursos: de reposicién, de apelacion o jerarquico v,
extraordinario de revision que se presentan ante el propio Superintendente; en materia
jurisdiccional se procederd de acuerdo a las normas del procedimiento contencioso

administrativo. La potestad para iniciar un proceso prescribe en un plazo de cuatro afios.

En el capitulo VI de la Ley, se establece que existen tanto medidas correctivas como sanciones
gue pueden ser aplicadas por parte de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
cuando considere que se ha infringido la mencionada Ley. Las medidas correctivas no son mas
gue las acciones que obliga a realizar la Superintendencia con el fin de prevenir, corregir o
revertir una conducta que esté falseando la competencia; mientras que las sanciones son
puniciones de ultima ratio, en caso que no se cumplan las medidas correctivas 0 que cometan
aqguellas acciones que por ley se encuentran prohibidas, las sanciones que establece la ley son
de tres clases: leves, graves y muy graves; lo negativo de esto es que los medios para
determinar que tipo de sancion corresponde a los agentes econémicos son subjetivas, lo cual
permite discrecionalidad por parte de la Superintendencia a la hora de sancionar; existiendo

también circunstancias atenuantes o agravantes para fijar la sancion.

Podemos concluir que la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, es

completa pues a lo largo del cuerpo normartivo podemos encontrar las distintas conductas
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restrictivas a la competencia que no estan permitidas en el Ecuador, estas conductas siguen
los criterios doctrinarios y de legislacion comparada pues es completa a la hora de regular la
totalidad de conductas que pueden llevarse a cabo con el fin de restringir un desarrollo
adecuado del mercado; asi mismo, podemos dilucidar el caracter punitivo de la norma lo cual
considero postivo puesto que de esta manera los operadores econémicos optaran por accionar
legal y legitimamente a la hora de competir en el mercado. A pesar de ello, y de considerar que
esta norma antimonopolio es una de las mas completas en comparacion con la de otras
legislaciones, estimo la norma no ha sido aplicada en su totalidad y contra todos los operadores
econoémicos que tienen acciones restrictivas o que afecten a la competencia, por tanto debe
realizarse un control mas exigente al cumplimiento de la norma y el trabajo realizado por la

superintendencia, con el fin de que su aplicacién sea de caracter general y oportuno.

Como se ha analizado es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la entidad que
en base a sus competencia debe analizar, investigar y determinar la existencia del poder de
mercado en las aerolineas nacionales y determinar la existencia de conflictos entre las mismas
o0 de actuaciones que esten destinadas a falsear la competencia, o actos que impidan un
desarrollo de la competencia en el mercado, la Superintencia debe establecer si la empresa
publica TAME EP cumple con las dispocisiones de la presente ley y efectia su trabajo en base
a estas disposiciones sobretodo en el mercado geogréafico de la provincia de Loja. Pues es
claro que la empresa TAME EP posee un poder de mercado significativo en las frecuencias de
la provincia de Loja lo cual puede ser una de las razones por las cuales no existen otros
proveedores del servicio de transporte aéreo en este destino. Se debe esclarecer si la falta de
existencia de los mismos se da por razones ajenas a la empresa publica como la existencia de
impedimentos por parte del Estado o la falta de interés en estas frecuencias por parte de el
resto de aerolineas; o efectivamente TAME EP influencia en esta inexistencia de competidores
en este mercado. Pues al ser un proveedor monopdlico, los servicos de la empresa bajan de
calidad, al punto en que muchas veces el servicio es deplorable sin embargo, por ser el Gnico
proveedor el ciudadano no tiene mas opciones que continuar utilizando este nefasto servicio

prestado.
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CAPITULO 1l
ANALISIS DEL PODER DE MERCADO DEL CASO TAME EP
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3.1. Contextualizacién de las empresas publicas.

La empresa publica o empresa estatal, debe ser entendida como aquella entidad o corporacion,
gue no se encuentra dentro del sistema financiero y que posee los mismo derechos y
obligaciones que una empresa privada; es decir prestar servicios u ofertar productos con el fin
de obtener lucro de esta actividad, la principal diferencia radica en que los activos o el capital
con el que opera esta entidad proviene del Estado, es decir el gobierno central o
descentralizado, segun sea el caso, es el encargado de destinar parte de sus recursos para el
funcionamiento de la misma. La empresa publica es creada con el objetivo de cumplir con las
politicas publicas, es decir su fin ultimo no es el de obtener beneficios monetarios, sino de
favorecer a través de sus servicios a la sociedad, ofertando un bien o servicio que al ser
manejado por una compafiia privada, podrian ser mal utilizados y a su vez perjudicar a los
ciudadanos. Se podria aclarar que las empresas publicas son aquellas entidades creadas por
el Estado para auxiliarlo en la prestacion de servicios, que por mandato legal le corresponde
satisfacer al mismo. Mendoza Ramirez (1983) manifiesta que tanto la filosofia y los objetivos de

las empresas publicas deben ir conforme a las politicas de la administracién central.

Cabanellas (2006) define a la empresa como:

Accion o propdsito dificil e incierto que requiere esforzado comienzo. En general,
designio, finalidad o intencidn. Asociacién cientifica, industrial o de otra indole, creada
para realizar obras materiales, negocios o proyectos de importancia, concurriendo de
manera comun a los gastos que origina y participando también todos los miembros de
las ventajas que reporte... Organizacion de personal, capital y trabajo, con una finalidad
lucrativa, ya sea de caracter privado, en que persigue la obtencién de un lucro para los
socios o los accionistas; o de caracter publico, en que se propone realizar un servicio

publico o cumplir otra finalidad beneficiosa para el interés general.(p.117)

Claramente, el autor insiste que al tratarse de una empresa publica, su objetivo principal
es la prestacion de un servicio publico que favorezca a la comunidad, no asi el lucrar del
servicio prestado; sin embargo, los valores recaudados por la misma son de gran importancia
para mantener la calidad y el bienes econémico de la empresa, el propésito es que dicha

empresa sea autosustentable.

Otros autores en cambio, se han referido a las empresas publicas y han manifestado que este

concepto puede ser entendido en sentido amplio y estricto; en sentido amplio se refieren a
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aquellas entidades o empresas sin personalidad juridica propia ni independencia,
administradas por el gobierno central, cuyo capital esta en poder del Estado; y por otro lado la
empresas puUblica en sentido estricto es concebida como una sociedad mercantil
completamente estatal, con personalidad juridica propia, dedicada a una actividad econémica y

gue responde netamente a normas del derecho publico (Gordillo, 1967).

El sistema de empresas publicas tiene sus antecedente en el nacionalismo, que puede ser
entendido como lo explica Hans Kohn (como se cité en Meyer, 1983) como “un estado de
animo que genera un sentimiento de lealtad hacia el Estado nacional’, se relacionan
estrechamente debido a su relacion tedrica en la lucha por darle mayores beneficios al Estado,
es asi que Meyer (1983) afirma:

Si el nacionalismo da una gran importancia al Estado, entonces, desde una respectiva
nacionalista, todo aquello que tienda a su fortalecimiento, debiera de ser considerado
como un factor positivo, De ahi que, en principio, las empresas publicas, sobre todo las
mas importantes por el volumen de sus operaciones y lo estratégico de su actividad,
deben ser consideradas como elementos importantes en el proyecto nacionalista. Por lo

menos en teoria.(p.47)

Por tanto, mientras mayor sea la politica nacionalista del gobierno de turno o de la
filosofia politica del pueblo, mas frecuente sera el encontrarse con empresas publicas dentro
del Estado, y mayores seran las tendencias de nacionalizacién de las empresas privadas que,
por decisiones estatales han sido expropiadas y puestas a disposicion del aparato
gubernamental, para su manejo. La mayoria de Estados poseen empresas publicas,
principalmente en areas estratégicas en las cuales por su importancia econémica o por tipo de
servicio posee gran uso, es asi que la mayor parte de los Estados conservan por ejemplo
empresas estatales de servicio postal, de telecomunicaciones o agua, entre otros; que por su
estrecha relacion con el aprovechamiento de los derechos humanos de los ciudadanos, es el
Estado el que se debe encargar de prestar el servicio adecuado, de tal manera que se asegura
su total cobertura para todos los individuos. Ademas, este tipo de empresas estan relacionadas
con los monopolios naturales (World Heritage Encyclopedia, 2016); los cuales se refieren a

monopolios que

En el Ecuador por ejemplo, el sistema de gobierno actual del Ec. Rafael Correa, de vision
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politica socialista y como la Constitucion establece en el art. 315, que el Estado tiene la facultad
para constituir empresas publicas para la gestibn de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos
y el desarrollo de otras actividades econdmicas. Es por esto que en el Ecuador encontramos
alrededor de 19 entidades denominadas bajo el titulo de Empresas Publicas (“Asi de Ordenan

las Empresas Publicas”, 2016).

