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RESUMEN

En esta tesis se investiga los fundamentos economicos de la Ley de Regulacion y
Control del Poder de Mercado. Para el efecto, se analiza el marco conceptual del
derecho de competencia, las conductas de posicion de dominio, los acuerdos restrictivos
a la competencia, las précticas desleales y las operaciones de concentracion econémica.
El objetivo de la normativa de defensa de la competencia es defender la eficiencia
economica. Se concluye que la normativa, a mas de ser cabal, cumple con ese cometido
generalmente. Empero, ciertas disposiciones deberian ser depuradas y otras podrian
clarificarse. Ciertas instituciones no tienen fundamento econdémico alguno. No deberian
formar parte de ese cuerpo normativo. Otras conductas se tipifican en mas de una
ocasion. La mayor parte de las conductas puede no tener efectos anticompetitivos. Es
menester que la autoridad competente realice un analisis de los efectos de cada conducta
caso por caso, a efectos de determinar cudl es su impacto en el excedente social. Se
concluye que si la normativa se aplicara debidamente y no de manera arbitraria, tanto
consumidores como productores ecuatorianos se verian beneficiados sobremanera.
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INTRODUCCION

Hace pocos meses entro en vigor en nuestro pais la primera ley relativa al Derecho a
la competencia. Dicho cuerpo normativo se denomina “Ley Organica de Regulacion y

Control del Poder de Mercado”.!

La importancia del Derecho de la competencia es inequivoca. Su objetivo es
prevenir, corregir, sancionar y eliminar las précticas que puedan mermar la competencia
econdmica. Para el efecto, nuestra nueva normativa crea varias figuras e instituciones
que no pueden entenderse desprovistas de un analisis microeconomico. Muchas de las
conductas tipificadas pueden acarrear la imposicion de sanciones que podrian implicar
la quiebra del agente econémico responsable. Ademas, revelan una tension entre la
eficiencia econdémica y otros bienes juridicos que el Derecho tradicionalmente ha
protegido y que, desprovistos de una evaluacion econdmica, parecerian no tener validez

alguna.

El objetivo de nuestro trabajo es aportar a la comprensién de los fundamentos
economicos de la ley, a efectos de que todos quienes estén involucrados en el desarrollo
de esta nueva rama puedan aplicarla de mejor manera. La hipotesis que buscaremos
verificar al culminar nuestro trabajo es que las instituciones creadas por la Ley de
Regulacion y Control del Poder de Mercado resultan idoneas para salvaguardar la
eficiencia econdmica de los mercados ecuatorianos. Para el efecto, dividiremos nuestro
trabajo en cinco capitulos, en los que trataremos las instituciones mas importantes de la
ley, nos referiremos al marco conceptual del Derecho de la competencia y haremos una
somera revision a la normativa en materia antimonopolio que rige en diferentes partes

del mundo, incluido nuestro pais.

Una vez que hayamos concluido el analisis materia de nuestro trabajo, daremos
nuestras conclusiones sobre la idoneidad de la normativa que hemos estudiado para

velar por la eficiencia econdmica de los mercados ecuatorianos. No nos referiremos, en

! LLa ley fue aprobada por la Asamblea Nacional y publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 555
de 13 de octubre de 2011. Su reglamento de aplicacion fue publicado en el Registro Oficial 697 de 7 de
mayo de 2012. Previamente, nuestro pais aplico las Decisiones 608 y 616 de la Comunidad Andina de
Naciones y el Decreto Ejecutivo No. 1614, publicado en el Registro Oficial No. 558 de 27 de marzo de
2009.



lo posible, a aspecto juridico alguno, sino en cuanto guarde relacion con la
fundamentacion econémica de la ley.

CapriTuLO |
MARCO CONCEPTUAL DEL DERECHO DE COMPETENCIA
1. Introduccion

El anélisis de las conductas reguladas por la legislacion antimonopolio requiere
del empleo de ciertas herramientas de las que la teoria juridica carece por si sola. Como
explicaremos, no resulta posible entender cudl es la razon de ser de la normativa que
protege la competencia econdmica sin la asistencia de la teoria microecondémica. “El rol
del analisis econémico en materia de defensa de la competencia es distinto del que
ocupa en relacion con otras areas juridicas”. En esta materia, el andlisis econémico

resulta esencial para la aplicacion de la legislacidn positiva (Cabanellas, 2005).

Nuestro estudio de las principales instituciones de la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado requerira del empleo de ciertos conceptos
microecondémicos que se repiten a lo largo de nuestro trabajo. Por ese motivo, nos
resulta necesario exponer y definir brevemente esos conceptos, ya que asi facilitaremos
nuestra tarea de explicar cual es, en nuestro criterio, el fundamento que subyace al

cuerpo legal mencionado.

Definir el marco conceptual del Derecho de la competencia resulta menester
para conocer de antemano cual es el ambito dentro del cual realizaremos nuestro
estudio. En consecuencia, a continuacion nos referiremos a siete de los conceptos
basicos que requeriremos utilizar més adelante al analizar las principales instituciones
de la ley. También haremos una breve alusion al abuso de poder de mercado, a las
practicas anticompetitivas y a las operaciones de concentracion econémica, sin perjuicio

de que los estudiemos méas detenidamente en los capitulos que siguen.
2. Eficiencia econémica

Se ha dicho con acierto que la economia es la ciencia de la escasez.
“Practicamente todos los recursos —dice Katz- son escasos; es decir, no bastan para
satisfacer las necesidades de todo el mundo” (Katz, Rossen, Morgan, 2007, p. 2).

“Todos las cuestiones y problemas econdémicos tienen su origen en la escasez, y surgen



porque los recursos disponibles son insuficientes para satisfacer nuestras preferencias”

(Parkin y Esquivel, 2001, p. 2).

La eficiencia, segun Mochon (2001), es una propiedad segun la cual la sociedad

aprovecha de la mejor manera posible sus escasos recursos.

Siguiendo a Samuelson y Nordhaus (2002), podemos distinguir entre la
eficiencia productiva y la eficiencia en la asignaciéon. La eficiencia productiva se
produce cuando la economia no puede producir mayores cantidades de bienes sin
sacrificar la produccion de otros, es decir, cuando se alcanza la frontera de posibilidades
de produccion. La eficiencia en la asignacion “es un proceso por el que la sociedad
extrae de los recursos existentes la méaxima cantidad de satisfaccion para los
consumidores” (Samuelson y Nordhaus, 2002, p.249). En otras palabras, “existe
eficiencia en la asignacion cunado no hay ninguna reorganizacion posible de la
produccion que mejore el bienestar de una persona sin empeorar el de alguna otra”

Samuelson y Nordhaus, 2002, p. 134).

Consideramos que la eficiencia en la asignacion necesariamente supone la
eficiencia productiva, pero no ocurre lo contrario. Si la sociedad determind qué es lo
que debe producir, como debe hacerlo y a quién debe distribuirlo alcanzando asi el
maximo bienestar que se puede alcanzar sin perjudicar el bienestar de otro individuo,
habra también, necesariamente, logrado producir tantos bienes como su frontera de

posibilidades de produccion lo permite.

La razén por la que este concepto resulta relevante para nuestro trabajo es que el
Derecho de la competencia busca alcanzar la eficiencia en la asignacion. El articulo 1 de
la Ley de Regulacién y Control del Poder de Mercado dispone que su objetivo consiste
en obtener “la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de
los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social,
solidario y sostenible”. Uno de los lineamientos para la aplicacion de dicha ley es
buscar la eficiencia en los mercados, segun su articulo 4. En el siguiente capitulo nos

referiremos a este particular con mas detalle.

Mientras mas eficiente sea el mercado, mayor sera el excedente econdémico o
social. Como veremos, el excedente econdmico o social estd conformado por la suma

del excedente del productor y del consumidor.



3. El excedente del consumidor

La curva de demanda tiene generalmente una pendiente negativa. Eso quiere
decir que mientras mayor sea la cantidad demandada, menor serd el precio que los

consumidores estén dispuestos a pagar por el respectivo bien o servicio.

Para Samuelson, son dos los efectos que explican por qué la cantidad demandada
disminuye cuando aumenta el precio: el efecto renta y el efecto sustitucion. El efecto
renta quiere decir que, cuando sube el precio, somos “algo mas pobres que antes”. El
efecto sustitucion quiere decir que cuando sube ¢l precio de un bien “lo sustituimos por

otros semejantes” (Samuelson y Nordhaus, 2002, p. 41).

En resumen, el excedente del consumidor es la “diferencia entre lo que un

consumidor esta dispuesto a pagar y lo que tiene que pagar” (Katz et. al, 2007, p. 120).
4. Excedente del productor

La curva de la oferta tiene una pendiente positiva porque mientras mayor sea el
precio, mayor serd la cantidad ofrecida en el mercado por dos razones: la primera es la
ley de rendimientos decrecientes, que postula que el rendimiento marginal de los
factores productivos es decreciente. Es decir, cada nueva unidad de factor de produccién

genera menos producto que la anterior (Mochén, 2001).

La segunda explicacion es que el costo marginal de los bienes ofertados es
creciente. Eso quiere decir que cada nueva unidad ofertada tiene un costo mayor que la
anterior. Como dice Schiller, “un aumento en la produccién normalmente entrafia unos
costes mas altos, y por tanto, ésta (la oferta) s6lo aumentara si los precios son mas
altos” (Schiller, 2002, p. 54).

Los productores maximizaran su utilidad en el punto en el que su utilidad

marginal iguale su costo marginal.

El excedente del productor, en palabras de Katz, es la “diferencia entre la
cantidad que recibe un individuo y aquella por la que estaria dispuesto a ofrecer un

determinado nimero de unidades de un factor” (Kats et. al., 2007, p. 144).

Denominamos ‘“excedente economico o social” a la suma del excedente del

consumidor y del excedente del productor.



5. Mercado de competencia perfecta

Segun veremos mas adelante, las dos condiciones para alcanzar la eficiencia
econdmica son: i) que exista un mercado de competencia perfecta y ii) que no se
presenten fallos de mercado. Es decir, la existencia de un mercado de competencia
perfecta es una de las condiciones necesarias para alcanzar el objetivo del Derecho de la

competencia.

Se define al mercado de competencia perfecta como aquel en el que “ninguna
empresa 0 ningun consumidor es suficientemente grande para influir en el precio de

mercado” (Samuelson y Nordhaus, 2002, p. 30).
Hay competencia perfecta si se cumplen las siguientes condiciones:

- Gran cantidad de empresas y de compradores;

- Laexistencia de un producto homogéneo;

- Inexistencia de barreras de entrada (Katz et. al, 2007);

- Los vendedores precio aceptantes;

- Los vendedores no se comportan de forma estratégica (Katz et. al, 2007);
- Existe libre movilidad de recursos; vy,

- Los mercados son transparentes.

La principal bondad de los mercados de competencia perfecta es que llevan al
punto en el que el beneficio marginal de los consumidores iguala su costo marginal, y el
precio iguala al costo marginal de los productores. En este mercado, el excedente social
0 econdmico, que es la suma del excedente del consumidor y del excedente del
productor, es lo mas grande que podria ser, en ausencia de fallos de mercado (Evans,
2005).

Como dice Cabanellas, “La suma del excedente del productor y del excedente
del consumidor alcanza su maximo, en un mercado de competencia perfecta, cuando el
precio se encuentra en el nivel de equilibrio (...)” (Cabanellas, 2005, p. 155). En el
equilibrio perfectamente competitivo, “el nivel de produccion es el que maximiza el

excedente total” o social (Katz et. al., 2007, p. 405).

6. Monopolio



El caso extremo de competencia imperfecta es un monopolio (Samuelson y
Nordhaus, 2002). Los monopolios son industrias en las que se produce un bien o
servicio que no tiene sustitutos, en el que existe un solo proveedor y en el que hay
barreras de entrada que imposibilitan la entrada de otros oferentes (Parkin y Equivel,
2001). El monopolio es “un vendedor tnico que enfrenta toda la curva de demanda de la
industria porque él es la industria. EI monopolista vende un producto Unico y esta

protegido porque hay barreras para el ingreso de competidores” (Tucker, 2001, p. 180).

Uno de los primeros requisitos que debe cumplirse para estar en presencia de un
monopolio es que el bien o servicio producido por la industria no tenga un sustituto

cercano (Parkin y Esquivel, 2001).

Ademas, un monopolista no podria mantener su condicion de tal por mucho
tiempo si es que el mercado relevante respectivo permitiera libremente la entrada de
nuevos competidores. Si asi fuera, otros agentes econdmicos buscarian aprovecharse de
los excedentes que el monopolista aprovecha. La consecuencia de la entrada de nuevos
competidores seria que los mercados serian mas eficientes, y la utilidad de la industria

disminuiria.

En el largo plazo, ningin monopolista estd a salvo de los ataques de los
competidores (Samuelson y Nordhaus, 2002). Sin embargo, puede valerse de ciertas
barreras que sirven para evitar la entrada de nuevos competidores. Las barreras a la
entrada son factores que dificultan la entrada de nuevos competidores a la industria.
Cuando son altas, “un sector puede tener pocas empresas y reducidas presiones para

competir” (Samuelson y Nordhaus, 2002, p. 146).

Las barreras a la entrada pueden ser legales o naturales. Las barreras naturales
crean un monopolio natural. EI monopolio natural es aquella situacién en la que una
sola empresa esta en condiciones de producir un bien o un servicio a un precio inferior
del que podrian hacerlo dos o mas empresas (Parkiny Es quivel, 2001). Los
monopolios naturales se producen por las economias de escala, es decir, “la existencia

de costes medios decrecientes” (Samuelson y Nordhaus, 2002, p. 153).

Las barreras legales se refieren a ciertos derechos otorgados a favor del
monopolista que lo facultan de manera exclusiva a proveer un determinado bien o a

prestar un determinado servicio. Por ejemplo, si una compafiia patentara un nuevo



medicamento, tendria el derecho para evitar que cualquier otro agente use su invencion,

motivo por el cual se convertiria en el Unico agente autorizado para ofertar ese bien.

Los monopolios son econdmicamente ineficientes. A diferencia de lo que ocurre
con los mercados de competencia perfecta, en los mercados monopolicos se produce
una cantidad menor y a un precio méas elevado que en los mercados de competencia

perfecta (Parkin y Esquivel, 2001).
7. Poder de mercado

El monopolista puede fijar el precio de mercado que maximice su utilidad y en
donde sus costos marginales igualen a sus ingresos marginales. Los monopolistas no
son precio aceptantes, sino que establecen el precio segun les resulte mas conveniente,
independientemente de cudn negativas puedan ser las consecuencias en los

consumidores.

Con esos antecedentes llegamos al concepto de poder de mercado. El poder de
mercado es la capacidad para influir sobre el mercado; en particular, sobre el precio, a
través de la influencia que se tiene sobre la cantidad total que se puede ofertar (Parkin y
Esquivel, 2001). Para SAMUELSON, el poder de mercado es el “grado de control que
ejerce una empresa 0 un grupo de empresas sobre las decisiones de una industria
relacionadas con los precios y con la concentraciéon” (Samuelson y Nordhaus, p. 664,
2002). “Tipicamente, los economistas han relacionado el poder de mercado — Yy Su uso —
con la capacidad para incrementar los precios por encima del nivel competitivo”

(Jiménez y Cafiizares, 2005, p. 3). Cabanellas (2005) mantiene un criterio similar.

Nuestra ley define precisamente ese concepto. En su articulo 7, define al poder
de mercado como “la capacidad de los operadores econdémicos para influir

significativamente en el mercado”.

El poder de mercado no es ilicito por si mismo. Sin embargo, es un concepto
econémico que puede ser utilizado para determinar la configuracion de algunos
elementos propios penados por la ley, como el abuso de la posicion de dominio
(Cabanellas, 2005, p. 165).

8. Mercado relevante



La tarea de determinar si un agente econémico cometié o no una infraccién al
Derecho de la competencia no resulta sencilla porque no siempre resulta didfano como
delimitar el mercado en el que dicho agente actud.

Por ese motivo, previo a determinar si se cometio una infraccion al Derecho de
la competencia o si se pretende llevar a cabo una operacion de concentracion prohibida
por la ley, es menester determinar cudl es el mercado en el que se cometié dicha
conducta o en el que pretende llevarse a cabo dicha operacién. Ese mercado recibe el

calificativo de “relevante”.

Para la definicion del mercado relevante de producto es necesario analizar la
sustituibilidad de la demanda, que se refiere a la medida en la que, al aumentar los
precios de un bien, sus consumidores redirigen su consumo hacia bienes sustitutos

(Jiménez y Cafizares, 2005).

Al igual que al definir el producto del mercado relevante, el mercado geografico
relevante se define atendiendo a la sustituibilidad de la demanda y de la oferta. La
sustituibilidad de la demanda se refiere a “la posibilidad de que los consumidores
decidan redirigir su consumo hacia productores de ese mismo bien situados en areas
geograficas vecinas” ((Jiménez y Cafiizares, 2005, p. 5). La sustituibilidad de la oferta
se refiere a la posibilidad de que empresas localizadas en areas geograficas vecinas
entren a competir en la zona ante un aumento del precio del producto del mercado

relevante.

Segln la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, para
determinar el mercado relevante se debe considerar “el mercado del producto o servicio,
el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de

vendedores y compradores que participan en dicho mercado”.

Para determinar el producto del mercado relevante se debe tomar en cuenta al
bien o servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. A efectos de
determinar cuales son los sustitutos, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado debe evaluar “las preferencias de los clientes o consumidores; las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; los costos de la sustitucion; asi

como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion”.



La ley reza que el mercado geografico comprende el conjunto de zonas donde
estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del mercado relevante. Para
determinar tales fuentes alternativas, la autoridad de control debe evaluar los costos de

transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

Finalmente, a efectos de determinar el mercado relevante tiene que considerarse
las caracteristicas particulares de los vendedores y compradores que participan en el
mercado, ya que solo se debe tomar en cuenta los competidores que sean equiparables.
Para determinar si los competidores son equiparables, se debe considerar “las
caracteristicas de la superficie de venta, el conjunto de bienes que se oferta, el tipo de
intermediacién y la diferenciacidn con otros canales de distribucion o venta del mismo

producto”.

9. Concentracién econémica

Al Derecho de la competencia no le es indiferente que un agente econémico
tenga poder de mercado. Si todo agente econémico busca maximizar su utilidad, sigue
que los agentes con poder de mercado también buscaran hacerlo. Los operadores con
poder de mercado pueden aumentar sus beneficios perjudicando el excedente social. Por

tal motivo, el objetivo de las autoridades de control debe ser evitar que eso suceda.

La concentracién economica es la actividad mediante la cual uno o varios

agentes econémicos aumentan su poder de mercado.

Segln la LRCPM, hay cinco casos en los que un agente econdmico aumenta su

poder de mercado:

La fusidn entre empresas u operadores econémicos;

- Latransferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante;

- La adquisicién, directa o indirectamente, de la propiedad sobre acciones
titulos de deuda que den cualquier tipo de derecho a tener cualquier tipo de
influencia en las decisiones de la persona que los emita, cuando tal
adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial
sobre la misma;

- Lavinculacién mediante administracion comun; vy,



- Cualquier otro acuerdo que transfiera a una persona o grupo econémico los
activos de un operador econdémico o le otorgue el control o influencia
determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o

extraordinaria de un operador econémico.

Mas adelante examinaremos el procedimiento que debe seguirse para obtener la
aprobacidn necesaria para llevar a cabo una operacion de concentracion y cuél es el

fundamento que se tiene para exigirlo.

Para determinar cudn concentrado estd un mercado se hace uso de algunas
herramientas. Una de ellas es el indice de Herfindahl-Hirshman (en adelante, “HHI”).
El indice HHI es una medida estadistica de la concentracion de un mercado (Rhoades,
1993). Se obtiene sumando los cuadrados de la cuota de mercado de cada uno de los
competidores.

Un mercado cuyo indice sea 10,000 ser4 un monopolio puro, y un mercado de

competencia tendré un indice cuyo limite sera 0.