La empresa publica se caracteriza por sus actos administrativos, Gordillo (1967) sefiala que no
pueden ser declaradas en quiebra, a diferencia de otras entidades estatales; la empresa
publica no tiene la necesidad de realizar concursos publicos para contratar empleados. Por
ende cumplen un rol importante dentro del Estado permitiendo controlar la economia, al dirigir
las politicas de produccion para que engendren un bien para la mayoria, es decir sean
favorecidos la mayor parte de ciudadanos y no solo un grupo privilegiado; permite una
conduccion hacia el desarrollo pretendido por el gobierno; garantiza también soberania
econdmica e independencia en miras del bien comun, ya que el Estado controla las areas
estratégicas; y por ultimo satisface los minimos de bienestar exigidos por la sociedad, bienestar
gue por su naturaleza la empresa privada no esta destinada a satisfacer, desde una vision

privatista clasica (Castelazo, 1983).

Es importante hacer mencion a lo que manifiesta Meyer (1983): “Las empresas estatales, en
particular las mayores, se han convertido en burocracias enormes con intereses propios y que
no siempre han sido coincidentes con el interés nacional tal y como este es definido desde el
Estado’(p.49); por lo tanto la doctrina sefiala que hay que tener especial cuidado en el manejo

y control de las empresas publicas mas grandes y con manejos de capitales elevados.

Entre los objetivos de la empresa publica nos manifiesta Coombes (como se cité en Vergés,
2014) nos destaca:

a) Suministrar determinados bienes o servicios “no rentables” que se destinen a satisfacer
las necesidades y beneficien de manera directa a un determinado grupo de
consumidores.

b) Beneficiar al publico general de manera indirecta.

c) Restringir ciertas actividades rentables, que por su realizacion puedan afectar a un

determinado grupo o colectivo social.
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d) Utilizar determinados factores de produccion que sean de fabricacion nacional, con el fin
de beneficiar econémicamente a un grupo o a toda la colectividad.

e) Ofertar un servicio adecuado a los consumidores en base a los principios de
economicidad y eficiencia.

f) En ciertos casos, prestacion de servicios adecuados para un determinado grupo.

Las empresas publicas son beneficiosas en muchos casos, sobretodo cuando el objetivo es el
de brindar un servicio 6ptimo a la mayor parte del colectivo, 0 a un grupo que por sus
necesidades demanda un servicio especial, sin embargo no puede ser abusada por parte de
los Estados y ésta debe ser utilizado en casos puntuales, o en contextos que por las
situaciones del pais estas sean necesarias, caso contrario se configuraria una hiper
intervencion estatal. Monsen y Walters (1983) por ejemplo revelan algunas razones por las que
se han optado las nacionalizaciones o conformacion de empresas estatales en Europa, entre
las cuales se encuentra el nacionalismo econdémico o apoyo a la industria nacional, la
competencia internacional, evitar la quiebra de ciertas compafias privadas que por su actividad
puede producir un shock en la economia y la vida de las personas o pérdidas masivas de

empleo, promocionar el desarrollo econémico, o por razones politicas e ideoldgicas.

La Ley Organica de Empresas Publicas, define a las mismas como:

Entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion de la
Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de
autonomia presupuestaria, financiera, econdmica, administrativa y de gestién. Estaran
destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al

desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado.(p.9)

Por tanto, resumiendo las empresas publicas o estatales corresponden a aquellas
sociedades mercantiles que nacen y dependen de la administracion estatal, ya sea esta el
gobierno central o gobiernos locales, que recurren a la creacion de este tipo de entidades con
el fin de prestar un servicio publico, que por ley corresponde al interés general de la
comunidad. Su objetivo principal es la prestacion de servicios éptimos, permitiendo su acceso a
todas las personas o por lo menos a la mayoria de la poblacién, por lo tanto el servicio prestado
debe tener precios adecuados de acuerdo a su haturaleza y al contexto en el cual realiza su

actividad econdémica, puesto que debe ser accesible para todos; ademas que, al ser una
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empresa que pertenece al Estado no posee la necesidad de lucrar, debido a la ausencia de
socios 0 accionistas que invierten con el fin de obtener réditos econdmicos, sino que su lucro
debe estar dirigido Unicamente a su estabilidad econémica y ser autosustentable. Asimismo al
ser una entidad que presta un servicio de beneficio general, su fiscalizacién debe ser constante
con el fin de que no se afecten los derechos de sus consumidores, que al ser todos los
individuos del Estado se podria sefialar que los clientes son sus mismos propietarios. Por esto,
la utilizacion de empresas estatales muchas veces puede producir grandes beneficios a la
economia nacional y al interés social; siempre y cuando esta sea utilizada de manera eficaz,

velando por el bien coman.

En el caso de la empresa publica TAME EP, la misma tiene una funcién especial y para lo cual
fue constituida que es la de prestar un servicio de transporte aéreo adecuado, Optimo y
accesible para todos los ciudadanos ya sean ecuatorianos o extrajetos, para de esta manera
incentivar no solo el turismo sino también un desarrollo econémico, cultural y social. Sin
embargo, de lo analizado en este apartado podemos colegir que la empresa publica tiene como
fin prestar un servicio impecable, acorde con las politicas publicas y en beneficio del interés
general, pero ¢ TAME EP presta un servicio acorde con su naturaleza de empresa publica? En
las frecuencias de la provincia de Loja, el servicio de TAME EP asi como su oferta no son
acordes con estos principios que deben regir a una empresa publica, pues se evidencia que
TAME EP se guia de mayor manera por buscar un lucro mas que por prestar un servicio en
beneficio de la colectividad, y no nos referimos a que preste su servicio de manera gratutita ni
mucho menos, pero se deberia dar un servicio adecuado y que sea accesible a la comunidad,
caos contrario se romperia el esquema de empresa publica y deberia transformarse en una
empresa de capital privado si el objetivo es obtener ganancias valiéndose de el monopolio de

frecuencias que posee.

3.2. Régimen juridico de empresas publicas en el Ecuador.

Tradicionalmente en el Ecuador, en la historia se han creado diversas leyes o normas con el fin
de regular cada una de las nuevas actividades que surgian, y que el Estado tenia la obligacion
de regular con el fin de prevenir vacios juridicos que podian desembocar en problemas
mayores o en afectacion de derechos o incumplimiento de obligaciones por parte de los sujetos
de derechos; creando asi las leyes en base a las circunstancias que se presentaban. Es el
caso que al tratarse de empresas publicas o estatales, el Ecuador ha optado por tratar de

normar o reglamentar todos los aspectos que sean necesarios a través de varias leyes; sin
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dejar de lado los decretos ejecutivos, algunos de ellos han dado origen a las empresas publicas

o han sido dictados por diversas situaciones.

En la actualidad, el régimen juridico que rige a las diferentes empresas publicas dentro de la
jurisdiccidn ecuatoriana, se encuentran recogidos en varios cuerpos normativos. En lo referido
a cuestiones legales la ley sustancial o fundamental tenemos la Ley Organica de Empresas
Publicas, la cual regula la constitucion, organizacion y funcionamiento de todas aquellas
empresas estatales que no sean parte del sistema financiero, y que efectien sus actividades ya
sea en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local; estableciendo diversos
mecanismos para efectuar un control adecuado en los &mbitos econdmicos, financieros,

administrativos y de gestion. Los principales objetivos de esta ley de acuerdo a su art. 2 son:

1. Establecer los procesos para constituir empresas publicas para encargarse de los
sectores estratégicos;

2. Instalar los medios para que se garantice el cumplimiento de las politicas publicas;

3. Reglar la autonomia econdmica, financiera, administrativa y de gestién de las empresas
publicas;

4. Promover el desarrollo integral y sustentable, para satisfacer las necesidades basicas
de los habitantes, al desarrollo econémico nacional y la prestacion de servicios publicos
adecuados;

5. Desenvolverse en concordancia con los parametros de calidad y los criterios
econdmicos, sociales y ambientales basicos;

6. Precautelar el patrimonio, la propiedad publica y los derechos reconocidos en la
Constitucién para cooperar con Plan Nacional del Buen Vivir;

7. Instituir un marco normativo apropiado para que el Estado instaure apoyos y beneficios
a determinados sectores;

8. Prevenir y corregir comportamientos que desfiguren las circunstancias para proveer de
bienes y servicios entre dos o mas agentes econdémicos, destinados a impedir,
restringir, falsear o distorsionar las condiciones de acceso de los usuarios a dichos
bienes y servicios; y,

9. Implantar métodos para que las empresas estatales, conserven indices de gestiéon de
acuerdo a parametros internacionales, para evaluar su eficacia operacional,

administrativa y financiera.
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El numeral 8 de manera especial, ya previene que las empresas publicas no realicen actos que
vayan a afectar al derecho de la competencia y a los derechos de los demas agentes
econdmicos; es decir, la Ley Organica de Empresas Publicas expresamente advierte el posible
cometimiento de actos que atenten los derechos econémicos y las practicas de abuso de poder
de mercado y restrictivas a la competencia por parte de las empresas publicas, con el fin de
gue los bienes y servicios prestados por las mismas sean accesibles a todos los ciudadanos.
Ademas el mismo cuerpo legal establece los diferentes principios a los cuales se rigen las
empresas publicas como son el desarrollo sostenible y sustentable, la descentralizacion estatal,
eficiencia, universalidad, accesibilidad, y calidad de servicios publicos, entre otros.