Otro de los indices es el coeficiente de concentracion de cuatro empresas, que es
el porcentaje de la produccion total de la industria representado por las cuatro mayores
empresas del mercado respectivo. Asi, por ejemplo, si una industria produjera un millén
de dolares al afio y sus cuatro mayores empresas facturaran seiscientos mil dolares, el

coeficiente de concentracién de las cuatro empresas seria de 0.6 6 60%.
10. Précticas anticompetitivas

El articulo 11 de la Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado sanciona
a las conductas, acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas relacionados con la
produccién e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea 0 pueda ser
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la

eficiencia economica o el bienestar general.
La ley tipifica 21 tipos de conductas de este tipo, entre las que se encuentran:

- Lafijacion concertada de precios, intereses o tarifas;
- Lareparticion de mercados;
- Larestriccién del desarrollo tecnoldgico;

- Ladiscriminacion injustificada de precios;



- Laventa condicionada y la venta atada que sean injustificadas;

- La denegacion injustificada a la admision de operadores econémicos a una
asociacion o gremio productivo;

- Lafijacion concertada e injustificada de precios de reventa;

- El levantamiento de barreras de entrada y/o salida;

- Entre otras.

Las tres caracteristicas mas relevantes de esta categoria de actos son que su
titular puede no ostentar poder de mercado alguno para poder incurrir en ellas, que, en
ciertos casos estan sujetas a exenciones, y que les resulta aplicable la regla de minimis,
en virtud de la cual las sanciones no aplican a aquellas conductas de los operadores que,
por su pequefia escala de operacidn y /o por su escasa significacion, no sean capaces de

afectar de manera significativa a la competencia.

Por la importancia que estos actos revisten para el Derecho de la competencia,

destinaremos un capitulo de nuestro trabajo para analizarlos con el debido detenimiento.
11. Abuso de poder de mercado

El nombre de la normativa materia de nuestro estudio es bastante ilustrativo. La
Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado tiene como uno de sus objetivos el
controlar los abusos de poder de mercado. El poder de mercado se refiere a la
posibilidad de fijar el precio o la cantidad ofrecida del bien o servicio transado en el
mercado relevante. La fijacién de dichos precios o de dichas cantidades puede no ser
competitiva. Por tanto, la razon por la que el legislador estimé necesario controlar esos

abusos es porque pueden producir una grave pérdida de eficiencia econémica.

Nuestra ley contempla 23 casos en los que un agente econémico puede abusar de
su poder de mercado. Entre dichas conductas, que analizaremos mas adelante, estan las

siguientes:

- Afectar la participacion o el ingreso de otros competidores en el mercado por
razones distintas a la eficiencia econdmica;
- Aumentar sus margenes de ganancia mediante la extraccion injustificada del

excedente del consumidor;



- Concentrar los medios de produccion o comercializacién, cuando se afecte la
participacion de sus competidores o se perjudique a los productores directos,
los consumidores y/o usuarios;

- Fijar de precios predatorios;

- Alterar los niveles de produccion de manera injustificada;

- Discriminar injustificadamente los precios;

- Aplicar condiciones desiguales para prestaciones equivalentes a los
competidores;

- Realizar ventas atadas injustificadas.

- Negarse a satisfacer demandas de compra;

- Entre otras.

Al igual que lo que sucede con las practicas anticompetitivas, los abusos de
poder de mercado merecen un analisis detenido. Por ese motivo les destinaremos otro

de los capitulos de nuestro trabajo.



CapiTuLO 11
NORMATIVA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
1. Introduccion

En este capitulo revisaremos como esta estructurada la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado y su reglamento de aplicacion. Nos
referiremos a la normativa comunitaria que antecedié a esa ley. Ademas, de manera
previa, haremos mencion a la legislacion del Derecho de la competencia que rige en los

Estados Unidos y en Europa, donde en mayor medida se ha desarrollado esta rama.

Otra de las razones por las que consideramos menester hacer mencion a la
normativa antimonopolio de otros estados es que nos puede resultar util analizarla
comparativamente con las instituciones de la normativa ecuatoriana que vamos a

revisar.

Con pocas salvedades, en este capitulo nos limitaremos a describir como esta
estructurada la ley. Haremos un breve analisis pocas de sus secciones, como la que se
refiere a las ayudas publicas o a sus objetivos. Realizaremos el resto de nuestro estudio

en los capitulos que siguen.
2. Normativa antimonopolio en Estados Unidos

La legislacion antimonopolio en los Estados Unidos data del siglo XIX. De
acuerdo con CALKINS (2007), son tres los cuerpos normativos mas relevantes en la
materia: la primera seccion de la Ley de Sherman, la segunda seccion de la Ley de
Sherman y la séptima seccion de la Ley de Clayton.

La Ley de Sherman fue sancionada en junio de 1890. Para Cabanellas (2005), es
simple, imprecisa y breve. Simple, ya que su normativa es escueta; imprecisa, porque
sus tipos principales, tales como “restriccion de comercio”, son muy amplios; y breve,

porgue consta de solo siete secciones.



De las siete secciones que la conforman, la primera y la tercera se refieren a las
restricciones al comercio, mientras que la segunda alude a la penalizacion de la

monopolizacion.?

La laconica normativa de la Ley de Sherman fue complementada por una amplia
labor jurisprudencial. Los primeros casos destacables en los que se aplico la seccion
segunda de la ley fueron Standard Qil Co. Of New Jersey vs. United States, de 1911;
United States vs. American Tobacco Co., también de 1911; y United States vs. United
States Steal Corp, de 1920 (Calkins, 2007).

La Ley de Sherman fue complementada por la Ley de Clayton, sancionada en
octubre de 1914. Esta ley se refiere también a la discriminacion de precios, a las ventas
atadas y exclusivas, a las fusiones y adquisiciones y a los directorios relacionados
(Calkins, 2007).

Ademas, en el mismo afio se cred la Comision Federal de Comercio (Federal
Trade Comission) cuyo objetivo es prevenir métodos de competencia injustos y actos
anticompetitivos (Calkins, 2007). La Comision Federal de Comercio también emite

periédicamente normativa sobre el Derecho de la competencia.
3. Normativa antimonopolio europea

La normativa comunitaria europea sobre el Derecho de la competencia es
también laconica. El Tratado de Roma, mediante el cual se constituyd la Comunidad
Econdmica Europea, sentd las bases para las regulaciones comunitarias relativas a la
competencia en sus articulos 85 y 86, y se cred asi “una estructura minima de proteccion
de la concurrencia a los mercados, sin perjuicio de las normas nacionales sancionadas

sobre el mismo tema” (Cabanellas, 2005, p. 12).

El articulo 85 considera incompatibles con el mercado comun a las préacticas que
puedan distorsionar la competencia, como la fijacion de precios, la limitacion a la
produccion, la distribucion de mercados, la fijacion de condiciones desiguales a

transacciones iguales, etc.’

2 Puede encontrarse el texto de la Ley de Sherman en la siguiente direccion:
http://www.stolaf.edu/people/becker/antitrust/statutes/sherman.html. (Acceso: 30 de mayo de 2012).

® El texto del Tratado de Roma se puede encontrar en la siguiente direccion:
http://ec.europa.eu/economy_finance/emu_history/documents/treaties/rometreaty2.pdf. Acceso: 31 de
mayo de 2012.



http://www.stolaf.edu/people/becker/antitrust/statutes/sherman.html
http://ec.europa.eu/economy_finance/emu_history/documents/treaties/rometreaty2.pdf

Por su parte, el articulo 86 se refiere a las conductas que constituyen un abuso de
posicion dominante. Enumera cuatro casos de manera taxativa en las que se puede
presentar un abuso de ese tipo: limitar la produccién en perjuicio de los consumidores,
la imposicion de precios de venta u otras condiciones injustos, sujetar la conclusion de
contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias, y aplicar condiciones

desiguales a transacciones iguales.

Ademas, cada pais tiene su propia normativa antimonopolio para aplicarla a las
conductas que surten efecto dentro de un mismo Estado.

En Espafa, por ejemplo, rige desde julio de 2007 la Ley de Defensa de la
Competencia que, segun su predmbulo, esta estructurada en cinco titulos que regulan, en
su orden, los aspectos sustantivos, los aspectos institucionales, la Comisién Nacional de

Competencia, las cuestiones procedimentales y el régimen sancionador.”

En Alemania, rige la Ley Contra las Restricciones al Comercio (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen), que fue reformada en 1999 para armonizar la normativa

interna alemana con la normativa comunitaria.’

La Ley de Competencia francesa fue modificada en agosto de 2008 mediante la
ley para la modernizacion de la economia. Su objetivo fue crear una sola autoridad de
regulacién de la competencia, a la que se denomina Autoridad de la Competencia

(Authorité de la Concurrence).®
4. Normativa antimonopolio latinoamericana y andina

La normativa antimonopolio de la Comunidad Andina estd recogida
principalmente en la Decisién 608, y entrd en vigencia en nuestro pais el 25 de febrero
de 2008.

* La Ley de Defensa de la Competencia espafiola fue publicada en el Boletin Oficial del Estado No. 159
de 4 de julio de 2007. Su texto se encuentra disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2007/07/04/pdfs/A28848-28872.pdf. Acceso: 01 de junio de 2012.

> Sobre la normativa alemana antimonopolio, véase: Rudo, Joachim. German Antitrust. Disponible en:
http://www.antitrust.de/. Acceso: 01 de junio de 2012.

® Anénimo. The New Competition Authority And Competition Law Regime. Cleary Gottlieb Steen &
Hamilton LLP. Disponible  en: http://www.cgsh.com/files/News/dc09bfac-a979-44fb-a8cb-
4c5bc0183032/Presentation/NewsAttachment/calea536-105a-48f1-b3fe-
53badfe4fe0f/CGSH%20Alert%20-%20New%20French%20Competition%20Authority.pdf. Acceso: 01
de junio de 2012.



http://www.boe.es/boe/dias/2007/07/04/pdfs/A28848-28872.pdf
http://www.antitrust.de/
http://www.cgsh.com/files/News/dc09bfac-a979-44fb-a8cb-4c5bc0183032/Presentation/NewsAttachment/ca1ea536-105a-48f1-b3fe-53badfe4fe0f/CGSH%20Alert%20-%20New%20French%20Competition%20Authority.pdf
http://www.cgsh.com/files/News/dc09bfac-a979-44fb-a8cb-4c5bc0183032/Presentation/NewsAttachment/ca1ea536-105a-48f1-b3fe-53badfe4fe0f/CGSH%20Alert%20-%20New%20French%20Competition%20Authority.pdf
http://www.cgsh.com/files/News/dc09bfac-a979-44fb-a8cb-4c5bc0183032/Presentation/NewsAttachment/ca1ea536-105a-48f1-b3fe-53badfe4fe0f/CGSH%20Alert%20-%20New%20French%20Competition%20Authority.pdf

La regulacion de la Decision 608 es mas detallada que los articulos del Tratado
de Roma a los que ya nos referimos. Se divide en seis capitulos. EI primero contiene
definiciones de conceptos de uso frecuente en la Decision; el segundo alude a los
objetivos, principios y &mbito de aplicacion de la ley; el tercero tipifica las conductas
restrictivas de la competencia; el cuarto regula el procedimiento; el quinto se refiere a la
obligacion de los Estados de promover la competencia; y el sexto norma lo relativo a la
creacion del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.

En principio, la Decision 608 estd llamada a ser aplicada a las infracciones a la
competencia que tengan efecto en mas de un Estado Miembro.” Sin embargo, en virtud
de la Decision 616, el Ecuador pudo aplicarla para las conductas anticompetitivas
cometidas dentro de su territorio, y asi lo hizo. Analizaremos algunos de los
pronunciamientos de la Subsecretaria de la Competencia del Ministerio de Industrias y
Productividad mas adelante, ya que ésa fue la entidad encargada de aplicar las

disposiciones de ese cuerpo normativo comunitario.

Por su parte, los paises latinoamericanos cuentan también con normas
especificas sobre la materia. Colombia, por ejemplo, promulgd la Ley 1340 de 1999,
publicada en el Diario Oficial No. 47.420 de 24 de julio de 2009%; Argentina promulgé
su Ley de Defensa de la Competencia mediante el Decreto 1019/99 el 16 de septiembre
de 1999°, etc.

5. Legislacion antimonopolio ecuatoriana

A mas de la Decision 608, los cuatro cuerpos normativos que tienen alguna
incidencia a la defensa de la competencia en el Ecuador son los siguientes: la
Constitucién de la Republica, la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de

Mercado, su reglamento de aplicacion y el Cadigo Civil.

" El articulo 5 de la Decision 608 reza lo que sigue: “Art. 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas
conductas practicadas en: a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se
produzcan en uno 0 mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un Unico
pais; y, b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos reales se
produzcan en dos 0 mas Paises Miembros. Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se
regiran por las legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembros.”

8 La normativa antimonopolio colombiana se puede encontrar en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2009/ley 1340 2009.html. Acceso: 10 de junio
de 2012.

% La Ley de Defensa de la Competencia de Argentina puede encontrarse en:
http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/cdconsumidor/leyes/ley25156.htm. Acceso: 10 de junio de 2012.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2009/ley_1340_2009.html
http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/cdconsumidor/leyes/ley25156.htm

5.1.Constitucion de la Republica

La razon por la que resulta necesario analizar las disposiciones constitucionales
sobre la regulacion del poder de mercado es que nuestra Constitucién es la norma
suprema, y todas las demas normas del ordenamiento deben ser conformes con ella. El

origen de la necesidad de regular el poder de mercado debe hallarse alli.

Nuestra Constitucion es clara al establecer que es deber del Estado sancionar a
quienes incurran en practicas de abuso de poder de dominio, de monopolio y de

oligopolio privados. El inciso segundo de su articulo 335 reza lo que sigue:

El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecerd los mecanismos de sancidn para evitar cualquier practica de
monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado y
otras practicas de competencia desleal.

Resulta, sin embargo, interesante notar la paradoja que presenta esa norma.
Mientras que se es enfatico en sefialar que el Estado debe sancionar las practicas
anticompetitivas, se sefiala también que el Estado debe fijar los precios para proteger a
la industria nacional, cuando la fijacion de precios es, casi por antonomasia, una

practica que perjudica al excedente social y es, por tanto, anticompetitiva.

También se prohibe las practicas oligopdlicas y monopodlicas en temas
especificos, como aquel relacionado con la soberania alimentaria’® o con los medios de

comunicacion.!

En el articulo 336, nuestra Constitucion reza que es deber del Estado “asegurar
la transparencia y eficiencia en los mercados y [fomentar] la competencia en igualdad

de condiciones y oportunidades™.

La funcion legislativa acaté el mandato constitucional de establecer los
mecanismos tendientes a evitar los abusos de posicion de dominio mediante la creacion

de la Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

5.2.Cadigo Civil

% Seglin el articulo 281.11 de la Constitucién, es responsabilidad del Estado “Impedir précticas
monopolicas y cualquier tipo de especulacidn con productos alimenticios”.

" De acuerdo con el articulo 17 de nuestra Carta Magna, el Estado “No permitira el oligopolio o
monopolio, directo ni indirecto, de la propiedad de los medios de comunicacion y del uso de las
frecuencias”.



El Cddigo Civil regula lo relativo a las personas, a saber, su nacimiento y
muerte, sus clases, sus vinculos familiares y su patrimonio. Dentro de la regulacion de
los vinculos patrimoniales se encuentra la normativa que sanciona los delitos y
cuasidelitos civiles. Los delitos y los cuasidelitos civiles son fuentes obligacionales que
generan a su autor la obligacion de resarcir a quien hubiere sufrido un dafio que no esta

obligado a soportar.

La aplicacion del Cédigo Civil en el &mbito del Derecho de la competencia ha
cobrado importancia a raiz de una importante decision de la administracion de justicia

ecuatoriana.

5.3.Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado y su reglamento de

aplicacion

Como expusimos, la Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado entrd
en vigencia el 13 de octubre de 2011, cuando fue publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 555, de esa fecha. Consta de 93 articulos, divididos en siete capitulos.
Su reglamento de aplicacion fue publicado recientemente, en el Registro Oficial 697 de
7 de mayo de 2012.

5.3.1. Objetivos y ambito de la ley

En el primer capitulo de la ley se menciona cuales son su objeto y su &mbito. En
él, detalla sus objetivos mediatos e inmediatos. Los objetivos inmediatos de la ley son la
prevencion, correccion y sancién de las practicas anticompetitivas, de los abusos de
posicion de dominio y de las concentraciones econdmicas anticompetitivas. Sus
objetivos mediatos son la eficiencia de los mercados, el comercio justo, y el bienestar
general de los consumidores y usuarios, con el fin de establecer un sistema econémico

social, solidario y sostenible.

La observacién que nos merece lo antes expuesto es que el objetivo de la ley
deberia ser, simple y llanamente, la eficiencia de los mercados. Prevenir la comision de
practicas anticompetitivas o de abuso de posicion de dominio es un medio para ese fin.
Tampoco se explica por qué debe interesar al Derecho de la competencia el beneficio de
los consumidores, en particular, cuando lo que deberia interesar es la maximizacion del

excedente social, independientemente a quién se vea beneficiado por eso.



La ley aplica a todos los agentes econdmicos gque operen en nuestro pais 0 cuyos actos
surtan efectos en el Ecuador. Incluye a las entidades publicas y a las privadas, a las
personas naturales y a las juridicas. Por tanto, no hay sujeto alguno que no esté sujeto a

las disposiciones de la ley.

En su articulo 3, la ley establece que la autoridad de competencia esta autorizada
a desconocer las formas juridicas utilizadas por los operadores juridicos, con el fin de

descubrir su verdadera intencion y el efecto econdmico de sus actos.

La aplicacion de las disposiciones de la ley debe regirse por los lineamientos

establecidos en su articulo 4, entre los que se encuentran:

- El reconocimiento del ser humano como principio y fin del sistema econdémico;

- El derecho a desarrollar actividades econémicas libremente?;

- Ladistribucién equitativa de los beneficios del desarrollo®; v,

- El fomento de la desconcentracion econdémica, a efectos de fomentar la
eficiencia del mercado.
5.3.2. Régimen de regulacion y control

5.3.2.1.Determinacion del mercado relevante y volumen de negocios

En el anterior capitulo explicamos qué es el mercado relevante y cuél es su
relevancia en el andlisis que se requiere realizar a efectos de determinar cuando una
conducta atenta contra la eficiencia econémica. Segun explicamos, nuestra ley establece
una serie de parametros que la autoridad de control debe tomar en consideracion para

determinar el mercado relevante.

La autoridad de control debe determinar cuél es el mercado del producto y cudl

es el mercado geografico del mercado relevante.

12 Como dejamos establecido en nuestra introduccién, el Derecho de la competencia pugna abiertamente
con la autonomia de la voluntad, que es la piedra angular del Derecho privado patrimonial. Las
restricciones que establece esta rama de derecho a la libertad de contratacion son varias. Sin embargo, el
legislador al menos reconoce que, en principio, es conveniente reconocer que los particulares deben poder
regir sus intereses como mas lo estimen conveniente.

13 Estimamos que la distribucién equitativa de los beneficios del desarrollo no tiene por qué interesar a la
legislacion antimonopolio. Es decir, la redistribucion equitativa se relaciona el establecimiento de un
régimen tributario con tributos progresivos, de transferencias directas y actividades cuasi fiscales en favor
de los estratos menos favorecidos, por ejemplo. Es nuestra opinion que al Derecho de la competencia no
le atafie determinar en qué casos la distribucion es justa, sino tnicamente cuando la produccion podria ser
mas eficiente, cémo maximizar el excedente social.



La ley también define qué debe entenderse por volumen de negocios,** ya que de
él depende el grado de concentracion de una industria y la cuantificacion del poder de
mercado de uno 0 mas agentes econdémicos. Como veremos, la existencia de poder de
mercado resulta esencial para que se verifique una categoria de conductas
anticompetitivas, conocidas, con una ilustrativa denominacién, como abusos del poder

de mercado.
5.3.2.2.Del poder de mercado

Nuestra ley es clara al definir el concepto “poder de mercado” y al establecer
cudles son los parametros que se debe observar para determinarlo. En concordancia con
la literatura econdémica que analizamos en el anterior capitulo, el articulo 7 de la ley
define al poder de mercado como “la capacidad de los operadores econdmicos para

influir significativamente en el mercado”.

Los criterios para determinar la existencia de poder de mercado son varios.
Segln explicamos ya, la relacion entre una estructura de mercado competitivo y el
poder de mercado es inversamente proporcional. Mientras mas competitivo sea el

mercado, menor sera el poder de mercado que tendran sus operadores econémicos.

Bajo esa linea, nuestra ley establece como criterios a seguir para determinar la
existencia de la capacidad para influir en el precio, entre otras, la existencia de barreras
de entrada, la existencia de competidores, las caracteristicas de la oferta y de la

demanda, etc.

Segun la ley, uno de los criterios para fijar el poder de mercado es la posibilidad
del agente econémico de fijar precios o cantidades en el mercado relevante. No se
requiere abundar en explicaciones para entender que ése no es un criterio para
establecer la existencia de poder de mercado, sino que ésa es la descripcion del poder de
mercado. Si un agente puede determinar el precio o la cantidad del bien del mercado
relevante, tendra poder de mercado. Si el mercado es competitivo, como ya lo

estudiamos, ningun agente econémico tiene tal capacidad.

1 El reglamento, por su parte, define en su articulo al volumen de negocios como “la cuantia resultante de
la venta de productos y de la prestacién de servicios realizados por los mismos, durante el Gltimo ejercicio
que corresponda a sus actividades ordinarias, previa deduccion del impuesto sobre el valor agregado y de
otros impuestos al consumidor final directamente relacionados con el negocio”.



En el siguiente capitulo estudiaremos con mas analisis al abuso de poder de
mercado, normado en el articulo 9 de la ley. El abuso de poder de mercado se produce
cuando un agente econdmico hace uso de su capacidad para influir en el precio o en la
cantidad del mercado para producir un resultado econdmicamente ineficiente. Son
varias las conductas que pueden constituir un abuso de ese tipo. Las analizaremos con el
debido detenimiento mas adelante. Bastenos con decir que ésta, una de las instituciones

mas importantes de la ley, requirié de no més de un articulo para ser normada.

Otra de las instituciones que analizaremos y de la que no hemos encontrado
parangon en la normativa de los demas paises analizados es el abuso del poder de
mercado en relacion de dependencia. Nuestra ley prohibe la explotacién de los
operadores econémicos que se encuentren en una situacion de dependencia econdmica.
Como veremos a continuacion, al menos una de las conductas que constituye un abuso
de ese tipo parece tener una raigambre social diafana, pero, sin embargo, parece carecer

de un sustento econdmico soélido.

El Derecho social, a no ser que coadyuve a corregir fallos del mercado, es por
antonomasia contrario a la eficiencia economica. En razon de éste el legislador puede
considerar loable sacrificar la eficiencia en la produccion en determinadas
circunstancias para beneficiar a determinados sectores de la poblacion que se
encuentran en una situacion de desventaja. El ejemplo emblematico es el Derecho
laboral. La fijacion de salarios minimos es contraria a la eficiencia econémica, pero
beneficia sobremanera a quienes tienen trabajo, permitiéndoles percibir unos ingresos
que en mayor manera coadyuvan a darles una vida digna, lo que podria no ocurrir si su
remuneracion se fijara libremente por la oferta y la demanda. Otro ejemplo es la
legislacion de inquilinato. La fijacion de precios maximos en los canones de
arrendamiento trae como consecuencia que el excedente de los consumidores aumente
en menor medida que el de los oferentes, pero el legislador lo estima deseable en pos de

facilitar a las personas el acceso a la vivienda.
5.3.3. Practicas prohibidas

Nuestra ley contiene una definicion muy amplia del concepto de précticas
prohibidas. En sintesis, su articulo 11 prohibe todo tipo de conductas, cualquiera que
sea su naturaleza, que puedan mermar la eficiencia econémica. Destinaremos el cuarto

capitulo de este trabajo para analizarlas con mayor énfasis.



Sin embargo, la ley contempla dos instituciones que, en nuestro sentir, no tienen

un sustento econdémico claro.

La primera de esas instituciones es la ‘“exencion” a ciertas conductas que
“contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y
servicios o a promover el progreso técnico o economico”. No tiene sentido que la ley
consagre esa exencion, porque si una practica ayuda a mejorar la produccion de bienes,
no sera anticompetitiva, no mermara la eficiencia econdmica ni mellara el bienestar de
los consumidores. Por definicion, una conducta que aumente el excedente social no sera

anticompetitiva. La norma, en nuestro sentir, resulta ociosa.

La segunda de esas instituciones es la regla de minimis. El articulo 13 de la ley
reza que las prohibiciones que analizaremos mas adelante no aplican a las conductas
que, por su escasa significacion, no sean capaces de afectar de manera significativa la

competencia.

Si se sostiene que toda practica que merme la eficiencia econémica merma la
eficiencia econdmica, se comete una falacia logica, porque ése es un argumento
circular. Sin embargo, la conclusion es cierta. Cualquiera de los actos a los que se
refiere el articulo 11 de la ley puede producir efectos anticompetitivos. En lugar de
consagrar su licitud, consideramos que la ley habria podido determinar que su sancién
no sera prioritaria. La regla de minimis bien podria ayudar a guiar el actuar de la
autoridad de control, pero no podria cobijar con un manto de licitud a conductas que,
por definicion, no lo son. No deberia dejar impunes ciertas conductas que, manteniendo

todo lo demas constante, deberian evitarse.
5.3.4. Concentracién econdmica

La concentracién econdmica fue otro de los conceptos que analizamos en el
capitulo anterior. Explicamos que se produce una concentracion economica cuando un

agente econdémico aumenta su poder de mercado.

En nuestro criterio, ésta es una de las instituciones mejor desarrolladas por esta
ley. Regula con exactitud cudl es el procedimiento a seguir para llevar a cabo una
operacion de concentracion economica, cual es el rol que juega en ese proceso la

autoridad de control de la competencia, qué sanciones puede imponerse a los operadores



econdémicos por llevar a cabo una concentracion sin autorizacion, en qué casos se

considera que una concentracion es anticompetitiva, etc.

La importancia del tema obliga a tratarlo en un capitulo separado. Por ese
motivo, el capitulo final de este trabajo se destinara a la institucion de la concentracion

econdmica.
5.3.5. Précticas desleales

Las practicas desleales se refieren a las conductas contrarias a los usos
comerciales honestos. Existen algunas dudas sobre su tipicidad juridica’® y su definicién

es un tanto ambigua.

Para que una conducta contraria a los usos honestos sea sancionada por la
autoridad de competencia es menester que pueda impedir, restringir o falsear la
competencia. Otro requisito es que la conducta trascienda a los intereses de la
generalidad, porque, caso contrario, la autoridad de la competencia no tiene potestad

alguna para sancionarla.*®

Se tratara las practicas desleales en los capitulos que siguen. Sin embargo, por el
momento podemos adelantar que la ley divide en diez clases distintas a las conductas de
ese tipo. Considera tales, por ejemplo, a los actos de confusion, a los actos de engafio y

a los actos de imitacion.

Los actos de confusion son aquellos que tienen por objeto crear confusion con la
actividad, las prestaciones, los productos o el establecimiento ajenos. Los actos de
engafio son los que inducen a error al puablico sobre los mismos aspectos. Finalmente,
los actos de imitacion incluyen la imitacién que vulnere los derechos de propiedad
intelectual, etc.

5.3.6. Accién del Estado

> No es claro por qué el legislador decidi6 categorizar a las practicas desleales como cuasidelitos. Los
cuasidelitos son fuentes obligacionales que nacen como consecuencia de la irrogaciéon de dafio a un
tercero, que éste no estd obligado a soportar, y sin que exista la intencion del causante del dafio de
irrogarlo. Las préacticas desleales pueden ser intencionales, en cuyo caso serian delitos civiles y no
cuasidelitos.

16 Seguin el articulo 30 del reglamento, cuando se presenta una denuncia ante la autoridad competente en
materia de propiedad intelectual, ésta debe consultar a la Superintendencia si es que existen o no indicios
de vulneracion al mercado. En el caso de determinar que si puede haber tal afectacion, la
Superintendencia debe iniciar la investigacion de rigor.



En los dos primeros capitulos de la ley se regula todas las conductas que se
estima contrarias a la competencia econdémica y se define cuéles son los lineamientos y
los objetivos que deben marcar el accionar de la autoridad de competencia. En el tercer
capitulo, que analizaremos a continuacion, se regula como debe el Estado intervenir a
efectos de sancionar y evitar las practicas anticompetitivas y para fomentar el desarrollo

de la competencia econdmica.
5.3.6.1.Restricciones a la competencia

El articulo 28 enumera las hipdtesis en las que la Junta de Regulacion puede
restringir la competencia, que son cinco: el desarrollo de un monopolio estatal en interés
publico, el desarrollo de los sectores estratégicos, la prestacion de servicios pablicos, el
desarrollo tecnologico e industrial de la economia nacional y para la implementacion de

alternativas de accion afirmativa.

No es dificil entender que hay hipotesis en las que resulta necesario que el
Estado facilite la conformacién de monopolios para la prestacion de servicios de interés
publico, por la dificultad que supondria prestarlos adecuadamente si es que existiera un
gran numero de oferentes. Piénsese, por ejemplo, en los servicios de alcantarillado y
agua potable. Algunas voces autorizadas, como Joseph Schumpeter, por ejemplo,
abogan por la idoneidad de los monopolios para favorecer el desarrollo tecnoldgico
(Baker, 2007).

Lo que resulta preocupante es la laxitud con la que el legislador ha establecido
en qué casos puede la Junta de Regulacién restringir la competencia. Por ejemplo, ¢seria
dable que una entidad puablica encargada de la prestacion del servicio de telefonia
celular llevar a cabo préacticas desleales de engafio para perjudicar a sus competidoras
privadas? Dado que “la energia en todas sus formas” es un sector estratégico, ;podria
permitirse que las empresas publicas que tienen a su cargo la comercializacion de
hidrocarburos fijen precios predatorios para forzar el cierre de las comercializadoras de

propiedad privada?

La respuesta debe ser negativa. Sin embargo, el inciso segundo del articulo 28 de
la ley restringe la aplicabilidad de estas medidas a que generen beneficios concretos y
significativos, se incremente la eficiencia y se generen beneficios en favor de

consumidores y usuarios. Estimamos que habria sido preferible que el legislador acote



en mayor medida qué tipo de restricciones a la competencia habria podido adoptarse
para cumplir ese objetivo y qué tipo de restricciones no procederia bajo supuesto
alguno. Por ejemplo, la fijacion de precios predatorios no podria cumplir con esos
parametros. Otras medidas, como el establecimiento de un monopolio legal, adoptando

la tesis schumpeteriana, si podrian hacerlo.

Sin embargo, la ley si es clara al establecer que la Superintendencia de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, que analizaremos méas adelante, tiene la
facultad de dar fin a tales restricciones cuando no cumplan con la finalidad por las que

son impuestas.

Ademas, la ley también faculta de manera exclusiva a la funcién ejecutiva a
definir las politicas de precios para beneficio del consumo popular, asi como para la

proteccion de la produccién nacional y la sostenibilidad de la misma.*’

Es dificil comprender como, en ausencia fallos de mercado, una politica de
precios podria no mermar la eficiencia econémica, a no ser que, por una afortunada

coincidencia, el precio fijado coincidiera con el de mercado.

Es comprensible por qué la fijacién de un precio minimo podria proteger la
industria nacional. Lo que no se comprende es de qué forma esa proteccion no tendria
como consecuencia una mayor merma en la eficiencia econdémica. Si resulta necesario
fijar precios para proteger la industria es porque ésta no es competitiva. No se explica
coémo puede justificarse con base en criterios de eficiencia econdmica que el Estado

ayude a mantener a oferentes que no pueden competir por si mismos.
5.3.6.2.Ayudas publicas

El articulo 29 de la ley dispone que el Estado podra entregar ayudas publicas por
el tiempo que se estime necesario por razones de interés social o publico. La ley

enumera diez casos en los que procede que el Estado dé tal ayuda.

El articulo 34 del reglamento complementa la definicidn de y los requisitos para

gue procedan las ayudas publicas. Los requisitos de una ayuda publica son:

17 Cabe acotar que esta disposicion se encuentra en la seccién correspondiente a las ayudas piblicas, que
analizaremos mas adelante.



- Que suponga 0 pueda suponer una ventaja econOmica para uno O Vvarios
operadores, que no habrian tenido en el ejercicio normal de sus actividades;
- Que tengan un caracter selectivo para determinados operadores econémicos y

sectores.

Uno de los casos que menciona la ley son las ayudas de caracter social otorgadas
a los consumidores, siempre que se realicen sin discriminacion con base en quién
provea los bienes y servicios que se pueda proveer con tales ayudas. Entendemos, por
ejemplo, que podria considerarse como tal al Bono de Desarrollo Humano, que consiste
en una transferencia economica realizada a favor de los estratos menos favorecidos de la

sociedad.

También se considera como ayuda publica a la que se da a favor de las personas
afectadas por un desastre natural de caracter excepcional, como podrian ser los viveres,
provisiones y vituallas que se dio a los habitantes del litoral ecuatoriano afectados por el

invierno que nuestro pais experimentd algunos meses atrés.

Otros de los casos sin duda tienen mayores implicaciones para la competencia
econémica, como podrian serlo, por ejemplo, las ayudas destinadas a favorecer el
desarrollo econémico de regiones en los que el nivel de vida sea anormalmente bajo, o

las ayudas destinadas a garantizar la soberania alimentaria.

El rol de la autoridad de control consiste en evaluar que las ayudas cumplan con
la finalidad que motivé su implementacion. En el caso de considerar que tal ayuda no
cumple con los propésitos por los que fue dada, la Superintendencia de Regulacion y

Control del Poder de Mercado debe instar y promover su remocién.

No hemos encontrado texto alguno sobre ayudas publicas en los cuerpos
normativos que hemos mencionado, con la excepcion de la legislacién espafiola, que

hace mencion de manera tangencial a esa institucion.

Consideramos que no existe duda acerca de la conveniencia que tiene el que el
Estado dé algunas de las ayudas que se menciona en la ley. Por ejemplo, ante una
catastrofe natural, el Estado tiene la obligacion de asegurar que las personas afectadas se
encuentren a buen recaudo, y que, en el caso de sufrir pérdidas materiales, se les
garantice los bienes necesarios para satisfacer sus necesidades mas apremiantes.

Tampoco pensamos que se pueda cuestionar la conveniencia de realizar ciertas



transferencias a favor de los estratos menos favorecidos, a efectos de permitirles hacer
frente a sus requerimientos de alimentacion y vestido mas elementales. Lo que no
entendemos es por qué tales beneficios de orden social pueden concernir al Derecho de

la competencia economica.

El Derecho de la competencia econémica, como hemos mencionado ya, tiene
por objeto velar porque no se cometa acciones que puedan perjudicar el excedente
social, ya sea mediante abusos de poder de mercado o practicas anticompetitivas. Las
ayudas publicas que hemos analizado no suponen per se una merma al excedente del
consumidor o al excedente del productor. Determinar su conveniencia y su juridicidad
atafie a otras ramas del ordenamiento, en particular, estimamos, al Derecho

presupuestario y al Derecho constitucional, entre otras.

Para resumir, consideramos gue las ayudas publicas son necesarias y es menester
que el legislador las consagre. Lo que no comprendemos es por qué el legislador opto6
por incluirlas en un cuerpo normativo que busca evitar y corregir las practicas que
supongan una pérdida del excedente social. Tal vez sea ésa la razén por la que los
demas cuerpos normativos que hemos revisado, con la excepcion de uno, no hagan
mencidn alguna al respecto en su normativa antimonopolio, a pesar de ser evidente que

sus respectivos ordenamientos si consagran una institucion similar.
5.3.7. Aplicacion de las politicas publicas y rectoria

Los primeros tres capitulos de la ley se encargan de determinar cuales son las
conductas que el Estado debe sancionar y regular, tales como las préacticas desleales y
las operaciones de concentracion econdémica, respectivamente. Sin embargo, no basta
con establecer qué conductas estan prohibidas o como estan reguladas, sino que resulta
necesario determinar qué entidad publica o qué autoridad tienen competencia para
ejercer las potestades que la ley prevé.

En el cuarto capitulo de la ley se analiza lo relativo a las facultades de las
entidades a las que la ley otorgd competencia para implementar lo dispuesto en sus

normas.

5.3.7.1.Facultades de la funcion ejecutiva



Las dos funciones del Estado que pueden tener alguna injerencia en la aplicacion
de la ley son la funcién ejecutiva y la funcion de transparencia y control social. La
funcion ejecutiva tiene a su cargo la regulacion, planificacion y formulacion de politicas

publicas y la facultad de fijar precios.

La Junta de Regulacion, que es el equivalente de la legislacion ecuatoriana a la
Comision Federal de Comercio norteamericana o0 a la Autoridad de Competencia
francesa, forma también parte de la funcidon ejecutiva, al estar integrada por
representantes de algunas de las carteras de Estado que forman parte de la

administracion publica central.*®

Sus atribuciones son varias, segun el articulo 42 del reglamento. Entre ellas esta
el expedir actos normativos para la aplicacion de la ley, autorizar el establecimiento de
restricciones a la competencia, emitir recomendaciones para el establecimiento de
politicas de precios y expedir criterios para la evaluacion de las practicas tipificadas por
la ley.

A continuacion analizaremos las atribuciones de la Superintendencia de
Regulacion y Control de Mercado que, segun nuestra Constitucion, formara parte de la

funcién de regulacion y control social.

5.3.8. Facultades de la Superintendencia de Regulacion y Control de

Poder de Mercado

Sin lugar a dudas, la Superintendencia de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (Superintendencia) pasara a convertirse en la entidad mas importante a efectos

de hacer efectivas las disposiciones de la ley.

El articulo 36 de la ley, al referirse a la Superintendencia, reza que se constituye

“como un organismo técnico de control, con capacidad sancionatoria, de administracion

'8 De acuerdo con el articulo 45 del reglamento, la Junta es presidida por el Ministro Coordinador de la
Produccién, Empleo y Competitividad. Un delegado de la Superintendencia puede participar de las
sesiones de la Junta con voz, pero sin voto.

19 Ademas, otra de sus atribuciones, segin el reglamento, en su articulo 11, es definir qué operadores
econémicos forman parte de un grupo econdémico, a efectos de calcular de manera conjunta su volumen
de negocios. También se encarga de determinar cual es el monto hasta el que aplica la regla de minimis,
tanto para la configuracion de las infracciones a la ley y para el control de las ayudas publicas. Sobre las
ultimas, el articulo 39 del reglamento reza lo que sigue: “No se les aplicara la obligacion de notificacion a
las ayudas publicas que no excedan el monto que establezca la Junta de Regulacion.”



desconcentrada, con personalidad juridica, patrimonio propio Yy autonomia

administrativa, presupuestaria y organizativa”.

Sus facultades son asegurar la transparencia y la eficiencia de los mercados y
fomentar la competencia; corregir y sancionar las practicas anticompetitivas; la
investigacion, conocimiento, correccién y sancion de las conductas de abuso de

posicién de dominio; entre otras.

En particular, el articulo 38 de la ley le concede una serie de atribuciones, entre

las gue se encuentra:

- Laelaboracion de estudios de mercado;

- La sustanciacion de los procesos en sede administrativa a los que dé lugar la
imposicion de sanciones por infracciones a la ley;

- La sustanciacion de los procesos de autorizacion de concentraciones
economicas;

- Atender consultas de los operadores econdmicos sobre materias relacionadas
con la ley;

- Dar fin a las restricciones a la competencia impuestas por el Estado que no
respeten los lineamientos previstos en la ley;

- Disponer la suspension y sancion de las practicas contrarias a la ley.

La maxima autoridad de la Superintendencia es el Superintendente, que se designa
por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social entre una terna enviada por
el Presidente de la Republica.

Es el Superintendente quien tiene a su cargo varias de las atribuciones mas
importantes que se confiere a la Superintendencia, tales como la absolucién de consultas

y la resolucion de recursos administrativos.
5.3.9. Procedimientos

Una vez que determinadas qué conductas son reguladas o prohibidas por la ley y
qué autoridades estan a cargo de aplicarla, la ley, en su capitulo quinto, norma lo

relativo a los procedimientos de aplicacion de la normativa.