En cuanto a los aspectos administrativos tenemos la Ley Organica de Servicio Publico, la cual

como su art. 2 lo manifiesta:

Tienen por objetivo propender al desarrollo profesional, técnico y personal de las y los
servidores publicos, para lograr el permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia,
calidad, productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la conformacion, el
funcionamiento y desarrollo de un sistema de gestién del talento humano sustentado en

la igualdad de derechos, oportunidades y la no discriminacion.

Y su ambito de aplicacion es amplio, puesto que esta destinada a normar a todas las
instituciones del Estado, cualesquiera sea la funcién a la que pertenezcan; ya sean estas de la
funcién ejecutiva, legislativa, judicial, electoral o de transparencia y control social. En los
aspectos patrimoniales, las empresas publicas estan regidas bajo la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, la cual determina los principios y pautas a seguir en los

procedimientos de contratacion o adquisicion de bienes o servicios.

3.3. Derecho de la competenciay empresas publicas, unarelacién singular.

Los Estado a través de las empresas publicas tienen la obligacion de brindar servicios de
calidad para sus ciudadanos, en los bienes o servicios que por su haturaleza deben ser
administrados por el aparato estatal con el fin de que estos lleguen a la mayor parte de
personas de una manera equitativa, justa y eficaz. La doctrina ha advertido que las empresas
publicas también pueden ser sujetos de derechos que obstaculicen a la competencia y un
desarrollo justo en el mercado; es asi que la Union Europea en su Tratado de Funcionamiento

de la Union Europea en su articulo 106 se refiere exclusivamente a la obligacion de los Estados
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de no adoptar normas o de otorgar derechos exclusivos a las empresas publicas que puedan
afectar al normal funcionamiento de la competencia y del mercado; es decir, ya se prevé la
posibilidad de que los Estados a través de sus empresas afecten los derechos de las empresas
privadas, afectando directamente no solo los derechos de los empresarios, sino en algunos

casos de los mismos ciudadanos.

El autor Juan Signes de Mesa (2013) destaca que en un “sistema de economia de mercado,
uno de cuyos elementos fundamentales es la promocion y defensa de un régimen que
garantice que la competencia no sea falseada, el principio de igualdad en la competencia entre
las empresas adquiere una importancia capital” (p.395); en otras palabras, la igualdad entre
empresas publicas y privadas es fundamental para un funcionamiento adecuado del mercado,
respetando el derecho de todos los agentes econdmicos, sin obstaculizar a la competencia. En
algunos casos existen limitaciones al derecho de la competencia, consentidas por los mismos
Estados o lo que también se pueden considerar como derechos exclusivos en el derecho de la
competencia que dan como resultado monopolios legales. Estos derechos exclusivos se
refieren a “instrumentos juridicos que los poderes publicos conceden a determinadas
entidades, reservandoles a estos efectos la prestacion de bienes o servicios en todo un
mercado 0 en un segmento particular del mismo” (Signes, 2013, p.401). dicho en otras
palabras, es la facultad de la entidad pulblica para otorgar la exclusividad de la oferta de
determinado bien o servicio por diversos factores; sin embargo, en el caso de las aerolineas no
se registran en la legislacién mundial un caso en el cual un Estado conceda la exclusividad de
transporte aéreo a una sola empresa, debido a su papel fundamental no solo en la economia
sino también por su necesidad basica. Pues la concesion de derechos exclusivos, se encuentra
estrictamente ligada a servicios publicos como lo son agua potable, transporte terrestre, entre
otros; en donde encontramos que por su necesidad indispensable debe ser este servicio o bien
prestado con miras al interés publico, donde el lucro llega a ser un complemento de esta

prestacion.

La empresa publica TAME EP debe ser una empresa que de el ejemplo de competencia leal y
en concordancia con la legislacion antimonopolio existente en el Ecuador, pues debe guiarse
en base a los lineamiento de las empresas publicas y a competir de manera justa y leal en el
mercado, mas aun cuando esta se encuentra financiada por fondos estatales, que en parte

provienen de los tributos fiscales que pagan otras aerolineas, es decir se encuentra financiada

73



en parte por sus competidores, es por esto que debe cumplir con los preceptos constitucionales

y legales y paticipar en el mercado en base a la buena fe y a la competencia leal.

3.4. Antecedentes de la empresa publica TAME EP y su funcionamiento.

De acuerdo a la pagina institucional de la Empresa Pubica TAME Linea Aérea del Ecuador
“TAME EP”, esta es una compafiia Ecuatoriana de transporte aéreo con oficina matriz en
Ecuador y es la aerolinea estatal del Ecuador, por ende la empresa de servicios aéreos mas
grande del pais. Fue fundada el 17 de diciembre de 1962 bajo el nombre de Transportes
Aéreos Militares Ecuatorianos (TAME por sus siglas), gracias a la propuesta formal del Coronel
Luis A. Ortega, y el Coronel Guillermo Freile Posso quien autoriza su creacion e inicio de
operaciones por lo que durante sus primeras décadas estuvo a cargo su administracion del
cuerpo militar; sin embargo, por Decreto Ejecutivo 740, se transforma a TAME Transportes
Aéreos Militares Ecuatorianos en Empresa Publica TAME Lineas Aérea del Ecuador “TAME
EP” conformandose en una persona juridica de derecho publico, con patrimonio propio, dotada
de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica, administrativa, operativa y de gestion,

pasando a ser regida por la Ley Organica de Empresas Publicas.

En principio, TAME no era la Unica empresa de aviacion del Ecuador, por lo que tuvo la
necesidad de ir mejorando tanto su flota como su servicio a los pasajeros. Su servicio se ha ido
aumentado no solo por sus rutas nacionales, sino también por su trabajado integrado para
realizar vuelos de conexion con otras aerolineas, y vuelos internacionales. A pesar de que la
aerolinea ya realizaba vuelos internacionales tipo charter desde el afio 1974, es hasta
diciembre de 1992 cuando la aerolinea realiza su primer vuelo de ruta internacional propio. En
el afio 2000 la aerolinea inicid un proceso de renovaciéon de flota lo cual la llevé a adquirir

varios aeronaves Airbus y Embraer.

TAME EP tienen como mision desarrollar la conectividad aérea de pasajeros, carga y correo
para integrar al Ecuador, a nivel nacional e internacional, estimulando el turismo, los negocios y
el comercio exterior, siempre comprometidos con la sustentabilidad, la rentabilidad social y
financiera; por otro lado la vision de la empresa es: Ser hasta 2017, la aerolinea emblema del
Ecuador, reconocida internacionalmente, sirviendo destinos a nivel nacional e internacional,
ofreciendo una excelente experiencia de viaje. “Ecuador Ama La Vida.” Las empresas tienen la

obligacion de ejercer sus actividades con responsabilidad social, es por esto que TAME EP ha
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manifestado desde sus inicios cuales son los valores empresariales que rigen al personal de la
empresa como son:

a) Seguridad,

b) Calidad,

c) Calidez,

d) Compromisoy,

e) Transparencia e integridad.

En la actualidad, la empresa TAME EP posee relaciones comerciales con 14 aerolineas de
todo el mundo, con las cuales trabaja conjuntamente para ofertar un servicio completo con un
amplio margen de rutas para sus clientes, entre las que se encuentran: Aeroflot, Aerolineas
Argentinas, Aeroméxico, Air Europa, Alitalia, Copa Airlines, Delta Airlines, Emirates, Gol, KLM
Royal Dutch Airlines, Korean Air, Sky Airline, Turkish Airlines y United. Asimismo, la empresa
posee una flota de 20 aeronaves entre las cuales se encuentran 10 aviones Airbus modelos
A320, A320 y A319, 4 Embraer 190, 3 aviones ATR 42-500 y, 3 kodiak (Pagina Institucional de
la Empresa Publica TAME EP, 2016). En cuanto a la estructura organica funcional de la

Empresa Publica TAME EP, se conforma de la siguiente manera:
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Figura 1. Estructura organica de la empresa publica TAME Linea Aérea del Ecuador TAME EP.
Fuente: Empresa Publica TAME Linea Aérea del Ecuador “TAME EP”

Es importante agregar que el directorio de TAME EP, de acuerdo al Art. 7 del Decreto Ejecutivo
740y al Art. 7 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, esta conformado por:

1. Ministro de Transporte y Obras Publicas (Director)

2. Titular del Organismo Nacional de Planificacién o su titular.

3. Delegado del Presidente de la Republica.

En cuanto a la base legal que la rige, primeramente se debe destacar la Constitucion de la
Republica del Ecuador; al tratarse de una empresa publica se encuentra regida por el régimen
juridico de las empresas publicas que se trato con anterioridad como son: Ley Organica de
Empresas Publicas, Ley Organica de Servicio Publico, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y demas reglamentos internos de la empresa.

En lo que se refiere al presupuesto de TAME EP, para el periodo fiscal 2015 se obtuvieron un
total de ingresos por $280.268.249, y en cuanto a egresos se registro un valor de $313.731.245
dando como resultado un déficit de - $33.462.997. La empresa estatal TAME EP mantiene un
personal de 352 empleados, cuya remuneracion total mensual es de $1.917.168,20, lo que da
un total anual de $23.006.018,40 (TAME, 2016).