En general, el capitulo quinto faculta a la Superintendencia a llevar a cabo las

investigaciones que estime necesarias para determinar si se ha cometido alguna



infraccidon a la ley. Sus facultades investigativas involucran la potestad de requerir
informacion a cualquier agente econdmico, asi como receptar las declaraciones que
estime pertinentes. Puede también solicitar que se le presente cualesquier libros
contables, correspondencia, registros informaticos y documentos de toda clase para
efectos de llevar a cabo sus investigaciones, sin que se pueda aducir reserva de ninguna

naturaleza.

Ademas, todos los sujetos, tanto publicos como privados, estdn obligados a
prestar su colaboracion a la Superintendencia a efectos de que pueda llevar a cabo su

labor investigativa adecuadamente.

Los procedimientos administrativos sustanciados ante la Superintendencia
inician con la presentacién de una denuncia. Luego sigue su calificacion, el inicio de las
investigaciones, las excepciones presentadas por la contraparte, un término de prueba, la

dictacion de medidas preventivas y la resolucién por parte de esa entidad.

Las resoluciones de la Superintendencia, como todo acto administrativo, pueden
ser impugnadas tanto en sede administrativa como ante la via judicial. En vista de que
lo atinente a la naturaleza juridica y la regulacion de tales impugnaciones no guarda
relacién alguna con los fundamentos econdmicos de la ley, consideramos innecesario

referiremos a ello con mayor detalle.

Cabe mencionar, eso si, que la facultad de la Superintendencia para iniciar
cualquier investigacion prescribe en cuatro afios, y que la accion civil para buscar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por un acto anticompetitivo prescribe

en cinco afos.
5.3.10. Sanciones y medidas correctivas

Al culminar el proceso investigativo, la Superintendencia concluird que se
produjo 0 que no se produjo una infraccion a la ley. En el caso de que concluyera que
no hubo infraccion alguna, la denuncia debe ser archivada. En cambio, si encontrara que
si se verificd una o mas infracciones, la Superintendencia debe imponer las medidas

correctivas o las sanciones que prevé la ley.

5.3.10.1. Medidas correctivas



Las medidas correctivas, como su nombre lo indica, tienen por objeto restablecer
el proceso competitivo y revertir una conducta anticompetitiva. Pueden consistir en la
orden de cesar una practica anticompetitiva, la orden de realizar actos tendientes a
restablecer el proceso competitivo, como la celebracion de contratos, y la inoponibilidad

de ciertas disposiciones contractuales que la Superintendencia estime anticompetitivas.

En el caso de no acatar tales medidas, la Superintendencia puede ordenar otras
medidas correctivas al operador econdmico, aplicar sanciones o designar un interventor

para supervigilar su implementacion.®
5.3.10.2. Sanciones

Ante el incumplimiento de las medidas correctivas impuestas por la
Superintendencia o por la comision de infracciones a la ley, la autoridad de control
puede imponer sanciones de cuantia considerable a los operadores econémicos y, en

ciertos casos, a sus socios, directores y representantes.

La ley distingue entre infracciones leves, graves y muy graves. Son infracciones
leves, por ejemplo, la presentacién extemporanea de la notificacién de inicio de un
proceso de concentracion, no cumplir una medida correctiva impuesta por la
Superintendencia u obstruir alguna de sus labores de inspeccion. Son infracciones
graves la formacién de carteles, ciertos abusos de poder de mercado y la ejecucion de
una operacién de concentracion sin autorizacion de la entidad de control, entre otras.
Finalmente, algunas de las infracciones muy graves son el abuso de posicion de
dominio que produzca efectos altamente nocivos al mercado o contravenir una

resolucion de la Superintendencia en materia de conductas anticompetitivas.

La sancion que se impone es del equivalente al 8, el 10 y el 12% de los ingresos
brutos del operador econémico correspondientes al ejercicio econdmico anterior la de la
comision de la infraccion, a las infracciones leves, graves y muy graves,
respectivamente. Tales ingresos se calculan con base en el volumen de negocios del

operador econdmico en cuestion.

20 Al referirse a las facultades del interventor, el articulo 91 del reglamento enumera las siguientes:
establecer las modalidades para el efectivo cumplimiento de las medidas correctivas impuestas; vigilar
que el operador econémico responsable cese con la practica de abuso de poder de mercado o con el
acuerdo colusorio ilegal; vigilar que las actuaciones de los operadores econémicos no ocasionen mas
dafios a la competencia; vigilar la ejecucion de actos o celebracién de contratos para garantizar que estos
tengan por objeto restablecer el proceso competitivo; vigilar que se no requiera a terceros el cumplimiento
de clausulas o disposiciones anticompetitivas de actos juridicos; entre otras.



En el caso de que no resulte posible calcular el volumen de negocios del
operador econdmico, las infracciones leves son sancionadas con una multa de 50 a
2,000 remuneraciones bésicas unificadas (RBU), las infracciones graves, con una multa
de 2,001 a 40,000 RBUs, y las muy graves con una multa de mas de 40,000 RBUs.

La cuantificacion de la sancién dependerd entre otros factores de las
dimensiones y caracteristicas del mercado en cuestion, de la cuota de mercado del
operador infractor, del alcance y la duracién de la infraccion, y de los beneficios

obtenidos como consecuencia de ella.?

Se contempla, ademas, ciertas circunstancias atenuantes o agravantes. Una
circunstancia atenuante es la no aplicacion de la conducta infractora o la realizacion de
actividades tendientes a reparar el dafio. Circunstancias agravantes son la imposicion de
medidas para garantizar la ejecucion de las conductas anticompetitivas o la falta de

colaboracion con la entidad de control.

Ademas, la ley prevé algunas hipotesis en las que un operador econémico
infractor puede ser exento de la aplicacion de las multas que prevé la ley, como cuando
es el primero en aportar elementos de prueba que facilitan la investigacion y que
resultan necesarios para determinar la comisién de una infraccion.?? En otros casos, la
autoridad puede reducir el importe de la sancién, como cuando aporten elementos de
prueba a la investigacion que “aporten un valor afiadido significativo™ con respecto a los
documentos de los que las Superintendencia ya disponga. La reduccion puede ser de

hasta el 50% del valor de la multa.

Finalmente, la Superintendencia puede imponer ciertas multas, calificadas de
“coercitivas”, de hasta 200 RBUs, con el fin de forzar a los agentes econdmicos a
prestar su colaboracion con las investigaciones de la autoridad de control, a cumplir con

las medidas correctivas, a cesar una conducta prohibida, etc.

21 El articulo 95 del reglamento dispone que cuéles son los demas parametros que la Superintendencia
debe tomar en consideracion para cuantificar la multa a ser impuesta a los operadores econémicos
infractores. El articulo 96, ademés, impone tomar en cuenta: “la dimension y caracteristicas del mercado
afectado por la infraccion; la cuota de mercado del operador u operadores econémicos responsables; el
alcance de la infraccién; el efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios 0 sobre otros operadores economicos; los beneficios obtenidos como
consecuencia de la infraccion”.

22 E| reglamento, en su articulo 5, dispone que no procede que se dé tal exencion en tratandose de las
conductas de abuso de poder de mercado previstas en los articulos 9 y 10 de la ley.



Finalmente, en relacion con lo anterior, la ley prevé la posibilidad de que el
operador econémico asuma su responsabilidad en la comisién de la infraccion
investigada por la autoridad de control antes de que ésta emita su resolucién, mediante
una propuesta de compromiso. Las propuestas de compromiso deben comprender la
decision del operador econdémico de cesar la conducta anticompetitiva y resarcir a los
perjudicados. Su incumplimiento acarrearia la imposicion de sanciones y de medidas

correctivas.

Con justa razon, éste es el capitulo de la ley que mayores inquietudes ha
despertado en el sector empresarial ecuatoriano y en los practicantes del Derecho de la
competencia. Imponer una sancién de tal modo gravosa podria suponer la quiebra del
operador econdmico en cuestion. Ademas, la sancion vincularia también a los socios de
las sociedades infractoras, sean éstos los accionistas de una sociedad anénima o los
socios de una compafia de responsabilidad limitada, por ejemplo, vulnerando asi
algunas disposiciones relativas a la separabilidad de los patrimonios que constituyen el
pivote de la normativa societaria.?® Por ese motivo resulta imperioso que la labor de la
Superintendencia sea cuidadosamente vigilada y fiscalizada por parte de las demés
entidades del sector publico y por parte de la ciudadania, en general. Si esa entidad
obrare arbitrariamente, los efectos en los mercados ecuatorianos podrian ser

calamitosos.

2 El inciso tercero del articulo 77 de la ley dispone que si el operador econémico no tiene la solvencia
para pagar la multa, éste debe recabar el importe de la multa de sus miembros. Por tanto, si el operador
econémico fuera una sociedad anonima y ésta no pudiera pagar la multa, sus socios deberian realizar tal

pago.



CapiTuLo I
ABUSOS DEL PODER DE MERCADO
1. Introduccion

El ahinco del legislador de mercado de regular los abusos de poder de mercado no
es inocente ni injustificado. ElI poder de mercado utilizado indebidamente puede
suponer un obstéculo insalvable para las economias de mercado. Su indebida utilizacién
pone en entredicho la eficacia de la mano invisible que pregond Smith para asignar los
recursos escasos de la manera mas eficiente posible. Justifico la creacion de cuerpos

normativos que se han mantenido, en esencia, intocados durante décadas.

Nuestro legislador tradujo su preocupacion en una normativa relativamente
copiosa que busca abarcar todas las conductas que potencialmente puedan suponer una
utilizacion anticompetitiva de la facultad de fijar las cantidades y los precios de

equilibrio.

La importancia de esta institucion y su profuso tratamiento justifica que se
dedique a su estudio un capitulo completo. Se expondra todas las conductas de abuso de
posicién de dominio tipificadas en el articulo 9 de la ley. Ademas, se comparara la
normativa ecuatoriana con la que se menciond en el capitulo anterior. En algunas de las
conductas de mayor relevancia se haré referencia a un caso, de preferencia local, en el
que su estudio haya tenido alguna trascendencia. Finalmente, se realizara un analisis y

sobre el modo en el que el legislador optd por normar a dichas conductas.
2. Conductas de abuso de poder de mercado

Nos corresponde analizar cada una de esas conductas por separado. Sin
embargo, agruparemos algunas de ellas bajo el mismo acépite, con base en las razones

que explicaremos en su momento.

2.1. Dificultar permanencia o expansion de competidores

2.1.1. Normativa

Varios numerales del articulo 9 de la ley tipifican, de uno u otro modo, las
conductas de un agente de posicion de dominio que pueden perjudicar la entrada o

permanencia de otros competidores en el mercado por motivos ajenos a la eficiencia



econdmica.  Asi, el numeral primero tipifica “Las conductas de uno o varios
operadores econdémicos que les permitan afectar, efectiva o potencialmente, la
participacion de otros competidores y la capacidad de entrada o expansion de estos
ultimos en un mercado relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia
competitividad o eficiencia”. El numeral tercero se refiere a “las conductas de uno o
varios operadores econdmicos con poder de mercado, en condiciones en que debido a la
concentracion de los medios de produccion o comercializacion, dichas conductas
afecten o puedan afectar, limitar o impedir la participacion de sus competidores o
perjudicar a los productores directos, los consumidores y/o usuarios”. El numeral 15 se
refiere, en general, a “la implementacion de précticas exclusorias o practicas
explotativas”. Finalmente, el numeral 22 tipifica “aquellas conductas que impidan o
dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el

mercado por razones diferentes a la eficiencia economica”.

La ley tipifica varios casos de conductas que pueden tener esos efectos, de manera
que virtualmente todos los actos que pueden tener las consecuencias mencionadas en el
parrafo anterior estdn ya normados. Entre ellos se encuentra la discriminacion de
precios, la fijacion de precios predatorios, la limitacién del desarrollo tecnoldgico, la

imposicion de barreras de entrada y las ventas atadas.

2.2. Fijacion de precios predatorios

2.2.1. Normativa local y comparada

El numeral 4 del articulo 9 de la LRCPM dispone que una de las conductas de abuso
de poder de dominio consiste en “La fijacion de precios predatorios o explotativos.” La

Decisién 608 también lo tipifica.
2.2.2. Doctrina

La fijacion de precios predatorios ocurre cuando un operador econémico impone
precios tan bajos que expulsa a los competidores del mercado, con el propdsito de
obtener ganancias mas altas de lo normal posteriormente (Van Damme, Larouche, y
Muller, 2006),

2 Articulo 8, literal a).



El Tribunal de la Libre Competencia chileno® ha sostenido que se debe cumplir con
los siguientes requisitos para que se verifique una conducta de fijacion de precios
predatorios:

- Que el predador tenga poder de mercado;

- Que el predador haya fijado los precios con el afan de recuperar sus pérdidas a
futuro;

- Que se haya ofertado los bienes a un precio inferior a su costo;

- Que se haya tenido la intencién de desplazar a los demés competidores.

Bullard (2006) menciona una condicion més. Los costos de reingreso al mercado
deben ser lo suficientemente altos como para que la empresa predadora pueda mantener
su nueva participaciéon de mercado el tiempo suficiente para compensar por las pérdidas

en las que incurri6 para sacar al competidor del mercado.

La razén por la que fijar precios predatorios constituye una infraccion es que la
eliminacién de competidores no se debe a los mayores méritos empresariales del

predador, sino en la explotacion de una situacion de poder (Hernandez, 1997).

Los precios predatorios son una especie de dumping. Para SALVATORE, el dumping
puede ser clasificado en persistente, depredador y esporadico. Aplicado al comercio
internacional, el dumping persistente “es la tendencia continua de un monopolista
domeéstico por maximizar los beneficios totales mediante la venta de la mercancia a
precio mayor en el mercado doméstico (...) que en el exterior” (Salvatore, 1999, p.
264). El dumping esporadico es la venta ocasional de una mercancia por debajo de su
costo 0 a un precio mas bajo en el exterior que domésticamente con el propdsito de
descargar excedentes imprevistos y temporales de la mercancia sin reducir los precios
domeésticos (Salvatore, 1999). Finalmente, el dumping depredador es la venta temporal
de una mercancia a un costo mas bajo con el fin de arruinar a los productores

extranjeros (Salvatore, 1999).

De lo expuesto se concluye que no basta con que exista una reduccién de precios

por debajo del costo o que el agente tenga una posicién de dominio, sino que también

% En su sentencia No. 72-2008 de 31 de julio de 2008, dentro del caso CMAT S.A.C.1. vs/ Compafiia de
Telecomunicaciones de Chile S.A. Fallo citado por la Ministra de Industrias y Competitividad en la
Resolucion 001-2010, que analizaremos mas adelante.



resulta menester que la intencion del predador sea eliminar competidores del mercado y

que logre compensar sus pérdidas una vez que éstos lo hayan abandonado.
2.2.3. Caso: Aerogal vs. Aerolane

En el mes de abril de 2009, la compaiiia. AEROLINEAS GALAPAGOS S.A.
(AEROGAL) presentd una denuncia en contra de AEROLANE LINEAS AEREAS
NACIONALES DEL ECUADOR S.A. (LAN) ante la Subsecretaria de Competencia del
Ministerio de Industrias y Productividad. Adujo que AEROLANE habia fijado precios
predatorios en los pasajes aéreos de las rutas Quito-Guayaquil, Guayaquil- Quito,

Quito-Cuenca y Cuenca-Quito, en los que Aerogal compite con ella.

El precio de los boletos aéreos ofertados por LAN era de USD 29 vy, segun
ASTORGAL, ése valor era un 40% inferior a los costos medios de dicho boleto. Esa

promocion estuvo vigente durante unos pocos meses.

La autoridad de competencia consider6 que los precios predatorios deben verificar
dos condiciones: una subjetiva y otra objetiva. La objetiva es que el agente pueda fijar
los precios predatorios con éxito. Es decir, esta condicion se refiere a la capacidad de
poder actuar en el mercado sin que importe la reaccion de los competidores. En otras
palabras, el predador, para ser tal, debe tener poder de mercado. La condicion subjetiva

implica la intencion de eliminar competidores.

De acuerdo con la autoridad, los precios de los boletos aéreos no pudieron ser
predatorios, ya que se los fij6 de manera temporal. Ademas, determind que la
denunciada no tenia posicion de dominio y que la tarifa promocional cubria una parte

considerable de sus costos variables.

Por ese motivo, considerd que la imposicion de tales tarifas no cumplié con las
condiciones para haberlas podido considerar como predatorias. Siendo asi, la autoridad

resolvio rechazar la denuncia presentada por AEROGAL.
2.2.4. Analisis y opinion

No cabe duda que la fijacion de precios predatorios puede producir un grave dafio al
excedente social. Si el predador tiene éxito, una vez que sus competidores se hayan

retirado, podra cobrar a los consumidores precios superiores a los competitivos,



verificandose asi una exaccion del excedente del consumidor que parece no tener

justificativo alguno.

Es indudable que el predador tenga posicion de dominio resulta esencial para
tipificar esta conducta. Si no la tiene, no obtendra ningln beneficio mediato o inmediato

por disminuir sus precios por debajo de sus costos.

Estamos de acuerdo con que se requiera que el predador tenga la intencion de
eliminar a sus competidores mediante la fijacion de los precios predatorios. Sin
embargo, en el caso de que la fijacion temporal de precios por debajo del costo traiga
como consecuencia la salida de competidores, no por eso el agente estaria en la libertad
de realizar una exaccioén al excedente del consumidor, ya que ésa seria otra infraccion

distinta a la fijacion de precios predatorios.

Finalmente, el que los costos imposibiliten el pronto reingreso al mercado relevante
de los competidores excluidos deberia ser un factor agravante. Si es que se ha de
distinguir a la fijacion de precios predatorios de la exaccion del excedente del
consumidor, es menester que la tipicidad de la primera se refiera a la fase previa a la
efectiva exaccion de dicho excedente. Mientras mas dificil resulte a los competidores
reingresar al mercado, mas grave serd el potencial perjuicio al excedente social. Por
tanto, mientras mas dificil resulte a los competidores volver a competir, mas gravosa

deberia ser la sancion al predador.

2.3. Limitacion de la produccion, distribucion o desarrollo tecnoldgico

2.3.1. Normativa

El numeral 5 de la ley tipifica como practica de abuso de posicion de dominio la
“alteracion injustificada de los niveles de produccion, del mercado o del desarrollo
técnico o tecnoldgico que afecten negativamente a los operadores economicos o a los
consumidores”. El literal b) del articulo 86 del Tratado de Roma contiene una
disposicion idéntica.”® El literal b) del numeral segundo del articulo 2 de la ley espafiola
dispone que constituye una practica de abuso “La limitacion de la produccion, la

distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los

% Dispone lo que una conducta de abuso de posicion de dominio puede consistir en “limiting production,
markets or technical development to the prejudice of consumers”.



consumidores”. La normativa argentina considera como practica restrictiva a la
competencia “Regular mercados de bienes o servicios, mediante acuerdos para limitar o
controlar la investigacion y el desarrollo tecnoldgico, la produccion de bienes o
prestacion de servicios, o para dificultar inversiones destinadas a la produccion de

. .. .. ., 27
bienes o servicios o su distribucion”.

2.3.2. Doctrina

Como dice Temple (2009), la limitacion de la produccion a la que se refiere el
literal h) del articulo 82 del Tratado de Roma se refiere a las dificultades creadas por un
competidor a la que no estaria sujeto bajo condiciones competitivas. Al ofrecer un mejor
producto a un precio inferior, por ejemplo, un operador econémico no limita la
habilidad de sus rivales de hacer ofertas similares. Determinar si la limitacion es
ilegitima dependera de si ésta responde o no a mejoras en la eficiencia del operador

econdmico.

Sin embargo, como anota Temple (2009), los operadores econdmicos deben
intentar limitar los efectos anticompetitivos de sus conductas, por mas que éstas sean, en
principio, favorables a la competencia. Asi, si la mejora de uno de los dos productos
fabricados por un operador trae como consecuencia que se vuelva incompatible con la
version de los competidores para ese producto, el operador podria tener el deber de
proveer a sus competidores de la informacidn necesaria para garantizar la

interoperabilidad.

Un ejemplo podria ser el siguiente. Si Microsoft lanzara al mercado una nueva
version de su sistema operativo Windows, y esa version fuera incompatible, por
ejemplo, con el explorador Google Chrome, Microsoft podria tener la obligacion de
proveer a Google y a sus deméas competidores con la informacion necesaria para que

puedan compatibilizar su producto con el de Microsoft.
2.3.3. Analisis y opinion

Por un sinfin de motivos, los operadores econémicos podrian no tener interes en que
el mercado experimente una mejora tecnoldgica, en que aumente la oferta total o la
distribucion de los productos. La reticencia al cambio o el deseo de mantener un precio

superior al competitivo pueden causar que los operadores econémicos con poder de

" En el literal h) de su articulo 2.



mercado eviten que éste se desarrolle sobre estos respectos como lo haria en un

supuesto de libre concurrencia.

Esta conducta nos merece un par de acotaciones: primera, es claro que la eficiencia
economica podria verse afectada independientemente de que el agente econémico haya
tenido la intencion de hacerlo; y, segunda, podria limitarse la produccion, el desarrollo
tecnoldgico o la distribucion sin que eso suponga una merma para el Derecho de la

competencia.

Las limitaciones a los desarrollos tecnologicos pueden deberse a una aversion al
progreso, por ejemplo. Un operador econdmico podria no gustar de la idea de
modernizar su planta, o podria no tener incentivo alguno para invertir en investigacion y
desarrollo por ese motivo. La razon por la que el agente lleve a cabo tal conducta
deberia importar al momento de cuantificar la sancién que se le debe imponer. Una
conducta que ex profeso haya buscado mermar el excedente social deberia ser

sancionada con mayor severidad que otra que haya tenido un mavil distinto.

Puede verificarse hipdtesis en las que la limitacion a la produccion podria ser
conveniente, como cuando existe una sobreoferta, por ejemplo. La limitacion al
desarrollo tecnologico podria ser eficiente en la medida en la que los beneficios
derivados de la nueva tecnologia no superen a los costos derivados de la investigacion

que se deba realizar para poder desarrollarla.

Por tanto, como ocurre con todas las demés conductas, no deberia sancionarse a
operador econémico alguno por limitar la produccion, la distribucion o el desarrollo
tecnoldgico, sino en cuanto su conducta pueda repercutir en el excedente social. S6lo en

esa medida, la alteracion podra ser calificada de “injustificada”.

2.4. Barreras de entrada

2.4.1. Normativa

El numeral 18 del articulo 9 de la Ley tipifica como un abuso de posicion de
dominio “Levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante”. El articulo
2 (f) de la Ley de Defensa de la Competencia argentina tipifica como una practica
restrictiva a la competencia “f) Impedir, dificultar u obstaculizar a terceras personas la

entrada o permanencia en un mercado o excluirlas de éste”.



2.4.2. Doctrina

De acuerdo con la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos (JOCDE], 2005) el concepto de ‘barreras de entrada’ es importante en
muchas areas del Derecho de la competencia. Sin embargo, no se ha podido determinar

exactamente queé constituye una barrera de entrada.

Las barreras de entrada pueden retrasar o impedir la atraccién de nuevos
competidores, que es el mecanismo usual de mercado para controlar el poder de

mercado.

De acuerdo con la OCDE (2005), las barreras de entrada pueden ser estratégicas

0 estructurales.
Las barreras de entrada estructurales son las siguientes, entre otras:

- Ventajas absolutas de costos;
- Economias de escala;

- Economias de alcance;

- Barreras legales; v,

- Barreras a la salida.

La mayor parte de las barreras a la entrada estructurales seran estudiadas o lo
han sido ya. Entre las barreras a la entrada estructurales esta la fijacién de precios
predatorios, la fijacion de precios limite, la sobreinversién intencional en capacidad
de produccidn, la concesion de descuentos a clientes, la negativa a satisfacer
pedidos, la diferenciacion de productos y la publicidad, las ventas atadas y los

acuerdos de venta exclusiva, entre otras.
2.4.3. Caso

Analizaremos el caso de Nueva Industria Farmacéutica Ecuatoriana (NIFA) vs.
Merck Sharp and Dohme (MSD), que actualmente se ventila ante la Sala de lo Civil de

la Corte Nacional de Justicia.

NIFA es una compafiia ecuatoriana que se dedica a la produccion de
medicamentos genéricos. Hace un poco mas de una década buscaba adquirir una planta

industrial para aumentar sus volimenes de produccion.



MSD le comunicé a NIFA que tenia la intencidn de vender una planta industrial
con las caracteristicas requeridas por NIFA. Como consecuencia de la oferta que se le
realiz6, NIFA puso fin a sus planes de ampliar su planta de produccion o de buscar una
nueva. Eventualmente, NIFA ofrecid pagar un millon trescientos mil ddlares por la
planta de MSD.

EL proceso de negociacion dur6 dos afios. Después de avanzadas las
conversaciones, MSD requiri6 a NIFA dejar de producir ciertos medicamentos
genéricos, a pesar de que no se encontraban protegidos por una patente y de que eso no
habia sido materia del acuerdo. MSD realizo ese pedido con el fin de que NIFA no
compitiera con ella en esos mercados. NIFA no aceptd la condicion impuesta por MSD.

Por ese motivo, MSD desistio de la venta de la planta industrial.

NIFA adujo haber sufrido perjuicios millonarios derivados de la imposibilidad
de adquirir la planta industrial. Pidi6 que se condene a MSD a un pago de doscientos
millones de dolares.

El juez concluy6 que

Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation ha logrado imponer una
barrera de entrada artificial a los productos de Nueva Industria Farmacéutica Asociada
S.A. (nifa S.A.), barrera que tenia por objetivo evitar la competencia de dicha
compaiiia y la pérdida de ventas que ha proyectado. La demandada es conciente (sic)
gue la competencia de los productos genéricos esta erosionando su posicién en el
mercado, por lo que incluso ha llegado a desacreditar a dichos productos y sus
propiedades terapéuticas, tal como aparece del proceso.

Por ese motivo, aceptd la demanda y conden6 a MSD al pago de la cantidad

pedida por NIFA.

En segunda instancia, la Primera Sala de lo Civil de la Corte Provincial de
Pichincha ratifico la sentencia de primer nivel. Sostuvo que “Es claro que la demandada
tenia posicion de dominio en el mercado de plantas industriales aptas para la industria
farmaceéutica y que se encontrara equipada, que contaran con financiamiento para su
compra y mejoramiento, ya que no existian en el mercado otra planta que reuniera tales

caracteristicas, sobre todo las relativas al financiamiento”.



Resolvio ratificar en todas sus partes la sentencia de primer nivel, ya que
consider6d que MSD era civilmente responsable por los perjuicios causados a NIFA por

la negativa a vender su planta industrial.
2.4.4. Andlisis y opinion

Pocas de las conductas que analizaremos en nuestro trabajo tienen tal amplitud o
importancia como las barreras de entrada. En definitiva, uno de las mejores
herramientas para corregir y evitar las distorsiones en la competencia es la concurrencia
efectiva. Las barreras a la entrada, por tanto, representan un potencial peligro para la

eficiencia econdmica y para el Derecho de la competencia.

Sin embargo, consideramos que se cometeria un error de consideracion que

cualquier barrera de entrada podria ser ilicita.

Si bien las barreras de entrada estructurales pueden tener efectos perniciosos en la
competencia, es claro que no podria sancionarse a un operador econémico por llegar a
crear una, tanto mas si la barrera se debe a una mejora en la eficiencia del operador
econdémico, como en las economias de escala. La labor del Estado deberia ser el evitar,
en la medida de lo posible, que tales barreras existan, o atenuar su efecto. Las medidas
que el Estado tome con ese fin tampoco podrian afectar los derechos que tengan los
actuales participes del mercado. Por ejemplo, en tratandose de patentes de invencion, el
Estado podria obligar a su titular a conceder licencias, siempre y cuando los

licenciatarios paguen al operador una contraprestacion razonable.

Parece ser que mediante esta disposicion el legislador buscé abarcar todas las demés
conductas que puedan impedir el libre ingreso de competidores, que no se deban a la
eficiencia econémica o a otros factores no punibles, y que no estén tipificadas en las

demas normas de la ley.

2.5. Discriminacion de precios y aplicacion de condiciones desiguales

2.5.1. Normativa

Nuestra ley norma como dos conductas distintas a la discriminacion de precios y

a la fijaciéon de condiciones desiguales a prestaciones iguales. EI numeral 6 del articulo



9 de la ley tipifica “La discriminacion injustificada de precios, condiciones o
modalidades de fijacion de precios”. Por su parte, el numeral 7 tipifica “La aplicacion,
en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que cologuen de manera injustificada a unos competidores en situacion de
desventaja frente a otros”. El articulo 82 (c) del Tratado de Roma tipifica la aplicacién
de condiciones desiguales en transacciones equivalentes que pongan a la otra parte en
desventaja competitiva.

La doctrina y la jurisprudencia consideran que ambos casos se refieren a una

misma infraccion a la competencia. Por ese motivo los trataremos en conjunto.
2.5.2. Doctrina

De acuerdo con Geradin y O’ Donoghue (2005), se debe reunir las siguientes

condiciones para poder llevar a cabo una discriminacién de precios:

- El agente econémico debe tener poder de mercado;

- El agente econdmico debe poder dividir a los consumidores dependiendo de su
disposicion a pagar; y,

- El agente debe poder impedir el arbitraje entre consumidores.

Como explica Samuelson, “la discriminacion de precios consiste en cobrar a
distintos clientes diferentes precios por el mismo servicio” (Samuelson y Nordhaus, p.
62, 2002). Puede distinguirse entre la discriminacion de precios de primer, segundo y
tercer grado. La discriminacién de primer grado o perfecta se aplica cuando el
monopolista puede fijar el precio maximo que cada consumidor esta dispuesto a pagar
por cada unidad vendida.

La discriminacién de precios de segundo grado supone la imposibilidad de
aplicar una discriminacién de precios perfecta. Consiste en fijar descuentos por volumen

a grupos particulares de consumidores.

La discriminacién de precios de tercer grado se define por tres caracteristicas: i)
hay una caracteristica facilmente observable del consumidor, como su edad o su
ubicacion o geogréfica; ii) el monopolista debe poder evitar el arbitraje entre los
distintos grupos; vy, iii) el monopolista carga el mismo precio por unidad a todos los



consumidores del mismo grupo, permitiéndoles comprar la cantidad que deseen a ese

precio (Pepall et al., 2006).

La discriminaciébn de precios de segundo grado presenta mayores
complicaciones. Geradin, Petit (2005) y Pepall (2006) acuerdan en que no puede
determinarse a priori cudles son sus efectos en el excedente social. Uno de las

condiciones para que aumente el excedente social es que aumente la produccion total.

En cambio, en la discriminacion de precios de tercer grado no varia la cantidad
ofertada por el operador econdémico. En esa hipotesis, como dice Pepall (2006),

disminuye el excedente social.
2.5.3. Caso

Uno de los casos mas conocidos de sanciones impuestas a un operador
econdmico por haber discriminado sus precios de venta fue el de de United Brands

Company (UBC) vs. Comisién de las Comunidades Europeas (Comisién).?®

En el caso, UBC impugn6 una Decision que le impuso la Comision por
supuestamente haber cometido una serie de infracciones a la competencia, entre las que

se encontraba la negativa a satisfacer pedidos y la discriminacion de precios.

Se acus6 a UBC de haber vendido banano a sus clientes en Alemania,
Dinamarca, Paises Bajos y la Unién econdémica belgo-luxemburguesa a precios
discriminatorios durante el primer quinquenio de la década de los setenta del siglo

pasado.

Luego de determinar que los platanos constituian el producto del mercado
relevante y que el area geografica abarcaba los paises mencionados anteriormente, el
Tribunal, basandose en la Decision de la Comision, concluyé que UBC vari6 sin razén

objetiva alguna el precio de su producto en funcion del Estado miembro en el que

%8 La sentencia, dictada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, tiene por fecha el 14 de
febrero de 1978, y recayd dentro del proceso No. 27-76. Puede encontrarse su texto en la siguiente
direccion: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61976CJ0027:ES:PDF.
Acceso: 17 de junio de 2012.



estaban establecidos sus clientes.” Por ejemplo, el precio exigido a los clientes belgas

lleg6 a ser un 80% superior al precio pagado por los clientes irlandeses.*

Segun el Tribunal, dado que el producto vendido era idéntico y se lo descargaba
en los mismos puertos, se habria podido esperar que UBC ofreciera a todos los clientes

el mismo precio de venta de los platanos.*

UBC argumenté que las instituciones comunitarias no habian logrado crear
todavia un mercado Unico del platano y que, al ser los mercados de caracter nacional,
respondieron a sus peculiares relaciones de oferta y demanda, por lo que no resultd

posible evitar las diferencias en los precios de venta.

El Tribunal rechazé tales argumentaciones. Concluyé que la fijacion de precios
distintos a los clientes europeos de UBC les impuso una desventaja competitiva, por lo
cual se falsed la competencia de ese mercado. Empero, consider6 que la multa impuesta
a la compafiia habia sido desproporcionada, por lo que decidi6 reducirla a

aproximadamente tres millones de florines neerlandeses.*
2.5.4. Andlisis y opinion

La discriminacion de precios puede no ser anticompetitiva. Como analizamos, la
discriminacion de precios de primer grado puede ser favorable para el excedente social,
a pesar de que es improbable que llegue a suceder en la practica.

La discriminacion de precios de segundo y tercer grado puede favorecer o mermar el
excedente social. Determinarlo dependerd de un analisis casuista, que considere los

efectos de esa conducta en el excedente del productor y en el excedente del consumidor.

En el caso que se analizd, parece ser que no se tomd en consideracion que la
discriminacion de precios puede ser favorable para la competencia. Al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea le bastdé con evidenciar que los precios a los que

UBC vendia sus productos no eran los mismos en todos los casos. Parece ser que no se

2% parrafo 208 de la sentencia.
%0 parrafo 211 de la sentencia.
31 parrafo 207 de la sentencia.
%2 parrafo 304 de la sentencia.



elabor6 examen alguno de la demanda particular del bien objeto de su investigacion ni

de los efectos de la conducta sobre el excedente social.*®

2.6. Ventas atadas e imposicion de condiciones suplementarias.

2.6.1. Normativa

Dos de las conductas de abuso de poder de mercado, segun el numeral 8 del
articulo 9 de la Ley, es “La venta condicionada y la venta atada, injustiﬁcadas.”34 La
doctrina considera que esta conducta se enmarca dentro de la imposicion de
prestaciones suplementarias. EI numeral 11 y el numeral 13 del mismo articulo se
refieren, en su orden, a “La fijacidon, imposicidon, limitacion o establecimiento
injustificado de condiciones para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o
servicios” y a “La subordinacion de actos, acuerdos o contratos a la aceptacion de
obligaciones, prestaciones suplementarias o condicionadas que, por su naturaleza o
arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de los mismos”. Finalmente,
el numeral 23 se refiere a “La imposicion de condiciones injustificadas a proveedores o
compradores, como el establecimiento de plazos excesivos e injustificados de pago,
devolucién de productos, especialmente cuando fueren perecibles, o la exigencia de
contribuciones o prestaciones suplementarias de cualquier tipo que no estén
relacionados con la prestacion principal o relacionadas con la efectiva prestacion de un

servicio al proveedor”.
Trataremos a continuacion esos casos de abuso de posicion de dominio.
2.6.2. Doctrina

Un acuerdo de venta atada ocurre cuando, a través de un requerimiento
contractual o tecnoldgico, un vendedor condiciona la venta o el arrendamiento de un
producto a que el comprador adquiera un segundo producto o servicio (Abbot y Wright,
2008).

%3 Empero, en vista de que, segtn el anélisis de la Comision, el mercado del banano tenia una frecuente
sobreoferta, podria inferirse que la discriminacion de precios no contribuia a aumentar la cantidad
ofertada a los clientes de UBC.

%% Como veremos més adelante, consideramos que este supuesto se refiere s6lo a la venta realizada bajo la
condicion de adquirir un producto complementario, lo que se conoce como “ventas atadas”.



Estos acuerdos atan la compra de dos 0 mas productos sin exigir una cantidad
especifica que deba comprarse por lo menos de uno de los bienes. Ademas, los bienes
atados suelen tener una relacion complementaria (Pepall et. al, 2006).

En un fallo de 1949, la Corte Suprema de Justicia norteamericana resolvio que
este tipo de acuerdos dificilmente tienen otro efecto que la eliminacion de la

competencia.®

De acuerdo con Abbot y Wright (2008), determinar si una venta atada aumenta o
disminuye el excedente social dependera de las circunstancias facticas del caso. Sin
embargo, muchos economistas consideran que sus efectos en favor de la competencia

pueden ser superiores que los perjuicios que puede ocasionarle.

Empero, el numeral 23 contempla un supuesto distinto, mas extenso, de
clausulas abusivas, ya que se refiere, en sintesis, a clausulas abusivas de contratacion
que se impone en desmedro de quien contrata con el agente con posicién de dominio.
No encontramos doctrina que se refiera puntualmente a ese supuesto, pero estimamos
que es sencillo entender por qué el legislador estimd necesario tipificarlo. La
competencia efectiva y el excedente social pueden verse mermados si es que un agente
de con posicién de dominio utilizando de manera ilegitima su poder de mercado impone
condiciones de contratacion que hacen que la utilidad de su contratante disminuya,
como, por ejemplo, cuando se lo obliga a aceptar la devolucion de productos o se le

imponen plazos de pago irrazonables.

Finalmente, Cabanellas considera que el supuesto de prestaciones
suplementarias se relaciona estrechamente con los descuentos de fidelidad, que

analizaremos mas adelante.
2.6.3. Caso

Uno de los casos mas relevantes en materia de ventas atadas es el que involucro

a Microsoft y a Netscape (Economides, 2003).

% En el caso Standard Oil Co. vs. Estados Unidos de América, al que hicimos mencién en el capitulo
anterior. El texto del fallo puede ser encontrado en:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/337/293/case.html. Fecha de acceso: 19 de junio de 2012.



En 1997 se acuso a Microsoft de atar la venta de su sistema operativo Windows
95 con su explorador Internet Explorer. Se sospechaba que su intencion era eliminar a
su competidor Netscape.

Para determinar si la conducta de Microsoft habia sido anticompetitiva, tuvo que
establecerse que la compafiia tenia poder de mercado, que el sistema operativo y el
navegador eran productos distintos que no necesitaban agruparse estrechamente, y que

el deseo de Microsoft era deshacerse de su rival.

La primera decisién tomada por la justicia norteamericana fue la de dividir
Microsoft en dos compafiias. Una debia dedicarse al desarrollo de sistemas operativos y
otra, al desarrollo de aplicaciones. Ademas, se prohibié que las compafiias tuvieran

directorios en comun.

Sin embargo, la Corte de Apelaciones revoco parcialmente la decision del juez
de primer nivel. Declaré que Microsoft no habia intentado vender conjuntamente su
sistema operativo con su navegador®®, a pesar de que consideré que Microsoft si fue
responsable por monopolizar el mercado de sistemas operativos. Tampoco se ratificé la

parte de la sentencia en la que se ordenaba a Microsoft dividirse.

Finalmente, en 2001 Microsoft llegd a un acuerdo con los demandantes, en el
gue se comprometio, entre otros aspectos, a no realizar acto de retaliacion alguna contra
sus competidores, a no celebrar contratos de venta exclusiva, y a ser supervisada por un

panel que debia conformarse por representantes de las partes (Economides, 2003).
2.6.4. Andlisis y opinion

Al igual que con las demas conductas que hemos analizado, las ventas atadas
pueden no ser anticompetitivas. No reconocer sus potenciales efectos en favor de la
eficiencia econémica supondria obviar la existencia de las economias de alcance, por

ejemplo.

Los efectos perniciosos para la competencia como consecuencia de las ventas atadas
pueden producirse si y solo si el precio al que se vende el bien complementario es

inferior al que se lo venderia por separado. Es decir, en estas hipotesis, en nuestro sentir,

% En realidad, ordend que se revise el caso sobre este respecto, porque considerd que las reglas que se usé
para llegar a esta conclusion fueron inadecuadas.



tiene que haber una surte de subsidios cruzados para que se configure una situacién de

peligro para la eficiencia econdmica.