Es necesario también mencionar los diversos beneficios que la compafiia estatal TAME EP
ofrece a sus consumidores, entre los cuales encontramos: promociones de vuelos a destinos
nacionales e internacionales, canjeo de millas, membrecia vip que brindan diversos beneficios,

TAME Flycard, planes corporativos, servicio de cargo o transporte de mercancias, entre otros.

3.4.1. Competencia de la empresa, una contienda histérica.
A lo largo de la historia, la provincia de Loja ha visto la necesidad de buscar maneras rapidas y
seguras de movilizarse y conectarse con las principales ciudades del pais en los ambitos
politicos y econdémicos, como lo son Guayaquil y Quito, esto principalmente debido a que el
Ecuador ha tenido siempre una sistema de gobierno demasiado centralizado. Al ser Loja una
ciudad fronteriza, que se ubica al sur del pais en la regién Sierra, los viajes por via terrestre a
estos puntos mencionados anteriormente han sido de extrema dificultad, por cuestiones de

tiempo, distancia y vias en mal estado; por lo tanto, debido a la baja frecuencia de vuelos que
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ha existido varias empresas han viajado a la ciudad de Loja en rutas comerciales, pero solo
una compafia TAME EP ha perdurado en la historia.

Los primeros antecedentes de la aviacion en la prvovincia de Loja, se da en vuelos de las
compafiias SAETA (Sociedad Andnima Ecuatoriana de Transportes Aéreos) en la década de
los sesenta, y la empresa SAN (Servicios Aéreos Nacionales) misma que realizé vuelos entre
Loja-Cuenca. A fines de la década de los 70°s, debido a la falta de frecuencias aéreas en la
provincia de Loja, el Capitan Sergio Romero Witt costituye Aerolineas Condor, con rutas muy
especiales como lo es la Loja-Zumba-Tulcan para de esta manera unir a las dos ciudades
fronterizas con el Oriente ecuatoriano, lastimosmanete en el mes de septiembre de 1982 la
aerolinea sufre un fatal accidente en el Oriente, terminando incluso con la vida de su duefio,

razon por la cual cesaron sus operaciones (Chavez, 2010).

Otra empresa que sirvié a la provincia de Loja en el transporte por via aérea fue la compafiia
icaro, la misma que oper6 durante varios afios; sin embargo, por malas administraciones la
misma quebrd y tuvo que suspender sus operaciones, la cual ya se encuentra de acuerdo a la
Superintendecia de Compafias disuelta. Por otro lado, encontramos a la aerolinea Saereo
(Servicios Aéreos Ejecutivos SAEREO S.A)) una empresa con sede en Latacunga fundada en
el afio 2005 y que prestd sus servicios en las rutas Loja-Quito y Loja-Guayaquil, vuelos que ha
decir de los ciudadanos eran de gran importancia para el desarrollo econémico de la ciudad de
Loja. Saereo ces6 sus vuelos a Quito en el afio 2006 (“Saereo dejé de vola a Loja”, 2007),
también remplaz6 la ruta Loja-Guayaquil que fue abandonada por la empresa TAME EP
(“Saereo cubre la ruta entre Loja y Guayaquil’, 2009), sin embargo mas tarde la empresa
terminaria sus frecuencia a la ciudad de Loja, lo que perjudic6 de sobremanera a la regién sur
pues existian también muchas personas de la provincia de Zamora Chinchipe, que se

beneficiaban de su servicio; una de las principales causas para que esto suceda fue:

El ingreso en esas rutas de la empresa publica Tame con aviones... que segun el
presidente Rafael Correa, fueron entregados gratuitamente por el gobierno nacional, lo
gue les permite establecer tarifas reducidas. A esto se suma, afirma la linea aérea, el
aumento de mas del 300% del valor de combustible.(“Saereo suspendioé vuelos a Loja y
Latacunga”, 2012)

Por tanto, se evidencia que ya en ese afio se establecia segun palabras de los

empresarios una competencia ilegitima entre la empresa publica TAME EP vy otros
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competidores que participaban en el mercado, donde se evidenciaba que las condiciones
competitivas no eran iguales entre unos y otro. Existieron también otras dos empresas que
intentaron cubrir rutas desde el aeropuerto de Loja en los Ultimo afios, esto se motivd
principalmente por los excesivos precios que existian y existen en la actualidad en los vuelos
gue conectan a la ciudad de Loja con el resto del pais, la primera fue la compafia Frontier
Airlines Lineas Aéreas del Ecuador S.A. que a través de una alianza con icaro Express vol6 en
la ruta Loja-Quito y se tuvo exprectativas de ampliar las rutas Loja-Guayaquil y Loja-Cuenca,
incluso se tenia la esperanza de aumentar una ruta internacional hacia la ciudad de Piura; sin
embargo, esto no se puedo concretar y la empresa sufri6 duros momentos hasta que se vio
obligador a concluir su funcionamiento. La segunda empresa que también aspir6 operar en las
rutas desde y hacia la ciudad de Loja, fue la compafiia limitada LAC (Linea Aérea Cuencana)
gue empez6 sus operaciones en la ruta Loja-Quito el 13 de mayo de 2013, también efectud los
vuelos Loja-Latacunga. En el mes de noviembre de 2013 la compafiia cerré sus vuelos a la
ciudad de Loja, dando como resultado otro competidor que abandoné el mercado.

Se puede concluir entonces, que a lo largo de las Ultimas décadas han existido diversas
empresas que han ofertado el servicio de transporte aéreo desde la provincia de Loja, hacia los
principales destinos del pais como lo son Quito y Guayaquil, sin embargo ninguna de estas ha
podido perdurar en el tiempo y la Unica capaz de hacerlo a sido la empresa estatal TAME EP,
lo cual nos otorga indicios de que ha existido un comportamiento en contra de la competencia
por parte de la Empresa Publica con el fin de continuar con el dominio del mercado, abusar de
su poder de mercado y posicibn de dominio al ser la Unica proveedora del servicio,
constiuyéndose de acuerdo a lo analizado en un monopolio, en donde podria abusar de los

consumidores al imponer precios monopdélicos e impedir la entrada de nuevos competidores.

3.5. El poder de mercado de la empresa publica TAME EP en el Ecuador, con mencién
especial en la provincia de Loja.

Para determinar el poder de mercado que posee una empresa en determinado sector,
debemos primeramente definir que se entiende por poder de mercado en la jurisdiccion
ecuatoriana, como también el mercado relevante y el volumen de negocios; es asi, que la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011) nos define al poder de

mercado como:
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Articulo 7.- Poder de mercado.- Es la capacidad de los operadores econdémicos para
influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera
individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los
operadores econdmicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes,
proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en el

mercado.

La ley establece claramente que el obtener o el reforzar el poder de mercado no corresponde
un acto que atente contra la competencia, la eficiencia econémica o el bienestar general. Sin
embargo, el adjudicarse o fortificar el poder de mercado, de manera tal que imposibilite, limite,
engafie o desfigure la competencia, o que transgreda o afecte el bienestar general o los
derechos de los consumidores o usuarios, se considera una conducta que se debe controlar,
regular, y en algunos casos hasta ser sancionada por parte de las autoridades competentes y
en base a la norma. Igualmente se establecen una serie de criterios para la determinacion del

mismo:

Articulo 8.- Determinacién del Poder de Mercado.- Para determinar si un operador
econdmico tiene poder de mercado en un mercado relevante, debe considerarse, entre
otros, uno o varios de los siguientes criterios:

a) Su participaciéon en ese mercado, de forma directa o a través de personas
naturales o juridicas vinculadas, y su posibilidad de fijar precios unilateralmente o
de restringir, en forma sustancial, el abastecimiento en el mercado relevante, sin
gue los demas agentes econémicos puedan, en la actualidad o en el futuro,
contrarrestar ese poder.

b) La existencia de barreras a la entrada y salida, de tipo legal, contractual,
econoémico o estratégico; y, los elementos que previsiblemente, puedan alterar
tanto esas barreras como la oferta de otros competidores.

c) La existencia de competidores, clientes o proveedores y su respectiva capacidad
de ejercer poder de mercado.

d) Las posibilidades de acceso del operador econémico y sus competidores a las
fuentes de insumos, informacion, redes de distribucién, crédito o tecnologia.

e) Su comportamiento reciente.

f) La disputabilidad del mercado.
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g) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios; y,

h) El grado en que el bien o el servicio de que se trate sea sustituible, por otro de
origen nacional o extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas y el
grado en que los consumidores cuenten con sustitutos y el tiempo requerido para

efectuar tal sustitucion.

Por tanto, luego de haber considerado los criterios que determina la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, y conocer que la existencia de uno o varios de
dichos criterios pueden establecer la existencia de poder de mercado por parte de los
operadores econdémicos; podemos determinar que la empresa publica TAME Linea Aérea del
Ecuador “TAME EP” posee poder de mercado en especial en la provincia de Loja, es decir en
el mercado geogréfico de la provincia de Loja; puesto que se cumplen las predisposiciones de
la ley al tener la facultad de fijar precios de manera unilateral en las frecuencias de vuelos LOH-
UIO y LOH-GYE. De igual manera no cuenta con competidores por cuanto es la Unica empresa
gue oferta servicio de transporte aéreo desde la provincia de Loja a otros destinos. Y debe
analizarse esta situacion en el caso de la entrada de competidores para que su poder no se
transforme en abusivo, asi como también prestarse especial atencion al desarrollo de su
actividad y que no exista un abuso del poder de mercado en detrimento de los consumidores a

través de la fijacién de precios monopdlicos o la prestacion de servicios nefastos.

3.6. TAME EP ¢Monopolio natural, artificial o legal?.

Claramente luego de haber analizado a la empresa publica TAME EP, la legislacion
antimonopolio y el poder de mercado que posee la empresa, no se puede negar que la misma
posee un gran poder de mercado no solamente a nivel local, sino incluso nacional. Si bien ya le
hemos definido que el gozar de poder de mercado o poseer una posicion de dominio no esta
prohibido, ni tampoco debe estarlo, existe una necesidad imperante de que el Estado controle y
regule de manera primordial y substancial el funcionamiento de las mismas, con el fin de no
permitir un abuso; o lo que seria peor aun la configuracién de un monopolio estatal, lo cual se
encuentra prohibido por la norma magna del Estado, la Constitucion de la Republica del
Ecuador del afio 2008.

También se ha podido determinar con claridad, que en el mercado geografico de la provincia de

Loja, no existe competencia para TAME EP, puesto que no existen empresas que oferten el

mismo servicio o por Io menos un servicio sustituto del transporte por via aérea. Por lo tanto, es
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innegable la existencia de un monopolio* en la provincia de Loja, pero la pregunta principal es
¢, Qué tipo de monopolio se configura? En el primer capitulo ya se mencioné los diferentes tipos
de monopolios, y de acuerdo al estudio realizado nos vamos a concentrar en tres tipos de

monopolios el natural, el artificial y el legal.

La empresa del transporte, entendiendose dentro del mismo el transporte aéreo, terrestre y
maritima, ha sido siempre utilizada como un medio de justificacion para la existencia de
monopolios para que la misma pueda funcionar (de Rus, Campos y Nombela, 2003); pues el
adquirir los medios de transporte siempre ha sido costoso por lo cual solo los mas acaudalados
podian acceder a estos y brindar el servicio de transportacion; sin embargo, esto siempre ha
generado el problema de la monopolizacién, y por ende terminar en un abuso del poder
monopolistico, ya sea a través de precios excesivos u otras maneras. Empero, esto ya ha sido
dejado de lado, y se ha estimado en varias legislaciones que no son razones suficientes para
gue por los altos costes se configure un monopolio. Si bien la el servicio aéreo necesita de
grandes inversiones, en el Ecuador existen diversas aerolineas que prestan este servicio por lo
tanto, es inaudito considerar que la empresa publica TAME EP puede configurar un monopolio
natural en la provincia de Loja, esto debido a que si existen otras empresas que pueden brindar
un servicio adecuado, y a través de la competencia que se genere entre estas, mejorar el
servicio prestado a la ciudadania. Por lo tanto, debemos descartar la justificacién del monopolio

natural en cuanto a la compafiia TAME EP.

De igual manera considero importante mencionar a Posner (2007) en este apartado, quien en
su Analisis Econdmico del Derecho manifiesta lo negativo de los monopolios dentro de las
economias de mercado ya que su mera existencia reduce la produccion no solo porque
algunos consumidores optan por comprar diferentes productos por los precios monopdlicos que
se establecen, sino también porque “disminuye el incentivo de una empresa para innovar y
para minimizar sus costos” (p.439). Y no solo que se reduce el incentivo a la comptencia, sino
gue las empresas que ostentan monopolios no presentan mayores ganancias con la
innovacién, ni pérdidas con la falta de la misma; es el caso que cuando la empresa TAME EP al
momento de haber tenido competencia en el mercado geografico de la provincia de Loja, no

solamente mejor6 su servicio, sino incluso redujo sus precios monopdlicos.

* Richar Posner, uno de los mas conocidos miembros de la Escuela de Chicago, ya nos manifestaba que
cuando una firma es la Unica vendedora de un producto, ya sea este un bien o servicio, y no se
encuentran en el mercado productos sustitutos nos encontramos frente a un monopolio.
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Por lo tanto, si ya se ha definido que TAME EP no constituye un monopolio natural, se tiene
dos opciones mas: La primera de estas es la configuracién de un monopolio artificial, que como
ya lo habiamos definido anteriormente es el que se forma en base a acuerdos para restringir la
competencia con el fin de generar mayor ganancia, se impide el abastecimiento de mas
productos para de esta manera ser el Unico proveedor. Estos monopolios son los mas dafinos
a la competencia puesto que estos solo se pueden llevar a cabo cuando dolosamente un
agente econémico pretende imponer un monopolio, y para que este se pueda lograr necesita
de la ayuda incluso de terceros. Si se llegare a constatar la existencia del mismo por parte de
TAME EP, el Estado seria subsidiariamente responsable al tratarse de una empresa publica;
sin embargo, no existen indicios de que la compafiia en cuestién, es decir la empresa publica
TAME EP haya impedido el abastecimiento de mas servicios que no sea el suyo, lo que si
existe son pruebas de haber realizado actividaes como reduccién de precios a precios
predatorios 0 ayudas publicas que han ayuda a la empresa, y perjudicando a los competidores
privados que no cuentan con las mismas, por lo tanto no se podria especificar a la empresa

como una monopolista artificial en sentido estrcito.

En este caso se llegaria al dltimo tipo de monopolio, el monopolio legal que ya en el primer
capitulo se lo estableci6 como aquel que que se crea en base a una disposicion de la
administracion publica, y se relaciona con los derechos exlusivos otorgados por el Estado, es
decir la entrada de la competencia se encuentra restringida por la administracion estatal.
Efectivamente se determina que TAME EP consitutiye un monopolio legal puesto que el Estado
es quién controla el espacio aéreo y la aeronavegacion en el territorio ecuatoriano (Ley de
Aviacion Civil, 2007) y permite la operacion o concesiona frecuencias a través del Consejo
Nacional de Aviacién Civil (Codigo Aeronautico, 2007) por lo tanto si es el Estado quein otorga
los permisos o los derechos para ejercer la aviacion y el servicio de transporte aéreo de
pasajeros, y al otorgar derechos exclusivos en la frecuencia de la provincia de Loja, otorga
derechos exclusivos a la compafiia TAME EP para ejercer su trabajo en el mercado
mencionado, configurandose asi claramente un monopolio legal por parte del Estado y para
una empresa del Estado, donde incluso podriamos ya hablar de la existencia de un monopolio
publico o monopolio estatal, que no es necesario que exista por la naturaleza de este servicio y
porque existen mas competidores que deben entrar al mercado con el fin de beneficiar en

Ultima instancia a los consumidores.
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Si se analiza estos dos Ultimos tipos de monopolios, entonces se determina de acuerdo al
estudio realizado que la compafia estatal TAME EP es un monopolio de tipo mixto, puesto que
cuenta tanto con elementos del monopolio artifical como el monopolio legal. Primeramente el
Estado es el encargado de otorgar las frecuencias para realizar las rutas hacia la provincia de
Loja, es decir ha otorgado los derechos exclusivos a TAME EP para ofrecer el servicio de
transporte aéreo a este destino, ademas la entrada al mercado y el ingresar a estas rutas
conllevan una serie de tramites y permisos, que de acuerdo a lo estudiado pueden ser
considerados como barreras de entrada para nuevos competidores, sobretodo para grandes
competidores como la compafiia LATAM (antiguamente LAN) que es un competidor potencial
en el Ecuador de la compafiia TAME EP, la cual sosprechosamente no ha ingresado a un
mercado donde existen precios elevadisimos y que de acuerdo a Posner (2007) “aquellos
competidores que entrarian al mercado si el precio fuese alto” (p.478) ¢ Por qué si los precios
del servicio de transporte aéreo en la ciudad de Loja han aumentado y en la actualidad
sobrepasan los $180 Doélares de los Estados Unidos de Norteamérica, no ha existido
competencia potencial por parte de las grandes empresas? Este es un tema de debe ser
analizado con cuidado por los organos administrativos y de control, puesto que se perjudica
directamente a todos los ciudadanos. Eso en cuanto a la consiguracién de un monopolio legal,
en cuanto al monopolio artificial, se puede identificar facilmente que la compafia TAME EP
cuando han existido competidores en el mercado local, ha dirigido sus acciones directamente a
falsear a la competencia, hasta el punto de impedirla operar en las frecuencias hacia la ciudad
de Loja, lo que concurriria en un acto desleal a la competencia y en claras violaciones a la Ley
Organica de Control del Poder de Mercado, estableciéndose de esa manera como la Unica

empresa proveedora del servicio de transporte aéreo y estableciendo precios monopélicos.