Ademaés, consideramos que, para efectos de la sancidn respectiva, deberia también
analizarse si es que la intencion del agente econémico es excluir a sus competidores del
mercado, como hizo Microsoft. Bajo el supuesto de que el monopolista que lleva a cabo
la practica no pretenda resarcirse posteriormente mediante la fijacion de precios mas

altos que los competitivos, el excedente social bien podria aumentar.

También presenta complejidades el determinar cuando dos bienes son
complementarios y cuando constituyen un mismo producto. Es decir, determinar, por
ejemplo, si un navegador de Internet puede considerarse 0 no parte de un sistema
operativo o si las camaras fotograficas y los flashes son un mismo bien podria resultar
mas complejo que, simplemente, recurrir a la definicién econémica de que dos bienes

son complementarios cuando la subida del precio de uno disminuye la demanda de otro.

Por tanto, para que una conducta de este tipo sea sancionada estamos de acuerdo con
que es menester que el operador econémico tenga poder de mercado, que los bienes
vendidos sean complementarios, y que las ventas atadas generen una ineficiencia
econdmica. Ademas, constituiria un factor agravante el que el operador econdémico haya
tenido la intencién de prevenir la entrada al o excluir del mercado por parte de sus

competidores.

2.7. Establecimiento de subsidios cruzados

2.7.1. Normativa

La ley sanciona también el establecimiento de subsidios cruzados, con el

agravante de que se trate de subsidios regresivos.*’
2.7.2. Doctrina

Un subsidio cruzado ocurre cuando una compafiia usa fondos generados por otra

area de actividad para financiar actividades en otra 4rea de su negocio (Geradin y O’

Donoghue, 2005).

% Numeral 12 del articulo 9 de la ley.



Para el Derecho de la competencia economica es generalmente irrelevante
determinar como financia sus actividades una compafiia. El financiamiento puede no
consistir en la transferencia de fondos, sino en una distribucién estratégica de recursos
(Geradin y O’ Donoghue, 2005).

La Unica hipotesis en la que puede interesar cual sea el modo en el que un
operador financia sus actividades es en los precios predatorios. EI abuso continda siendo
la fijacion de precios predatorios, pero lo que ayuda a soportar las pérdidas que resultan
de la conducta predatoria son los subsidios que se obtiene por parte de otras actividades
del operador (Geradin y O’ Donoghue, 2005).

2.7.3. Caso

United Parcel Service (UPS) presentd una denuncia en contra de Deutsche Post
AG (Deutsche) ante la Comision de las Comunidades Europeas.®® Ambas compafifas

proveen el servicio de paqueteria entre clientes empresariales.

Deutsche gozaba de un monopolio legal para el despacho de cierto tipo de
correspondencia. UPS alegaba que Deutsche utiliz6 las ganancias derivadas de su
monopolio legal para financiar sus continuas pérdidas en los servicios de paqueteria en

los que competia, entre otros, con UPS.

La Comision concluy6 que Deutsche fijo los precios del servicio de paqueteria
por debajo de sus costos variables medios.*® Consideré que cada venta adicional “no
solo genera una pérdida de los (costos variables) sino que no contribuye en lo absoluto a

. . .., . 4
cubrir los costes de puesta a disposicion de las capacidades de la empresa”. 0

La Comisidn condend a Deutsche al pago de veinticuatro millones de euros. Sin
embargo, no la sancion6 por la fijacion de precios predatorios o por el establecimiento
de subvenciones cruzadas, sino por el otorgamiento de descuentos de fidelidad a sus
clientes. No aplicd una sancion por esa conducta dado que no se habia determinado
previamente cuél era la norma sobre la cobertura de costes que debia observar un

operador econdmico como Deutsche.

% El texto en espafiol de la Decision se puede encontrar en: http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:125:0027:0044:ES:PDF. Acceso: 23 de junio
de 2012.

% Los denomina “costos adicionales vinculados a la prestacion de este servicio”. Cfr. Parrafo 36.

“0 A saber, sus costos fijos.



2.7.4. Analisis y opinion

No estamos de acuerdo con que los subsidios cruzados constituyan una infraccion
autonoma al derecho de la competencia, por tres motivos: i) porque puede ser una forma
legitima y eficiente de financiar actividades nuevas de un operador econémico, ii)
porque no suponen, per se, un perjuicio al excedente social, y iii) porque la conducta

anticompetitiva a la que podrian dar lugar ya esta tipificada.

Al incurrir en nuevas lineas de negocio, es probable que los operadores econdmicos
deban asumir pérdidas durante algunos ejercicios econémicos previo a que su actividad
se desarrolle de manera suficiente y genere utilidades. Eso explica, por ejemplo, que
nuestra normativa dé un trato preferencial en materia tributaria a las compafiias recién
constituidas. Las pérdidas generadas deben ser financiadas con recursos propios o
ajenos. Estimamos que generalmente resultard mas conveniente afrontar esas pérdidas
CoN recursos propios, ya que suponen usualmente un costo financiero menor. Por tanto,
permitir el financiamiento a través de subsidios cruzados puede ser una opcion

favorable para los agentes econdmicos que incurren en actividades nuevas.

Finalmente, la fijacién de precios predatorios esta sancionada por la ley. Segun
vimos, el Unico riesgo que representan los subsidios cruzados es que puedan financiar la
provision de bienes o servicios por debajo de su costo. El depredador incurre en
pérdidas al fijar precios por debajo del costo. Para afrontar pérdidas puede recurrir a los
excedentes generados en otras actividades lucrativas. Si la ley ya sanciona la conducta
gue supone una merma al excedente social, a saber, la fijacién de precios predatorios,
no se explica por qué debe sancionar, ademas, a una que por si misma no perjudica a
excedente alguno. Eso querria decir que un operador econémico podria ser sancionado
por fijar precios por debajo del costo y por financiar tal fijacidn, lo que parece no tener

mayor sentido.

2.8. Abuso de acciones legales

2.8.1. Normativa

El numeral 18 del articulo 9 de la ley reza que constituye un abuso de posicion
de dominio “La implementacion injustificada de acciones legales que tenga por
resultado la restriccion del acceso o de la permanencia en el mercado de competidores

actuales o potenciales”.



2.8.2. Caso

No encontramos doctrina alguna que se refiera al abuso de acciones legales en
materia de competencia. Por ese motivo mencionaremos el criterio del Tribunal de
Defensa de la Competencia de Chile en un caso que se sometio a su resolucién y que

verso sobre esa conducta.

Analizaremos el caso entre Telmex Servicios Empresariales S.A. (Telmex) y
Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile S.A. (CTC), que fue resuelto por el Tribunal

de Defensa de la Competencia de Chile el 30 de enero de 2009.

Telmex presentd una demanda en contra de CTC aduciendo que la segunda
abus6 de acciones judiciales con el objetivo de impedir el ingreso de una tecnologia que
competia con el servicio telefonico ofertado por CTC.

En sintesis, a Telmex le fue adjudicado un contrato para la implementacién de
un determinado sistema de telecomunicaciones. CTC también compitié para que le
fuera adjudicado el contrato, pero no resulté vencedora. Posteriormente, CTC impugno
la decision de la autoridad chilena. Telmex adujo que los recursos presentados por CTC
carecian de todo asidero juridico. Tomando en consideracion el tamafio de la empresa y
su importancia, Telmex sostuvo que los abogados patrocinadores de CTC debian
conocer con claridad cuél debia ser la via a tomar para impugnar la adjudicacion al

contrato a Telmex, pero no lo hicieron adecuadamente.

El Tribunal opind que para que se configure un abuso de acciones judiciales “es
indispensable que el agente obre con la finalidad Unica, exclusiva e inequivoca de

impedir o retardar la entrada al mercado de un nuevo competidor”.

El Tribunal consider6 también que CTC habia tenido mas de un motivo valido
por el que impugnar la adjudicacién realizada a Telmex. Consideré también que los

recursos intentados por CTC tenian un sustento mayor que el que les atribuyd Telmex.

Por ese motivo, el Tribunal chileno decidié rechazar la demanda presentada por

Telmex en contra de CTC.

2.8.3. Analisis y opinion



El abuso de acciones legales es, en nuestro sentir, una de las conductas que mas

dificultades presentan al momento de su sancion.

El problema no yace tanto en cuestionar la importancia del abuso de acciones
legales para la libre competencia. Es claro que un competidor ya establecido en el
mercado podria causar un grave dafio a otro competidor, actual o potencial, forzandolo a
comparecer a tediosos y costosos procesos que no tienen sustento alguno, y que no
tienen otro fin sino el disuadirlo a entrar o persuadirlo a salir del mercado. No se diga en
un sistema como el nuestro, en el que los procesos judiciales pueden durar, en algunos

casos, varios lustros.

Tampoco presenta mayores dificultades determinar qué requisitos deberia cumplir el
abuso de acciones legales para ser sancionado. En sintesis, bastaria con que un agente
con posicion de dominio inicie procesos legales en contra de un competidor actual o
potencial con el solo fin de obstaculizar su ingreso al mercado, de dificultar su labor o
de persuadirlo a abandonarlo. Utilizando un concepto juridico, deberia “abusar de su

derecho” de accion con ese fin para que pueda ser sancionado.

La complicacién es la siguiente. Seria muy discutible el que pueda considerarse que
una parte ha abusado de su derecho a acceder ante los jueces y los tribunales antes de
que el juez o el tribunal respectivo declare que ha litigado de mala fe y la condene al
pago de costas judiciales. Es decir, consideramos que resultaria muy objetable concluir
que una parte abusé de su derecho de iniciar acciones legales antes de que los procesos
lleguen a su fin. Ahora, como anticipamos, por las particulares caracteristicas del
sistema de administracion de justicia de nuestro pais, un competidor afectado por el
abuso de acciones legales tendria que esperar un tiempo muy considerable antes de

poder denunciar al operador con posicion dominante por esa practica.

Bajo esas premisas, estimamos que es poco probable que en la practica pueda llegar
a sancionarse a un operador econémico por ese motivo, a pesar de que ésta sera una

conducta que verificara con frecuencia.

2.9. Incitacidn a terceros a no comprar

2.9.1. Normativa

El numeral 10 del articulo 9 de la ley tipifica “La incitacién, persuasion o

coaccion a terceros a no aceptar, limitar o impedir la compra, venta, movilizacion o



entrega de bienes o la prestacion de servicios a otros”. La Decision 608 tipifica “La
incitacion a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacion de servicios; a
impedir su prestacion o adquisicion; o, a no vender materias primas o insumos, o prestar

servicios, a otros.”
2.9.2. Caso

Hace aproximadamente quince afos atrds ocurrio en nuestro pais un caso de
aparente incitacion a terceros a no comprar, antes de la vigencia de la ley. El caso fue

cubierto por la prensa, por la importancia que representd.

Una cadena de supermercados chilena, Santa Isabel, inicidé sus actividades en el
Ecuador. Abrié dos locales en una ciudad del litoral. Su clientela empezd a crecer

rdpidamente.

Ante la amenaza que se cernia sobre ellos por la presencia de un nuevo competidor,
se sospecha que los dos operadores economicos con mayor presencia en el mercado de,
valga la redundancia, ventas al por menor de enseres decidieron incitar a sus

proveedores a dejar de realizar negocios con la nueva cadena de supermercados.

Santa Isabel intentd revertir la estrategia implementada en su contra, pero no le fue
posible hacerlo. Los proveedores de las dos cadenas locales de supermercados
decidieron no negociar con Santa Isabel so pena de perder a sus mejores clientes.

Esta estrategia finalmente culminé con la quiebra del nuevo competidor, y los otros

dos operadores econdmicos afianzaron su poder de mercado.

Las consecuencias de una conducta de esa naturaleza fueron evidentes. Un nuevo
competidor habria presionado a la baja los precios de los productos vendidos por los
supermercados. Las cadenas de supermercados se habrian visto forzadas a realizar
mejores ofertas y a ser mas eficientes para no perder clientela. Es decir, como
consecuencia de la introduccion de un competidor del talante de Santa Isabel, todos los
consumidores de las cadenas de supermercados habrian recibido un beneficio. El

excedente social habria aumentado.

" Se puede encontrar informacién sobre el caso en el reportaje intitulado “Santa Isabel se frunce”,
publicado en el diario Hoy, el dia 23 de septiembre de 1997, disponible en:
http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/santa-isabel-se-frunce-117088-117088.html. Acceso: 24 de
junio de 2012.



http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/santa-isabel-se-frunce-117088-117088.html

Si las dos cadenas locales de supermercados hubieran incurrido en una conducta de
esa naturaleza el dia de hoy, habria tenido que imponérseles una sancion astronémica,
que, seguramente, las habria disuadido de vulnerar la competencia de manera tan

flagrante a futuro, eso si, bajo el supuesto de que las sospechas que se tiene sean ciertas.
2.9.3. Analisis y opinion

Un agente con posicion de dominio podria forzar a sus proveedores a dejar de
contratar con los competidores del primero. Su objetivo podria ser forzar a sus
competidores a abandonar el mercado. Ante el temor de la retaliacion que podrian sufrir
por parte del agente con poder de mercado, sus proveedores no tendrian mas remedio
que acceder a sus pedidos. Asi, el agente con posicion de dominio podria concentrar

todavia mas su participacion y perjudicar el excedente social.

Es decir, la incitacion a terceros a no comprar puede ser una barrera a la entrada
muy eficaz, con todas las consecuencias negativas que acarrea una merma a la libre
concurrencia. EI monopolista intentard hacer lo que esté a su alcance por evitar tener
competidores, ya que eso le forzard a disminuir sus precios y su utilidad. Los terceros
que negocien con el agente con posicion de dominio pueden no tener mas alternativa
que acceder a tales imposiciones, por temor a perder sus relaciones comerciales con ese

operador.

2.10. Imposicion de clausulas de no competencia
2.10.1. Normativa

El numeral 19 de la ley se refiere a la imposicion por parte del agente de
posicion de dominio de ciertas clausulas que no podria imponer en ausencia de poder de
mercado y que resultan econdmicamente injustificadas, y que, en mayor o menor
medida, pretenden restringir la libertad de contratacion en desmedro del excedente
social. Ese numeral tipifica “Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o
venta exclusiva, clausulas de no competencia o similares, que resulten injustificados”.
Guarda una estrecha relacion con la fijacion de precios de reventa que analizaremos en

el numeral siguiente.

2.10.2. Doctrina



Los contratos de distribucion exclusiva implican a un proveedor condicionando
la venta al compromiso de no comprar a los rivales del proveedor (Abbot y Wright,
2008).

En Estados Unidos, con anterioridad a la expedicion de la Ley de Clayton, en
1914, no era mal visto el celebrar contratos de distribucion exclusiva. Fue a partir de
ciertas decisiones de la jurisprudencia norteamericana, como el caso Standard Fashion
Co. vs. Magrane-Houston Co., que se empezé a considerar que tales acuerdos podian
ser ilicitos. Posteriormente, en el caso Tampa Electric Co. vs. Nashville Coal Co., la
Corte Suprema de Justicia norteamericana decidié que el acuerdo de venta exclusiva
debia ser relevante, es decir que debia perjudicar de manera considerable a la
competencia. Actualmente, se considera que tales acuerdos son licitos siempre que

abarquen una cuota de mercado inferior al 40% (Abbot y Wright, 2008).

Los potenciales efectos anticompetitivos de los acuerdos de venta exclusiva se
entienden de manera intuitiva. Un agente con poder de mercado podria celebrar
contratos de este tipo con el fin de quitar a sus rivales de una porcion suficiente del
mercado para alcanzar a cubrir sus costos, forzandoselos asi a abandonar el mercado
(Abbot y Wright, 2008).

Se discute cuan viable resultaria implementar una estrategia con esos propositos,
ya que, segun se dice, es improbable que un agente con posicion de dominio logre
excluir a un potencial competidor la posibilidad de celebrar contratos con distribuidores
al punto de no permitirle sus costos fijos de entrada. Abbot y Wright (2008) consideran
que los arreglos de este tipo son perniciosos cuando no permiten a los rivales del

monopolista alcanzar economias de escala.

Abbott y Wright (2008) opinan que los acuerdos de venta exclusiva pueden tener
efectos favorables para la competencia, 1o que explica que agentes sin poder de mercado

también los celebren.

Klein sostiene que estos acuerdos aumentan la competencia entre los
distribuidores, lo que repercute en un beneficio para los consumidores. Cuando los
vendedores compiten, por ejemplo, por un espacio exclusivo en los locales del vendedor
al por menor, puede esperarse que esa competencia se traduzca en una mejora del
excedente del consumidor (Abbot y Wright, 2008).



2.10.3. Analisis y opinion

Si el legislador ecuatoriano tipificd la celebracion de contratos de venta o
distribucion exclusiva, es porque consideré que podrian resultar atentatorios contra la
competencia. Siendo asi, no bastaria con que la evidencia empirica haya demostrado
que, generalmente, tales conductas no han tenido efectos perniciosos para la

competencia para considerar que una conducta de ese tipo es, sin mas, licita.

Los acuerdos de distribucion exclusiva si pueden ser perniciosos para el excedente
social. Los argumentos en contra de la Escuela de Chicago sélo explican por qué es
menos probable que eso suceda, pero no se discute que, bajo el supuesto de que el
monopolista llegue a privar a sus competidores de los canales de distribucion para
alcanzar economias de escala o para cubrir sus costes fijos de entrada, esos

competidores se verian forzados a abandonar el mercado o decidirian no ingresar en él.

Al contrario de lo que sucedié con la jurisprudencia norteamericana, nuestra
normativa no exige un determinado porcentaje de participacion en el mercado para que
ésta conducta sea considerada ilicita, porque la regla de minimis no aplica en tratdndose

de los abusos de posicion de dominio.

Segun nuestra ley, los acuerdos de distribucién exclusiva injustificados se
consideran ilicitos y deben ser sancionados, independientemente de cual sea la
afectacion que generen. Asi, por ejemplo, si una comparfiia ecuatoriana que tiene
posicion de dominio en el mercado de bebidas refrescantes celebrara un contrato de
venta exclusiva con el propietario de un mini-mercado, bajo el supuesto de que eso
pueda excluir a los competidores de la compafiia y que no genere eficiencias
econdmicas, podria ser sancionada, a pesar de la aparente intrascendencia de la
conducta. Para configurar el tipo bastaria con que el agente tenga la intencion de excluir

a sus competidores, por mas minimo que pueda ser el efecto en la competencia.

La autoridad de la competencia cometeria un craso error si es que sancionara las
practicas de este tipo partiendo del supuesto de que pueden suponer una merma de
consideracién a la competencia. Consideramos apropiado adoptar el método que se
utiliza en los Estados Unidos, como consecuencia del cual los acuerdos de distribucion
exclusiva son considerados prima facie licitos, salvo que se verifiquen algunos

supuestos, que ya enunciamos mas arriba.



2.11. Fijacion de precios de reventa
2.11.1. Normativa

El numeral 15 del articulo 9 de la ley sanciona “La fijacion injustificada de

precios de reventa”.
2.11.2. Doctrina

Establecer precios de reventa es una practica vertical de fijacion de precios.
Elzinga y Mills (2009) consideran que una conducta de esa naturaleza puede ser

favorable o desfavorable para la competencia.

Puede ser favorable cuando aumenta la competencia por factores distintos al
precio entre los vendedores de una misma marca. En casos como ése, la fijacion de

precios puede aumentar la cantidad ofertada.

Puede ser desfavorable en algunas hipotesis, como cuando los proveedores
acuerdan no competir entre si para aumentar sus margenes o cuando se lo utiliza para

evitar la entrada de un competidor al mercado.
2.11.3. Andlisis y opinion

Como ocurre con la mayor parte de las conductas que hemos analizado, determinar
si la fijacion de precios de reventa es 0 no anticompetitivo no puede realizarse ex ante.
Es claro que fijar un precio de reventa puede incentivar a los vendedores al por menor a
ser creativos Yy eficientes, para hacer que un producto homogéneo resulte mas atractivo
para la clientela que el de los competidores, quienes son, a su vez, también clientes del

mismo vendedor al por mayor.