Por lo tanto, se determina la existencia de un mopolio mixto, esto es un monopolio legal y
artifical, de la compafila TAME EP en la provincia de Loja, configurdndose de esta manera un
monopolio publico o estatal, al ser el mismo Estado quien concesiona las frecuencias y
otorgarle a una empresa estatal, la misma que efectia un abuso del poder de mercado no
solamente en contra de los competidores que han existido, sino también en contra de los
consumidores que son afectados directamente por el accionar mopdélico de la empresa Estatal,
gue deberia actuar, al ser parte del Estado, como un referente en materia de defensa y
proteccion de la competencia, y brindar beneficios a sus consumidores, pues al ser una
empresa publica, debe estar orientada a satisfacer el bienestar general de caracter social y no

mercantil.

83



CAPITULO IV
ANALISIS EMPIRICO
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4.1. Investigacién de campo.

En la presente investigacion de campo se procedié a aplicar los instrumento de investigacion
con el fin de determinar de manera general el problema sociolégico que ocurre en la provincia
de Loja, en lo referente al poder de mercado y monopolizaciéon por parte del proveedor del
servicio de transporte de pasajeros por via aérea. Para proceder asi a determinar, en base a la
informacion obtenida en la investigacion de campo, la existencia de una vulneracion al os
derechos econdémicos y al derecho de la competencia en el Ecuador; irrespetando las

regulaciones antimonopolio establecidas en la legislacion nacional.

4.2. Aplicacion de los instrumentos de investigacion.

Dentro de la investigacion de campo se ejecuto una serie de entrevistas a diferentes personas
de la ciudad de Loja, las cuales por la actividad que realizan o en un momento han realizado
actividades relacionadas con la transportacion de pasajeros via aérea, han utilizado con
frecuencia el transporte aéreo es decir el servicio de la empresa TAME EP o conocen de cerca
el mercado de la ciudad de Loja y el poder de mercado que influye en el comportamiento del

mismo.

Es por lo mencionado que se procedié a entrevistar al Ing. Claudio Eguiguren, quien se
desempefié como presidente de la compafiia Frontier Airlines Lineas Aéreas del Ecuador S.A.
guien nos pudo referir que conoce las regulaciones en defensa de la competencia y el
mercado, y la existencia de una Superintendencia (Superintendencia de Control del Poder de
Mercado), empero el Ecuador ha estado y sigue colmado de monopolios sin cumplir el objetivo
de las regulaciones, y estos monopolios se encuentran presentes en todas las areas
productivas, incluso en los servicios publicos que brinda el propio Estado, perjudicando al
usuario por la baja calidad de servicios. Menciond también que conformaron la mencionada
empresa Frotnier varias personas de la ciudad de Loja y que a través de una alianza
estratégica se pretendia brindar un servicio adecuado y necesario de tranporte aéreo de
pasajeros a la region sur; sin embargo TAME EP al ser un mal competidor influy6 en el cese de
otras actividades empresariales relacionadas, y que con el fin de ser el Unico proveedor del
servicio; por tanto concluye que es necesario la existencia de otras aerolineas grandes que
puedan competir con TAME EP, con el fin de mejorar el servicio y beneficiar al usuario, pues la
competencia es lo mas saludable para toda actividad mercantil. Por lo tanto; a través de los
instrumentos, se puede evidenciar que el entrevistado se manifiesta en contra de las

actuaciones de TAME EP y su poder de mercado, y su enfoque se dirige hacia el agravio a la
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“libre competencia” postulado que pretende defender un comportamiento adecuado en el
mercado, en donde todos los proveedores puedan participar en igualdad de condiciones, y
respetando las actividades mercantiles de terceros. Por tanto los gobiernos, nos dice, deben
implantar politicas de competencia con el fin de beneficiar a la provincia de Loja, y a todas
aguellas donde la empresa publica pueda estar vulnerando las disposiciones de defensa de la

competencia.

En contraste, la Ing. Maria Auxiliadora Hurtado, quien se ha sido representante de la empresa
publica TAME EP en la ciudad de Loja por 15 afios, indicO que no conoce exactamente las
regulaciones antimonopolios, a pesar de ello considera que efectivamente existen monopolios
en el Ecuador como por ejemplo el de TAME EP en la ciudad de Loja, pero que se da por la
falta de ofertantes en el mercado, y que lo mismo se da porque las frecuencias a la ciudad de
Loja no generan muchas ganancias por lo cual no son sostenibles en el tiempo, y que en el
caso de TAME EP esta subcidia estas rutas con otras mas rentables. No obstante manifiesta
gue la competencia leal podria beneficiar no solo a los usuarios sino también al mercado en
general. Podemos dilucidar de la informacion de la entrevista, la vision proteccionista de la
empresa publica TAME EP, manifestando que respeta las regulaciones en defensa de la
competencia; es decir las normas legales, a través de sus actuaciones. Enmarcandose su
actitud en lo manifestado en el principio constitucional de legalidad, puesto que el ejercicio y
desempefio de sus actividades, las realiza de acuerdo a las leyes vigentes; es decir sus actos

estan sometidos al imperio de la ley.

Por otro lado el Ing. Leonardo Burneo Muller, quien ha desempefiado el cargo de gerente
general del Banco de Loja por varios afios, expres6 que en el Ecuador a pesar de que existen
varias regulaciones y organismos de control del mercado, existen monopolios y oligopolios que
deben ser analizados en el campo de los sectores estratégicos, servicios basicos, incluida la
aviacion. Asimismo, manifestd que en el caso concreto del servicio de la compafila TAME EP a
la provincia de Loja, la existencia de un monopolio y del abuso del poder de mercado es
evidente, y que incluso considera la empresa ha contribuido en la monopolizacién del mercado,
influyendo en la quiebra o cese de actividades de otras empresas que han operado en la
provincia de Loja. La entrevista efectuada esclarece que considera que el principal problema
dentro de la monopolizacion del servicio aéreo por parte de TAME EP afecta de manera directa
al funcionamiento del mercado puesto que abusa del poder de mercado que posee al ser el

Gnico proveedor del servicio, afectando de manera inmediata a los derechos econémicos de los
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consumidores, al establecer precios monopdlicos que no van acrode al servicio prestado, sin

ser el mismo de calidad.

En definitiva, todos los entrevistados han podido referir que la competencia en el mercado de
transporte de pasajeros por via aérea es necesaria, siempre y cuando la misma sea leal y
cumplan con todas las regulaciones establecidas por el Estado; lo cual no beneficia nicamente
a los usuarios o consumidores, sino también a las empresas con el fin de mejorar sus servicios
y al mercado en general contribuyendo igualmente al desarrollo de la regién. Es necesario el
ingreso de compafiias grandes y que se encuentren ya consolidadas en el pais al mercado
aéreo de la provincia de Loja, con el fin de que se pueda competir de manera leal y se mejore
el servicio, brindando un servicio 6ptimo y de calidad a los usuarios tal como lo establece la
Constitucién de la Republica, y no solo se beneficie a los usuarios, sino también al desarrollo y
a la economia de la provincia de Loja y de la regién sur del Ecuador. TAME EP ha sido
histéricamente un mal competidor abusando de su poder de mercado o posiciébn de dominio y
su condicion de empresa publica, para a través de la aplicacion de precios predatorios y
compitiendo de manera desleal para convertirse en el Unico proveedor del servicio; y una vez
monopolizado el mercado abusar de esto e imponer precios excesivamente altos, perjudicando
a los consumidores. La empresa TAME EP ha referido que la razén de los precios altos, los
mismos que afectan los derechos econdmicos del consumidor, y la falta de competencia en el
mercado se da por la falta de rentabilidad de las frecuencias; sin embargo, otros entrevistados

manifiestan lo contrario.
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CONCLUSIONES

Que el derecho de la competencia se encuentra actualmente legislado en el Ecuador, el
cual esta dirigido a proteger un bien juridico colectivo como es la estructura del mercado
y su correcto funcionamiento, como también un bien juridico individual tanto de los
competidores como de los consumidores. Todo esto a través de la Constitucién de la
Republica del Ecuador y de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado.

Que los derechos econdmicos, tanto individuales como colectivos, se encuentran
estrictamente relacionados con la libre competencia y con el derecho de la
competencia, a través del cual se los pretende proteger, lo cual brinda un gran beneficio
a la economia de mercado y al desarrollo econémico del pais.

Que la empresa publica TAME EP, como empresa estatal esta obligada a cumplir de
manera efectiva no solo las regulaciones emanadas por el mismo Estado, sino también
cumplir su fin que es el de brindar un servicio por el bienestar general; y que por lo tanto
debe cumplir la Ley Orgéanica de Regulaciéon y Control de Poder de Mercado en todos
sus preceptos. Lo cual no se cumple puesto que abusa de su poder de mercado y su
situacion monopdlica, perjudicando de manera principal a los consumidores de sus
productos, y asi también a la entrada de posibles competidores.

Ademas existe un monopolio artificial debido a que a través de actuaciones en contra de
la competencia, la empresa estatal TAME EP ha impedido el desarrollo del mercado, el
ingreso y la estabilidad de competidores de otras aerolineas en la provincia de Loja,
estableciéndose de manera ilegitima como Unico proveedor del servicio y por ende
como monopolio. Entendiéndose al monopolio artificial, como aquél en donde el
monopolista se establece artificios a través de los cuales impide que otro proveedor
ingrese al mercado o pueda competir de manera justa.

En consecuencia se concurre en un monopolio publico mixto (artificial y legal) de
frecuencias y servicios aéreos por parte de la Empresa Publica TAME EP en la
provincia de Loja, lo que violenta los postulados de libre competencia establecidos en la
Constitucién y la Ley Antimonopolio, lesionando los derechos de los empresarios al
trabajo y al libre mercado, como también de los consumidores al abusar de su poder de
mercado y establecer precios monopolistico y no proveer servicios 6ptimos y de calidad

como se establece en la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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6. Que es el Estado quien permite el quebrantamiento de la Ley Organica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado y de la Constitucién de la Republica del Ecuador que
prohibe expresamente la existencia de monopolios. Lo cual afecta los derechos
fundamentales no solo de los competidores que han existido o que deseen ingresar al
mercado, sino también de los consumidores, los ciudadanos que ven afectada su
economia y que incurren en costos excesivos aumentando las ganancias de la empresa
monopdlica, lo cual resulta incompatible para un “Estado de Derechos” como lo es el
Ecuador a través de lo establecido en la Constitucion.

7. Que es necesario la existencia de otra empresa que oferte el servicio de transporte de
pasajeros por via aérea, no solo con el fin de competir de manera leal con la empresa
publica TAME EP ya que la competencia es saludable y por tanto de esta manera se
mejoraria el funcionamiento del mercado, beneficiando no solo al desarrollo y la
economia de la provincia de Loja, sino también a los ciudadanos.

8. Que la empresa publics TAME EP, aprovechandose de su condicién de empresa estatal
a sido un mal competidor y ha influido en la monopolizacién del mercado a través de
precios predatorios y abusando su posicion de dominio, para consolidarse como Unico
proveedor y asi aprovecharse de los usuarios.

9. Que existe un monopolio publico por parte de la empresa publica TAME EP, y por ende
del propio Estado, pues es quien posee las frecuencias y otorga concesiones para el
uso de las mismas a través del Consejo Nacional de Aviacién Civil, y que las
frecuencias de la provincia de Loja han sido concesionadas de manera exclusiva a la
empresa TAME EP que pertenece igualmente al Estado, creandose asi no solamente
un monopolio legal, sino también configurAndose como un monopolio publico pues el
servicio es Unicamente provisto por el Estado, y a pesar de esto no esta dirigido a
satisfacer el bienestar general y las necesidades colectivas, sino que busca lucrar de
manera indiscriminada de los ciudadanos. Lo que vulnera los derechos a la libre
competencia, al trabajo, a la libertad de empresa y en general al sistema econémico
social y solidario reconocido en la Constitucién, como a los derechos econémicos de las

personas que complementan el conjunto de derechos para lograr el “Buen Vivir”.
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RECOMENDACIONES

1. Deifinir si han existido precios predatorios por parte de la empresa publica TAME EP
con el fin de que la misma sea sancionada, o en lo minimo preveer estos antecedentes
para controlar su funcionamiento en el mercado y que no falsee la competencia. Para
definir si esos precios fueron predatorios seria necesario un nuevo estudio donde se
empleen los test de costos, test de ingreso vs costo viable, las reglas two-tier, reglas de
control de expansion de la produccién, entre otros.

2. Fomentar el ingreso y la participacion en el mercado de la provincia de Loja de nuevas
empresas que brinden el servicio de transporte aéreo a mas de la compafia TAME EP,
sobretodo de grandes empresas que puedan competir en igualdas de condiciones, con
el fin de beneficiar a los consumidores del servicio.

3. Analizar la existencia de practicas prohibidas de acuerdo al derecho de la competencia,
por parte de TAME EP, en contra de las compafilas aéreas que han prestado sus
servicios en la provincia de Loja, y que han tenido que cesar sus operaciones.

4. Examinar la indiferencia por parte de los gobiernos y de las autoridades administrativas
y de control en lo que respecta a la monopolizacion del mercado por parte de la
empresa estatal TAME EP, y su vulneracion a los preceptos constitucionales

antimonopdlicos del Ecuador.
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926



ENTREVISTA

Nombre:
A qué se dedica:
Afos de experiencia:

¢Conoce las regulaciones antimonopolios (LORCPM)?

¢ Conoce la existencia de algun tipo de monopolio en el Ecuador?

¢Podria referir la existencia de un tipo de monopolio en el mercado geogréafico de la
provincia de Loja?

¢Considera usted que existe un monopolio en el caso de las aerolineas en Loja (Caso
TAME EP)?

¢,Cree usted que la compafiia TAME EP abusa del poder de mercado que posee?

¢Piensa usted que otras aerolineas que han trabajo en las rutas Loja-Quito y Loja-
Guayaquil, han desaparecido o abandonado dichas frecuencias por causas relacionadas
con TAME EP?

¢cConsidera que si otras aerolineas trabajaran en las frecuencias mencionadas, el
servicio podria mejorar, los precios disminuir y beneficiarian a la provincia de Loja?
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Entrevista al Ing. Claudio Eguiguren

¢ Se ha dedicado dentro del tranporte aéreo a alguna actividad?

Bueno nostros hemos estado bastante vinculados al tranporte aéreo y terrestre basicamente
por dos razones. La primera hemos estado vinculados directamente al sector turistico a través
del ser parte del hotel libertador, tener la agencia de viajes Vilcatur. En afios anteriores también
teniamos el servicio rent-a-car con lo cual digamos nos vinculamos directamente al que hacer
turistico; naturalemente uno de los problemas que se generaba, y se generan actualemente es
la facilidad de acceso y salida hacia la region sur del pais fundamentalmente a la provincia de
Loja, entonces hemos estado vinculados a este tipo de problemas y siempre hemos estado
buscando algun tipo de solucidon. En ese sentido con un grupo de Lojanos patriotas se
conformé una compafiia encaminada a fundamentalmente tener una transportacion aérea
propia de aqui de Loja, efectivamente se hizo la compafiia Frontier la cual por la complejidad
de este tipo de operaciones hubo que unirse a Aeropais de Cuenca, hacer una alianza
estratégica, y naturalmente escogimos como operador técnico y de la parte operativa a la
compaiiia del coronel Saltos, icaro. Desgraciadamente se pudo trabajar dos afios con buenos
resultados, y desgraciadamente hubo su lapsus en cuanto a la parte operativa y administrativa
de la compaiiia icaro, las cuales nos ocasion6 que nuestra compafiia termine mal, esa fue un

poco la historia por las cuales no cumplimos nuestros objetivo, sino solo parcialmente.

¢ Conoce las regulaciones antimonopolios en el Ecuador?

En cuanto a las regulaciones antimonopolios la nueva ley de mercados, se establece inclusive
y se ha creado una Superintendencia, pero a mi entender lo que menos hacen es controlar el
mercado y sobretodo el combate a los monopolios. Este pais esta lleno de monopolios, lleno de
exclusividades; unas son visibles otras son invisibles. Pero a mi entender no se cumple ese
objetivo que la ley les ha dado, y que es un objetivo bueno que se evite los monopolios, porque
ahi se abusa mucho de las condiciones de comercializacion y las relaciones entre comprador y

vendedor.

¢Nos puede referir la existencia de algun monopolio en el Ecuador y en la provincia de
Loja?

Bueno hay muchisimos, hay muchos monopolios desde el area de comercializacion de
productos, el area de generacion de productos, el area de produccién. No sé si se podria dar
nombres pero la verdad es que todas estas areas definitivamente hay grandes monopolios,

inclusive el mismo Estado tiene muchos monopolios a su haber en los servicios bésicos
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fundamentalmente, en los cuales al ser Unicos y exclusivos desgraciadamente no se brinda un
buen servicio. En la parte particular es igual, creo que son visibles a la luz publica los diferentes
monopolios, sobretodo en &reas productiva y de comercializacion de todo tipo de producto; que
son monopolios que se han ido consolidando y han ido tomando posesion geograficamente de
absolutamente todo el pais, antes veiamos determinado tipo de negocios Unicamente en Quito
y Guayaquil, ahora han abierto su rango de accién y los encontramos en todo el pais. Entonces
eso personalmente creo que no le hace bien al pais.

¢Cree usted que en el caso de las aerolineas que operan Loja, podria existir un
monopolio por parte de la empresa publica TAME?