Es también evidente que una practica de este tipo podria tener por efecto evitar la
entrada de nuevos competidores, o que podria prestarse facilmente a la formacion de

carteles que perjudicarian gravemente al excedente social.

Lo que maés llama la atencidn sobre esta conducta es que, a pesar de que aparenta ser
un diafano caso de perjuicio al excedente del consumidor, puede, de hecho, aumentarlo.
Es claro que fijar un precio a través de un mecanismo distinto del mercado, bajo los
supuestos que dejamos establecidos en el primer capitulo, probablemente traera

resultados ineficientes, ya que producira escasez o un excedente que no se logre colocar.



Empero, en tratandose de los precios de reventa, con la explicacién que hemos dado,
parece verosimil sostener que la competencia podria traducirse en un aumento de los
gustos de los consumidores, por lo que el excedente social y la cantidad ofertada

aumentarian.

2.12. Negativa a satisfacer pedidos*
2.12.1.Normativa

En principio, cualquier persona es libre de celebrar los contratos que decida
celebrar y en las condiciones que decida estipular. Sin embargo, la libertad contractual
encuentra un limite infranqueable en el Derecho de la competencia, ya que esa libertad,
ejercida irrestrictamente, puede suponer una disminucion del excedente social que el
legislador quiere evitar.

Una de esas limitaciones a la libertad contractual es la sancién a la negativa a
satisfacer pedidos, también conocida como “refusal to deal”.

De acuerdo con el articulo 8 (e) de la Decision 608, una de las conductas que
constituye un abuso de posicion de dominio es “La negativa injustificada, a satisfacer
demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta o prestacion, de
productos o servicios”.

Nuestra normativa desagrega esta conducta en dos numerales: “La negativa
injustificada a satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de
venta o prestacion de bienes o servicios”, prevista en el numeral 9 del articulo 9 de la
ley, y la sujecion de la “la compra o venta a la condicién de no usar, adquirir, vender o
abastecer bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por

un tercero”, prevista en el numeral 21.
2.12.2. Doctrina

De acuerdo con la OCDE (2007), esta conducta describe una situacion en la que
una firma se rehlsa a vender a otra, estd dispuesta a vender a un precio considerado
muy elevado, o estd dispuesta a vender sélo bajo condiciones que se considera
inaceptables. Por eso tratamos el numeral 9 y el numeral 21 de la ley bajo este mismo

apartado.

*2 Ppara el andlisis de esta conducta hemos tomado como referencia las fuentes bibliograficas que
utilizamos en nuestro trabajo intitulado “La negativa a satisfacer pedidos como conducta de abuso de
posicion de dominio” presentada en la clase de Derecho de la competencia de la Maestria en Derecho de
empresa de la Universidad San Francisco de Quito, de fecha 8 de mayo de 2011.



La Comision Federal de Competencia de los Estados Unidos Mexicanos la
define como “la accion unilateral e independiente de un agente con poder sustancial
sobre el mercado relevante, consistente en la negativa a vender o a comprar bienes o
servicios en condiciones normalmente ofrecidas o aceptadas a sus clientes o
proveedores” (Witker, 2003, p. 183).

Segun dice Cabanellas (2005), se distingue los siguientes casos de negativa a

satisfacer pedidos susceptibles de constituir un abuso de posicion de dominio:

- Integracion vertical de la empresa dominante, seguida de la negativa a satisfacer
pedidos de los anteriores clientes;

- Negativa a satisfacer pedidos para presionar a un cliente para que altere sus
practicas comerciales;

- Creacion artificial de situaciones de escasez;

- Negativa a suministrar repuestos de productos vendidos por la empresa

dominante.

El tratamiento del primer supuesto dio lugar a la creacion de la doctrina de las
facilidades esenciales, en el caso conocido como Commercial Solvents. Trataremos la
doctrina de las facilidades esenciales mas adelante. Sin embargo, el caso es citado
frecuentemente al tratar la negativa a satisfacer pedidos (Cabanellas, 2005). Por ese

motivo nos referiremos a él a continuacion.
2.12.3. Caso

El Instituto Chemioterapico Italiano SpA (ICl) y la compafiia Commercial
Solvents Corporation (CS) presentaron una demanda en contra de la Comision de las
Comunidades Europeas (Comision) ante la Corte de Justicia de la Comunidad Europea

(CJ), por una Decisién sancionatoria que les fue impuesta por la Comisién.*®

CS es una compafiia americana que fabrica nitroprofano y aminobutanol,
insumos para la fabricacion de medicacion para combatir la tuberculosis. En 1962

compré mas de la mitad del paquete accionario de ICI.

3 El texto de la sentencia se puede encontrar en: yeur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0006:EN:PDF. Acceso: 25 de junio de
2012.



ICI actuaba como la distribuidora de los insumos producidos por CS en los
Estados Unidos. Uno de los clientes de ICI era el Laboratorio Chemico Farmaceutico
Giorgio Zoja SpA (LCF).

CS dejé de producir los insumos que ICI proveia a ICF. En un determinado
momento, ICF requirié a ICI y a CS que le proveyeran de aminobutanol, ya que CS era

el unico productor de ese bien. CS, sin embargo, se nego.

ICF acudi6 ante la Comision, y le solicito sancionar a ICI y obligarla a proveerle
de los suministros que requeria. La Comision accedié y obligd a ICI a proveer de
nitroprofano y aminobutanol a ICF. CS e IFI impugnaron la Decision de la Comision
ante la CJ. Pidieron que se la deje sin efecto.

La CJ determind, al igual que la Comisién, que ICF y CS tenian una posicion de
dominio en la fabricacion de insumos para el ethambutol, a saber el nitroprofano y el

aminobutanol.

Reconocié que, a pesar de que la intencion de CS al dejar de producir
aminobutanol no fue excluir a IFI, el demandante si debi6é tomar en consideracion los
potenciales efectos anticompetitivos de su conducta. Por eso, desechd la demanda
presentada en contra de la Comision y ordend a CS a proveer a IFI de los insumos que

le habia requerido.
2.12.4. Analisis y opinion

La doctrina y la jurisprudencia que hemos analizado nos proveen de mucha
informacidn de qué es la negativa a satisfacer pedidos, cuando se aplica y cuéles son sus
requisitos. Sin embargo, no hemos encontrado una explicacion satisfactoria de por qué
debe ser sancionada.

Por ese motivo, debemos ensayar una explicacion de su fundamento econémico. Si
la negativa a satisfacer pedidos no tuviera fundamento econémico alguno, no tendria

por qué estar tipificada como una infraccion a la competencia.

Consideramos que el motivo puede ser el siguiente. La teoria microeconémica parte
de algunos supuestos. Dos de esos supuestos son que los seres humanos somos
racionales y que queremos maximizar nuestra utilidad. Otro es que requerimos de

bienes para satisfacer nuestras necesidades y asi aumentar nuestra utilidad.



Bajo el supuesto de que el demandante ofrezca al oferente un precio por el que el
primero esté dispuesto a vender, no podria haber justificativo alguno para que el
oferente decida no vender al demandante. No toda negativa a satisfacer pedidos es
injustificada. Tendria sustento si hubiera una certeza razonable de que la transaccién
podria perjudicar la utilidad del oferente, como ocurre, por ejemplo, cuando el potencial

comprador tiene un deplorable historial crediticio.

Si es que el oferente puede vender a un precio que supere al costo marginal de
producir la unidad que vende, y el comprador puede comprar a un precio igual o
superior a la utilidad marginal que le reporta el consumo del bien, el excedente social

mejorara como consecuencia de esa transaccion.

Por tanto, la negativa sera injustificada porque frustrara la posibilidad de que el

excedente social aumente.

Ademas, independientemente de ello, es claro que la negativa a satisfacer pedidos
puede utilizarse a modo de retaliacion o como barrera de entrada. Podria impedir el
ingreso de nuevos competidores al mercado. Si un agente tuviera poder de mercado en
la fabricacion de cuero para zapatos y participara también en el mercado de zapatos, por
ejemplo, podria negarse a contratar con un potencial participante del mercado de

zapatos, para asi evitar tener competencia en ese mercado.

La negativa a satisfacer pedidos también podria utilizarse como medida de
retaliacion. Un agente con poder de mercado podria negarse a contratar con sus
proveedores para asi disuadirlos de contratar con los competidores del primero, como

ocurrio en el caso que analizamos al tratar sobre la incitacién a terceros a no contratar.

La negativa a satisfacer pedidos es uno de los ejemplos mas claros de abuso de
posicién de dominio. Puede servir a varios moviles reprochables y representa una
amenaza muy seria al excedente social. Empero, determinar a priori qué negativas son
injustificadas no resulta posible. Determinar si es que el mdvil que tuvo el agente en

posicién de dominio es legitimo dependera de analizar cada caso en particular.

2.13. Negativa a facilidades esenciales

2.13.1. Normativa



El numeral 14 del articulo 9 de la ley tipifica “La negativa injustificada del
acceso para otro operador econémico a redes u otra infraestructura a cambio de una
remuneracion razonable; siempre y cuando dichas redes o infraestructura constituyan

una facilidad esencial”.

2.13.2. Doctrina

Esta conducta adquirid relevancia a partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia
norteamericana dentro del caso conocido como Terminal Railroad Association en
19124

Segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, la doctrina
de las facilidades esenciales se refiere a cuando “los propietarios de una facilidad
esencial o de cuello de botella estan obligados a permitir el acceso a esa facilidad a un
precio razonable” (OCDE, 1996).

Para Bullard (2006), ese concepto se refiere a ciertas situaciones en las que la ley
obliga el acceso a un determinado recurso, si es que este es indispensable para producir
un bien o prestar un servicio, y si se encuentra en manos de un competidor actual o

potencial.

En Europa, la doctrina de las facilidades esenciales tiene su origen en el fallo

Commercial Solvents, que ya mencionamos anteriormente (Anastasios, s.f.).

2.13.3.Caso

El sefior Oscar Bronner era el propietario de un diario que circulaba en territorio
austriaco. La compafiia Mediaprint era la propietaria de otros diarios que, en conjunto,

abarcaban casi el 50% de la cuota del mercado relevante del mismo lugar.*

Mediaprint inicié a repartir sus periodicos directamente a los suscriptores
durante las primeras horas de la mafiana. El sefior Bronner entregaba los ejemplares de

su diario por correo. Segun el sefior Bronner, establecer un sistema de distribucion

*United States vs. Terminal Railroad Association. [224 U. S. 383 (1912)]. Disponible en:
http://supreme.justia.com/us/224/383/.

45 El texto de la sentencia puede encontrarse en: yeur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0006:EN:PDF. Acceso: 25 de junio de
2012.



http://supreme.justia.com/us/224/383/

similar no le habria resultado rentable y ponia en serio riesgo a su empresa. Bronner
sostuvo que Mediaprint estaba obligada a brindarle acceso a su novedoso sistema de
reparto de diarios.

En su resolucion, el Tribunal®®

sostuvo que debe reunirse tres condiciones para
gue un agente pueda tener acceso, incluso de manera forzada, a una facilidad esencial: i)
Que la negativa pudiera eliminar toda la competencia en el mercado relevante; ii) Que
tal negativa no tuviera justificacion objetiva alguna; ', iii) Que el bien que se hubiere
negado a vender resultara indispensable, por ser insustituible (Essential Facilities in The

European Union, s.f.).

Concluy6 que el servicio de reparto a domicilio de periédicos no era una
facilidad esencial, ya que habia otros mecanismos de distribucion, a pesar de que podian

no ser tan eficientes.

El sefior Bronner debi6 demostrar que “no es economicamente rentable crear un
segundo sistema de reparto a domicilio para la distribucion de aquellos diarios que
tengan una tirada comparable a la de los diarios distribuidos mediante el sistema
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existente”.

Por ese motivo, considerd que la conducta de Mediaprint no fue abusiva y que el
sefior Bronner no tenia derecho a que se le permita acceso a la distribucion de

periddicos a domicilio.
2.13.4. Analisis y opinion

Consideramos que no resultaba necesario tipificar a la negativa a facilidades
esenciales como una conducta distinta de la negativa a satisfacer pedidos. Como hemos
visto, la denominacién anglosajona de esta institucion (refusal to deal) y el tratamiento
que ha tenido en la literatura econdmica permiten extender esta conducta a cualquier
hipbtesis en las que una parte se rehdse a contratar con otra, siempre y cuando tal
negativa genere efectos anticompetitivos. Siendo asi, las facilidades esenciales no

serian sino una clase de negativa a contratar.

*® Més precisamente, la sexta sala del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El caso no fue
resuelto por el Tribunal, sino que solo absolvioé dos consultas prejudiciales que le hicieron los jueces
austriacos que conocian el caso.

*" parrafo 46 de la sentencia.



Sin embargo, si ha de establecerse distinciones entre una y otra, podriamos decir
que, como su denominacion lo indica, la negativa a facilidades esenciales se refiere a
aquellas negativas a permitir a un operador econémico acceder a un determinado bien
que resulta imprescindible para que éste lleve a cabo una actividad econémica, y en el
que el operador econdmico que se rehusa tiene alguna participacion. Debemos hacer
énfasis en que tal facilidad debe tener el caracter de imprescindible, tal como ocurrié en

el caso Bronner.

Por lo demas, opinamos que nuestro anélisis sobre la negativa a satisfacer pedidos
resulta mutatis mutandi aplicable también a esta conducta, por lo que no estimamos
menester abundar en su analisis. Para el efecto, nos remitimos a lo ya expuesto en el

numeral anterior.

2.14. Utilizacion abusiva de los derechos de propiedad intelectual
2.14.1. Normativa

El numeral 17 del articulo 9 de la ley tipifica “El abuso de un derecho de
propiedad intelectual, segun las disposiciones contenidas en instrumentos
internacionales, convenios y tratados celebrados y ratificados por el Ecuador y en la ley

que rige la materia”.
2.14.2. Doctrina

A pesar de que sus ambitos de produccién difieren, no hay conflicto real entre
los objetivos del Derecho de la competencia econdémica y el Derecho de la propiedad
intelectual. Segun Hilty (2011), ambas areas del Derecho parten del supuesto de que las
areas que regulan, a saber la propiedad intelectual y la competencia econémica, estarian

mejor siendo reguladas por la ley que si no lo estuvieran.

La propiedad intelectual, en términos latos, busca dar proteccion juridica a las
creaciones del intelecto. La normativa que la regula divide a tales creaciones en tres

clases: los derechos de autor, las patentes de invencion y las obtenciones vegetales.

Uno de los casos en los que el abuso de los derechos de propiedad intelectual
puede producir efectos anticompetitivos es en la acumulacion de patentes (patent

hoarding).



Hay dos clases de acumulacion de patentes. En la primera, un agente adquiere
patentes de los productos que planea utilizar y vender, y aquellas de varios bienes con
los que se podria competir con ella, con la intencion de dejarlos sin uso. En la segunda,
una compafia adquiere patentes que no piensa usar, pero que sabe que sus competidores

van a infringir. El objetivo es ganar poder en contra de esos rivales (West, 2005).

Ambos tipos de acumulacion generan ineficiencias, ya que las firmas destinan
recursos a la creacion de inventos que después no son utilizados. La primera estrategia
permite aumentar el poder de mercado del agente, y la segunda puede evitar la entrada

de nuevos competidores en un mercado oligopodlico (West, 2005).

El abuso de los derechos de propiedad intelectual no ocurre solo con la
acumulacién de patentes. Puede suceder, por ejemplo, también con los derechos de
autor o con las obtenciones vegetales. Segun la doctrina, el abuso de los derechos de
propiedad intelectual se refiere a la negativa de su titular de conceder licencias para que
puedan ser explotadas. Por tanto, guardan una estrecha relacion con la negativa a

satisfacer pedidos y con la doctrina de las facilidades esenciales.

Como sostuvo la jurisprudencia norteamericana en el caso Kodak*, el poder
adquirido mediante los derechos de autor o las patentes puede dar lugar a
responsabilidad si un vendedor explota su posicién de dominio en un mercado para
expandir su imperio al siguiente. Ese pronunciamiento obedecié a una alegacion de
Kodak de que no tenia la obligacion de conceder licencias sobre uno de sus productos
patentados (Lao, 2009).

En otro caso reciente, Microsoft fue obligada a conceder a sus competidores
ciertas licencias sobre cierta informacion de interoperabilidad para permitir que sus
servidores compitan con los de Microsoft, sin la cual los competidores no habrian
podido permanecer en el mercado (Lao, 2009).

2.14.3. Analisis y opinion

No ofrece mayor complicacion entender como el abuso de los derechos de

propiedad intelectual puede mermar la competencia. El abuso puede traducirse en una

8 Eastman Kodak Co. Vs, Image Technical Services. Disponible en:

http://www.law.cornell.edu/supct/html/90-1029.Z0.html.
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negativa al acceso de facilidades esenciales o, simple y llanamente, en una barrera de

entrada que, en principio, goza de proteccion legal.

El numeral de la ley que estamos analizando nos merece dos comentarios. El
primero es que no encontramos en qué otro caso un abuso de los derechos de esa indole
por parte de un agente con poder de mercado podria tener efectos nocivos en la
competencia sino cuando el agente se rehlsa a conceder licencias a sus competidores

para la utilizacion de tales bienes.

El segundo comentario es que, al igual que ocurre con las facilidades esenciales, la
ley deberia prever que el titular de derechos de propiedad intelectual esté obligado a
conceder una licencia a terceros para su aprovechamiento, en lugar de sancionarlo sin

forzarlo previamente a conceder tales licencias.

El tercer comentario es que, bajo la premisa anterior, no se entiende por qué resulto
necesario tipificar esta conducta. De acuerdo con lo que hemos expuesto, la doctrina de
las facilidades esenciales y la negativa a satisfacer pedidos abarcarian también al abuso
de los derechos de propiedad intelectual por parte de un operador econémico con

posicién de dominio.

Ademas, como veremos en el siguiente capitulo, nuestro legislador ya tipifica y
sanciona las practicas desleales a la competencia, las que involucran, en muchos casos,

una transgresion a los derechos de propiedad intelectual.

La tipificacion de cualquier abuso de los derechos de propiedad intelectual puede
dar lugar a variopintas interpretaciones sobre qué constituye un abuso. La norma es
poco clara. No resulta inequivoco qué distinguiria este supuesto de los que hemos
analizado ya. En pos de facilitar la aplicacién de la ley, el legislador habria debido
clarificar en qué es lo que distingue a esta infraccion de las restantes, si es que existen

tales diferencias.

2.15. Descuentos condicionados
2.15.1. Normativa

Uno de los numerales de la ley que mayor preocupacion causé en el sector
empresarial ecuatoriano fue el que tipifica la concesion de descuentos condicionados

“tales como aquellos conferidos a través de la venta de tarjetas de afiliacion,



fidelizacion u otro tipo de condicionamientos, que impliquen cualquier pago para
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acceder a los mencionados descuentos”.

La doctrina se ocupa de los “descuentos por lealtad” o “loyalty discounts” que,

como explicaremos, difieren de los descuentos a los que se refiere nuestra ley.
2.15.2. Doctrina

Los descuentos por lealtad incluyen varios tipos de esquemas de incentivos
dados por un proveedor a sus clientes, distribuidores o agentes, bajo el supuesto de que
las compras que éstos realicen del producto relevante alcancen unos determinados
montos (Faella, 2007). Abbot y Wright (2008) concuerdan con esta definicion.
Sostienen que los descuentos por fidelidad son una forma de fijacion de precios no
lineal, en la que el descuento del comprador aumenta después de adquirir una
determinada cantidad de productos. Existen algunos casos de descuentos de fidelidad.
En unos, los descuentos aplican a partir de la compra de un determinado nimero de
productos por parte del cliente. En otros, los descuentos aplican si el cliente adquiere un
determinado porcentaje de sus compras totales del proveedor que otorga tales

beneficios.

Segun Kobayashi (2005), este tipo de descuentos puede tener efectos favorables
0 nocivos para la competencia. Los efectos desfavorables de este tipo de descuentos
pueden presentarse dado que pueden constituir una forma de hecho de celebrar acuerdos

de venta exclusiva, de fijar precios predatorios o de realizar ventas atadas.