Mira eso es un poco la historia que se ha dado del mal competidor, y que termina quedandose
el unico. TAME es una empresa que le ha dado un gran servicio al pais, no podemos negarlo y
debe seguirlo dando a ese buen servicio porque de una u otra manera es la empresa que ha
cubierto su servicio aéreo a todo el pais y eso se merece una felicitacion. Lo que es
reprochable de TAME es que desgraciadamente a excepcion de las tres o cuatro rutas que
para ellos les resulta mas atractivas como es la Quito-Guayaquil, talvez a Cuenca y a
Galapagos, el resto de rutas las toman como suplementarias y no cumplen la misién que tiene
la empresa por un lado. Por otro lado, también tenemos que tomar en cuenta que cuando han
existido y se han dado cierto tipo de servicios que permiten la competitividad y naturalmente
sale ganando el usuario, lamentablemente TAME ha sido un mal competidor, acordémonos el
tiempo de Saereo, de la misma compariia Aeropais que empez6 a servir aqui; ellos aumentan
frecuencias, bajan costos con la finalidad de al pequefio tratar de quebrarlo, eso se ha dado en
la historia y eso es en definitiva lo que nos ha impedido que se pueda haber por lo menos dos
lineas aéreas que sirvan a la provincia de Loja. Esa es una historia que la conocemos y si nos
remontamos un poco mas al pasado también cuando estuvo la compafiia CONDOR. En otro
tema que también vale la pena mencionar es que cuando el Estado ecuatoriano cedio las
frecuencias para que tanto LAN como también Avianca puedan introducirse en el Ecuador, bien
por el servicio porque eso es importante que mas compafias vengan a servir a nuestro pais,
pero a su vez dentro de lo que se llegd a conocer en la primera etapa de introduccion que eran
dos afios, ellos iban a manejar este servicio en las rutas principales que eran Quito, Guayaquil,
Cuenca, Manta y también a Galapagos; el Estado les concedi6 ese permiso a las dos
comparfiias que son lideres en el mercado latinoamericano pero se contemplaba que en la
segunda etapa ellos también iban a servir a rutas de menor nimero de pasajeros como es el

caso de Loja, como es el caso de Esmeraldas, el caso de Santa Rosa mismo pero
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desgraciadamente pues hasta ahi llegé el ofrecimiento, solo cogieron la parte que les
interesaba y no tienen esa vision social de poder cubrir a otras provincias para brinda el
servicio; eso también deberiamos pensar que es un error de la aviacion Civil y del gobierno que

cumplan aquel ofrecimiento que ellos hicieron.

¢Piensa usted que otras aerolineas que han trabajado en las rutas a la ciudad de Loja
han desaparecido o abandonado las frecuencias debido a causas relacionadas con
TAME EP?

No exactamente, el caso nuestro de Frontier fue méas porque la compaiiia icaro del Coronel
Saltos, desgraciadamente fracasé en su propia empresa fracaso y nos arrastré igual. Ahora el
poner una compafiia aérea no es una cosa facil porque se requiere muchos componentes
técnicos, econdmicos, de conocimiento y en la parte periférica, en la parte provincia no
tenemos esto; desgraciadamente el centralismo de este pais todo esta en Quito y Guayaquil
entonces también es dificil contar con esas posibilidades de poder tener recursos técnicos y
economicos para poder armar esto, esas quizd son las razones; no creo que exactamente sea
TAME, TAME podemos decir que sea un mal competidor pero no mas alla de eso. Y esto
afecta en gran parte ya que hacer esto repito no es facil y se requiere de un gran esfuerzo, por

ende la competencia desleal afecta directamente a las pequefias aerolineas.

Y por ultimo, ¢Considera que si otras aerolineas trabajaran en las frecuencias de la
provincia de Loja, el servicio podria mejorar?

Definitivamente la competencia es lo mas saludable, cuando se consagran los monopolios
definitivamente se ponen condiciones y eso hace muchi dafio al usuario. En el caso puntual, del
servico aéreo a la provincia de Loja fuera ideal que compafiias grandes como LATAM o la
compafiia Avianca tengan una frecuencia, seria muy saludable, y sobretodo esto permitiria
regular costos, desgraciadamente pues al ser los Unicos nos imponen tarifas sumamente altas
gue pasan ya de los $200 y mas doélares por un vuelo de 45 minutos, realmente es un costo
muy alto; que limita el crecimiento, que limita el uso del avion. Vemos que la cooperativa Loja
de alguna manera esta dando un servicio que suplanta el servicio en funciéon de costos. Si
tuvieramos un costo promedio de $120 y $150 délares un viaje a Quito y Guayaquil, el nimero
de usuarios fuera muchisimo mayor, pero ya en la economia de las personas de esta region,
gastarse ese valor que cuesta actualmente resulta sumamente oneroso, y se tiene que buscar

alternativas que normalmente es la via terrestre.
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Entrevista a la Ing. Maria Auxiliadora Hurtado Sarmiento

¢A qué se dedica?

Administrar la oficina de TAME en la ciudad de Loja.

¢Cuéantos afos lleva en este cargo?

15 afios.

¢,Conoce usted las regulaciones a favor del poder de mercado y que regula los
monopolios y la competencia?

No exactamente.

¢ Tal vez conoce la existencia de algun tipo de monopolio en el Ecuador?

Bueno si, entiendo que hay monopolios que podrian darse por la ausencia de otros servicios
dentro del mercado. En caso nuestro digamos en la ciudad de Loja TAME tiene un monopolio,
pero es un monopolio que se da no por el manejo exclusivo de la aerolinea, sino por la falta de

ofertantes del servicio en nuestro mercado.

¢Piensa usted que otras aerolineas que han trabajado en las frecuencias de la ciudad de
Loja han desaparecido o cesado sus actividades debido a causas relacionadas con la
compafia?

No, de lo que yo conozco la ruta Loja-Quito-Loja, incluso Loja-Guayaquil-Loja son rutas que no
generan mayor ingreso a las compaiiias, en el caso de nuestra aerolinea hay rutas que ayudan
a subsidiar esta ruta y por eso nosotros la mantenemos. Pero en el caso de aerolineas que han
ingresado a Loja, por ejemplo como ella ha sido conocido icaro en su momento, Saereo; que
trataron de solamente tener este tipo de frecuencias en la ciudad de Loja, no iban a poder
sostener esta ruta por mucho tiempo al no generar mayores ingresos. Necesariamente una
aerolinea en este caso para poderla mantener es necesario el subsidio de otras rutas que si

generan ingresos, permite poder mantenernos aun en el mercado.

¢ Consideraria usted que la competencia en la provincia de Loja beneficiaria a la empresa
TAME EP?

Por supuesto, nosotros tenemos bastante claro eso. Toda competencia leal no solamente es
beneficiosa para el mercado o para los usuarios, sino también para las mismas companiias
siempre que se salga al mercado con las reglas claras, con intereses no solamente en pro de la
compafiia sino también en general para la colectividad, pienso que la competencia es muy

sana.
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Entrevista al Ing. Leonardo Burneo

¢Conoce la existencia de algin monopolio en el Ecuador?

Bueno no podriamos hablar de un monopolio que se diga que es absoluto, porque
aparentemente en nuestro pais hay leyes, hay organismos dedicados a evitar este proceso;
pero en el mercado definitivamente hay ciertas empresas en ciertas lineas que se podrian
hablar de oligopolios sobretodo, pues hay dos o tres empresas que abarcan el mercado

totalmente.

¢ Podria referir a una empresa que posea un monopolio o un elevado poder de mercado
en la provincia de Loja?

Bueno en general podemos hablar de las telecomunicaciones, claro las mismas leyes
manifiestan que las leyes del Estado no hacen monopolio, y lamentablemente la realidad es
esa, pues tenemos el monopolio de las empresas publicas, de servicios basicos, de servicios
estratégicos como se los llama, donde definitivamente hay monopolios muy fuertes, muy
sesgados, en los que nos dan malos servicios y al ho haber la competencia por supuesto pues

estos no mejoran.

¢ Consideraria usted que en el caso de las aerolineas nacionales podria existir algun tipo
de monopolio u oligopolio?

Totalmente, ahi es muy marcado el caso de TAME EP y algo hace la otra aerolinea LAN
Ecuador, pero en el caso concreto de TAME es terrible el asunto porque ellos son la empresa y
al ser estatal son también el érgano de control la Direccion de Aviacion Civil son ellos; entonces
es un tema que va mucho mas alla de un simple monopolio, es un tema que creo yo tiene

demasiados problemas.

¢,Cree usted que la compafiia TAME EP abusa del poder de mercado que posee?

Evidente. Es evidente, concretamente en el caso de nuestra provincia la Unica aerolinea que ha
volado mas de 40 afios es TAME. Cuando se ha visto la posibilidad de que alguna otra
empresa ingrese al mercado con las dificultades concebidas de conseguir las frecuencias a
Loja, nos hemos dado cuenta que automaticamente esta empresa estatal o que hace es
incrementar el nUmero de vuelos, bajar los precios y con eso hemos visto los resultados. Todas
las empresas que han tratado ingresar han tenido que salir del mercado porque esta empresa
TAME es un monopolio como lo digo alcahueteada incluso por la Direccion de Aviacion Civil, ha

quebrado a otros pequefios competidores. Aqui en Loja tenemos el caso de un grupo de
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empresarios que hicieron un intento de ingresar al mercado, hicieron una inversibn compraron
una aeronave y quebraron por este problema porque automaticamente TAME insisto abuso de
su poder de mercado, aument6 el nimero de frecuencias, bajé los precios; y eso en definitiva

es una competencia desleal.

¢;Considera que si otras aerolineas trabajaran en las frecuencias a la ciudad de Loja
mejoraria el servicio?

Evidentemente eso no hay duda, cuando hay competencia automaticamente el servicio tiende a
mejorar, entonces si es que tenemos la posibilidad de que una empresa grande por supuesto y
gue esté en capacidad de competir lealmente con TAME seria beneficioso para todos. Y en ese
momento tendremos mas frecuencias, reduccién de precios y se dard un mejor servicio al

cliente. Entonces es evidente y frundamental que debe existir esa posibilidad.
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