El otorgamiento de descuentos de fidelidad puede causar complicaciones a los
competidores. Si es que los descuentos se otorgan después de adquirir un determinado
nimero de productos, los compradores tendrdn grandes incentivos para adquirir el
namero suficiente de productos para obtener esos descuentos. Para que un competidor
pueda competir con el agente que otorga descuentos, probablemente debera ofrecer un
precio unitario medio menor al del agente con poder de mercado que otorga los
descuentos (Kobayashi, 2005).

%9 \/éase, por ejemplo, la entrevista realizada al Subsecretario de la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo, en la que absolvié algunas dudas que el sector empresarial tenia sobre esta norma. El texto de
la entrevista puede ser encontrado aqui: http://www.elcomercio.com.ec/negocios/tarjetas-descuento-
prohiben_0_553744759.html. Acceso: 25 de junio de 2012.



Determinar si esta practica es competitiva depende de si los precios descontados
se encuentran o no por encima de los costos marginales del producto o de sus costos
medios variables a largo plazo (Kobayashi, 2005). De esa forma se puede establecer si

la finalidad del agente economico es fijar de hecho precios predatorios.

Los descuentos de este tipo producen un efecto denominado “de succion”.
Cuando los compradores estan cerca de comprar la cantidad minima para alcanzar el
descuento, un pequefio aumento en las compras desencadenaria el descuento en todas
las unidades que se haya comprado previamente. Por eso, los precios incrementales,
que se definen como aquellos que se fijan en funcion de los costos variables de un
producto una vez que sus costos fijos han sido ya cubiertos, podrian estar por debajo del

costo variable de ese bien.

Empero, para que esta practica tenga efectos anticompetitivos debe cumplirse
una serie de condiciones. La primera es que debe existir un agente con posicion de
dominio cuyos competidores no estén en capacidad de abastecer la totalidad de la
demanda de los consumidores. Siendo asi, para poder competir, los pequefios
competidores tendrian que hacer concesiones muy considerables en el precio de los

pocos bienes que venden, lo que podria no serles redituable (Faella, 2007).
2.15.3. Caso

La compafia Hoffman-La Roche (HLR) presenté una demanda en contra de la
Comisién de las Comunidades Europeas (Comisién) ante el Tribunal de Justicia de la

5

Comunidad Europea, *° por una multa que le impuso la Comisién por ciertas

infracciones al Tratado de Roma.

HLR producia y vendia vitaminas a granel. Celebr6 22 contratos con sus
principales proveedores, en los que estipuld clausulas que, a criterio de la Comision,

contenian descuentos por fidelidad.>

El Tribunal corrobor6 ese criterio. Concluyé que todos los contratos
mencionados anteriormente “preveian la concesion, bajo distintos nombres, de

descuentos o reducciones que se calculaban sobre la totalidad de las compras de

% El texto de la sentencia puede ser encontrado en el siguiente enlace: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61976CJ0085:ES:PDF. Acceso: 25 de junio de
2012.

5! Pérrafo 80 de la sentencia.



vitaminas, independientemente del grupo al que éstas perteneciesen, durante un periodo
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dado, normalmente de un afio o de seis meses”.

En la sentencia, el Tribunal concluyé que el descuento por fidelidad “pretende
impedir, mediante la concesion de una ventaja financiera, que los clientes se abastezcan
en los fabricantes competidores” y que por eso debe diferenciarse de los descuentos a

cambio de una contraprestacion econdémica o de los descuentos por volumen.

Por ese motivo, el Tribunal no acepté la mayor parte de las pretensiones de
HLR, ya que considerd que su actuacion si constituyd una practica de abuso de posicién

de dominio.
2.15.4. Andlisis y opinion

No hemos encontrado mas doctrina sobre los efectos anticompetitivos de la fijacion
de descuentos por fidelidad que la que ya hemos mencionado. Se habr& notado que la
concesién de descuentos por fidelidad y la concesion de descuentos por compras en
volumen son supuestos distintos al previsto en el numeral mencionado al inicio de este

apartado.

No podemos explicar cuél es el fundamento econémico para sancionar la concesion
de descuentos a cambio de una contraprestacién econémica. Tendria, de hecho, mas
sentido temer que un agente con posicion de dominio otorgue descuentos generalizados,
ya que eso podria disfrazar una fijacion de precios predatorios de hecho, si es que tales

descuentos fueran concedidos de manera gratuita.

Al otorgar tarjetas de descuento a cambio de una contraprestacion, el agente con
posicion de dominio no excluye a sus competidores eficientes. Dado que el descuento
no se establece por volimenes de compra, los consumidores no tienen incentivos para

adquirir cantidades mayores que las que comprarian en ausencia del descuento.

La concesion de dichas tarjetas es, por tanto, una forma mas de competir a través de
los precios. En la medida en la que los precios fijados no sean predatorios o tengan un
efecto exclusorio, no entendemos por qué esta conducta podria suponer una

disminucion del excedente social.

52 parrafo 87 de la sentencia.



Esta es la conducta que mas dificultades nos ha presentado al momento de
determinar su fundamentacion econdémica. Ante la ausencia de doctrina o jurisprudencia
al respecto, habré que esperar por los pronunciamientos de la autoridad de competencia

para establecer cual es el alcance que se le debe dar.

2.16. Exaccion injustificada del excedente del consumidor y clausulas
abusivas
2.16.1.1. Normativa

El numeral 2 del articulo 9 de la ley tipifica “Las conductas de uno o varios
operadores econdmicos con poder de mercado, que les permitan aumentar sus margenes

de ganancia mediante la extraccion injustificada del excedente del consumidor”.

El agente con posicion de dominio puede obtener ciertas ventajas de sus clientes
y proveedores en razon de su poder de mercado y en perjuicio de los agentes con los
que se relaciona. Sin embargo, es claro que otras de las conductas que hemos revisado,
como la fijacion de precios discriminatorios, comparten, también en parte, ese caracter.
Lo que distinguiria a este numeral de los que hemos analizado ya es que,
independientemente de cual sea su efecto en el excedente social, resultarian
inequivocamente perjudiciales para los agentes que se relacionan con el operador con

posicion de dominio, como puede no ocurrir con las ventas atadas, por ejemplo.
2.16.1.2. Analisis y opinion

La razon por la que el agente de posicion de dominio encontrara Gtil abusar de su
poder de mercado serd, en Gltima instancia, el obtener ganancias superiores a las que
obtendria en una situacién de libre competencia. Segun vimos en el capitulo anterior,
mientras mas se acerque un mercado al monopolio puro, menor sera el excedente del
consumidor, pero el productor maximizara sus utilidades en desmedro del excedente
social. En cambio, mientras mas se asemeje un mercado al de competencia perfecta, si
bien el excedente social alcanzara su maximo nivel, los oferentes tendran beneficios

nulos a largo plazo.

Al sostener que es ilicito que un agente con posicién de dominio extraiga
injustificadamente el excedente del consumidor no se aporta mayores elementos para

distinguir a esta conducta de varias otras, como la fijacion de precios discriminatorios,



el establecimiento de precios predatorios, las condiciones abusivas de contratacion o las

barreras de entrada.

En su afén de tipificar cualquier potencial conducta de abuso de posicion de
dominio, es nuestro sentir que el legislador ecuatoriano abundé en detalles. Este habria
podido ser uno de los numerales que, incluido por si solo, habria abarcado a muchos de
los actos de abuso que hemos analizado ya. Sin embargo, habiéndoselos tipificado ya,
dificil es concebir una hipdtesis distinta en la que la tipificacion de la conducta en
mencion pueda prestar alguna utilidad.

2.17. Abuso de posicion de dominio en situacion de dependencia

econdmica

La tipificacion del abuso de posicion de dominio en contra de quienes se encuentran
en una situacion de dependencia econdmica es propia de nuestra normativa. No hemos

encontrado una institucion similar en ninguna de las legislaciones que hemos analizado.

Nuestra normativa se refiere a cuatro supuestos en las que un abuso de este tipo
puede ocurrir. Como es claro, no hay doctrina o jurisprudencia alguna que haya tratado
es0s supuestos, motivo por el cual basaremos nuestro andlisis principalmente en el texto

de la ley.
2.17.1. Ruptura injustificada de relaciones comerciales

El primer numeral del articulo 10 tipifica a la ruptura de una relacion comercial
a un proveedor en situacion de dependencia econdmica, si es que se cumplen los

siguientes requisitos:

- Que no haya existido preaviso escrito con una antelacion minima de 30 dias;
- Que no se trate de incumplimientos graves;

- Que no se deba a un supuesto de fuerza mayor.

Es dificil justificar esta norma a la luz del derecho de la competencia. Un operador
econdmico estd prohibido de dar por terminadas las relaciones comerciales con un
agente que esté en posicion de dependencia econdmica inclusive si es que éste ha
incumplido. El agente econdmico en posicion de dependencia podria haber quebrantado

el contrato celebrado con el agente con posicion de dominio. Incluso asi, una ruptura



subita, que, incluso, podria realizarse de conformidad con las estipulaciones
contractuales, mereceria una sancion draconiana por parte de la autoridad de la

competencia.

Consideramos que las hipotesis en las que la eficiencia econémica pueda verse
mermada como consecuencia de una negativa a contratar ya estarian tipificadas en el
articulo 9 de la ley. Por lo tanto, en lo que al derecho de la competencia respecta, esta
norma parece ser innecesaria. Por lo demas, independientemente de que estimemos
justo o deseable el que se dé tal nivel de proteccion a los agentes econdmicos que se
encuentren en posiciones desfavorables en sus relaciones comerciales, consideramos
que es claro que el legislador no tuvo en mente precautelar la eficiencia economica al
tipificar esta conducta, sino resguardar el bienestar de dicho agente inclusive a expensas
de una asignacion eficiente de recursos. Esta institucion, por lo tanto, es una inequivoca

injerencia del Derecho social en una materia que le es ajena.

Tenemos conocimiento de un caso relacionado con la hipdtesis que acabamos de
tratar. Un fabricante de velas colombiano denuncié a uno de sus proveedores porque
sostuvo que el peso del producto vendido no coincidia con el que se acordado.*® El
proveedor del fabricante tomd represalias, negandose a proveerle materia prima en lo
consiguiente (Rengifo, 2002). El fabricante de velas requeria de dichos insumos para
mantener su negocio. Sin su proveedor, no pudo continuar ejerciendo su actividad. Por
eso, inicié acciones legales para lograr que su proveedor restablezca sus relaciones

comerciales.

La justicia colombiana dio la razén al pequefio fabricante de velas, pero no por la
transgresion a la libre competencia, sino que tomé en consideracion la transgresion a
otros de sus derechos, como el derecho al trabajo (Rengifo, 2002). Tampoco importd
que el proveedor no haya tenido por mavil el aumentar su poder de mercado o que no

haya habido efectos de importancia en el excedente social.

Si un caso similar se presentara en nuestro pais, el proveedor se haria acreedor
de una sancion extremadamente gravosa, a pesar de que, insistimos, sus moviles podrian

no ser el mermar el excedente social, de que el excedente social podria no mermarse, y

53 Debemos insistir que tomamos este caso de un trabajo elaborado para la asignatura de Derecho de la
competencia en la Maestria de Derecho de empresa de la Universidad San Francisco de Quito.



de que existirian otros mecanismos a través de los cuales el fabricante de velas podria

resarcirse por la conducta de su proveedor.
2.17.2. Obtencidn de ventajas bajo amenaza de ruptura de relaciones

El numeral segundo del articulo 10 tipifica la obtencion o el intento de obtener
condiciones de pago u otros beneficios bajo la amenaza de romper las relaciones
comerciales, siempre y cuando estos beneficios no estén recogidos en las condiciones de

venta pactadas.

Tenemos dos reparos a la tipificacion de esta conducta: i) esta ya tipificada en el
articulo 9 vy i) resultaria aplicable no sélo a quien se encuentre de posicion de

dependencia econémica.

El numeral 23 del articulo 9 de la ley, como ya vimos, tipifica la imposicion de
condiciones justificadas a compradores o vendedores. En general, el establecimiento de
prestaciones abusivas e injustificadas esta sancionado en algunos numerales del articulo
9. A manera de ejemplo, esta conducta bien podria considerase una practica explotativa,
tipificada en el numeral 15 del articulo 9. Podria también encajar dentro del supuesto
previsto en el numeral 22, a saber “Aquellas conductas que impidan o dificulten el
acceso 0 permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones
diferentes a la eficiencia economica”. Por tanto, consideramos que esta norma no resulta

mayormente (til.

En segundo lugar, el pretender obtener beneficios injustificados como
consecuencia del poder del agente podria perjudicar no s6lo a quien se encuentre en una
posicion de dependencia, sino, en general, a todo quien realice transacciones con el
agente de poder de mercado. Por lo tanto, esta conducta habria tenido que considerarse

dentro de las hipotesis del articulo 9.
2.17.3. Imposicion de condiciones abusivas

El numeral 3 del articulo 10 sanciona la utilizacion de poder de mercado para
mantener una situacion de dependencia econémica con el fin de obtener ventajas que no

se conceden a proveedores similares.

Consideramos que esta conducta merece los mismos reparos que la anterior. Esta

conducta estaria ya tipificada por algunos de los numerales del articulo 9 de la ley,



como aquél que se refiere a la imposicion injustificada de condiciones de compra,

prevista en el numeral 11.

Ademas, insistimos, cualquier beneficio que un agente de poder de mercado
obtenga por motivos distintos a su eficiencia econémica perjudica no sélo a quien se
encuentre en una posicion de dependencia, sino al excedente social, en general. Por lo
tanto, esta conducta, al igual que la anterior, deberia estar tipificada en el articulo 9 y

deberia ser tratada como un caso més de abuso de posicion de dominio.
2.17.4. Imposicion de condiciones inequitativas.

Finalmente, la ley sanciona “La imposicion, de forma directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos”. No entendemos
qué diferencia habria, en general, no sélo entre ésta conducta y aquellas tipificadas en el
articulo 9, sino también con aquella prevista en el numeral anterior. Dificilmente podria
concebirse un caso en el que la imposicion de una condicion o la exigencia de un
servicio que tenga por objeto mantener la situacion de dependencia econdmica del
operador econdmico no sea, también, inequitativa. Una misma conducta podria

verificar varios supuestos previstos en la norma.

Con el afan de facilitar la interpretacion de la ley, el legislador debi6 ser méas
meticuloso al tipificar las distintas infracciones, porque es dificil establecer qué es lo

que distingue a unas de otras, como en este caso.



CAPiTULO IV
ACUERDOS RESTRICTIVOS Y PRACTICAS DESLEALES
1. Introduccion

En este capitulo se analizan dos secciones distintas de la ley. La primera se refiere a
los acuerdos y practicas restrictivas. La segunda norma las practicas desleales. A
diferencia de las conductas de abuso de posicion de dominio, estas préacticas pueden ser
llevadas a cabo por agentes que no tienen posicion de dominio.

Ninguna de esas practicas requiere que el infractor tenga poder de mercado. Por
ese motivo, se ha decidido dedicar este capitulo a su estudio detallado. Primero se hace

referencia a las practicas restrictivas y posteriormente a las conductas desleales.
2. Précticas restrictivas

La seccion 3 del capitulo Il de la ley norma las practicas restrictivas. Como lo sefiala
el articulo 11, se entiende por practica restrictiva de la competencia a toda conducta
realizada por dos o mas operadores econdmicos cuyo efecto sea 0 pueda ser impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, o que afecten negativamente a la

eficiencia econdémica o el bienestar general.

Una de las caracteristicas de este tipo de conductas es que tienen un régimen de
responsabilidad menos severo que los abusos de poder de mercado. Por ese motivo se
les aplica, a manera de ejemplo, la regla de minimis, a la que ya se hizo referencia en el
primer capitulo. En ciertos casos, a pesar de que resulta bastante impreciso, estas
conductas estan exentas por la ley, de cumplirse ciertos requisitos que se analizaran mas

adelante.

Previo a entrar en el estudio de cada una de las practicas restrictivas previstas en la

ley, resulta necesario hacer ciertas aclaraciones:

A diferencia de lo que ocurre con las conductas de abuso de posicion de dominio,
las practicas restrictivas son cometidas por dos 0 mas operadores economicos, en razén

de un contrato, una concertacién o una conducta paralela.>* Por el contrario, las

> Sobre las diferencias entre acuerdos y précticas concertadas, cfr. Fernandez-Lerga Garralda, Carlos.
Derecho de la competencia. Comunidad Europea y Espafia. Arazandi. Navarra: 1994, pp. 90-106.



conductas de abuso de posicion de dominio pueden ser cometidas por un solo agente

que tenga tal capacidad, sin que se descarte la posibilidad de una actuacion conjunta.

Hay ciertas conductas que son tipificadas por la ley como précticas restrictivas, a
pesar de que usualmente se las considera practicas de abuso de posicion de dominio.

Un agente con posicion de dominio puede incurrir en conductas restrictivas o

desleales, a pesar de que no requiera utilizar su poder de mercado para hacerlo.

2.1. Conductas restrictivas

2.1.1. Fijacion de precios

El numeral primero del articulo 11 tipifica la fijacién concentrada o la manipulacién
de precios, tasas de interés, descuentos o el intercambio de informacién “con el mismo
objeto y efecto”. La fijacion de precios es una clase de restriccion horizontal. Para
GOmez Leyva (1998, p. 149), un acuerdo horizontal es el que se lleva a cabo “entre
empresas colocadas en posicion de competir”’. El numeral primero del articulo 85 del
Tratado de Roma tipifica “fijar directa o indirectamente los precios de compra o de

venta u otras condiciones de transaccion” (GOmez Leyva, 1998, p. 149).

Para GOmez Leyva (1998), esta conducta incluye a los acuerdos “respecto a las
fechas y a los importes de los incrementos de precios, al igual que sobre descuentos,
rebajas y condiciones de pago (...); no desviarse de la lista de precios que no sean los

ofertados (...)”, etc.

En el criterio de Abanto Vasquez, estos acuerdos ponen en grave peligro al
mecanismo del precio, ya que “el individuo no puede disfrutar mas la libertad de
escoger, entre las distintas ofertas, la que méas le convenga y se ve obligado a soportar
precios fijados arbitrariamente, los que ademas son ineficientes a nivel

macroeconomico” (Abanto Vasquez, 1997, p. 119).

Velandia (2011) reconoce que los acuerdos pueden ser: fijar precios idénticos,
precios desiguales, un precio techo un precio minimo o una franja de precios. Los
primeros consisten en fijar los mismos precios; los segundos, en fijar precios distintos
que van aumentando sucesivamente; los terceros, se refieren a un precio maximo que

los participes del acuerdo deben respetar; los cuartos, se refieren al menor precio que los



competidores podrian imponer; y, finalmente, el Gltimo caso se refiere tanto a limites

maximos y minimos entre los que debe oscilar el precio de los participes del acuerdo.

No es dificil entender el fundamento econémico de esta norma. Se refiere, en
sintesis, a la fijacion de los precios de mercado (Velandia, 2011). No tiene sentido que
los agentes econdmicos acuerden fijar precios a niveles distintos de los de mercado,
porque no resultaria necesaria tal fijacion. Ademas, generalmente los precios fijados
seran superiores a los competitivos, y mediante tal fijacion se perseguird aumentar el
excedente de quienes estan involucrados en el acuerdo, aun en desmedro del excedente
de los consumidores. Por tanto, la fijacion de precios se considera anticompetitiva

porque representa una seria amenaza para el excedente social.

Como explica Velandia, “El supuesto restrictivo tiene como finalidad salvaguardar
el principio segun el cual el precio que rige una compra y venta de bienes y servicios
deviene de la interaccion de las reglas naturales del mercado, asi como de las decisiones
autonomas de cada empresa” (Velandia, 2011, p. 131).

2.1.2. Restricciones anticompetitivas

Nuestra La ley tipifica cinco conductas distintas que guardan relacion con
restricciones ineficientes. La primera se refiere a la produccion, distribucion o
comercializacion de bienes o servicios. La segunda se refiere a los clientes, los
proveedores y las zonas geograficas. La tercera conducta alude a la restriccion de fines
de abastecimiento. La cuarta se refiere al desarrollo tecnol6gico. Finalmente, la quinta
alude a la imposicion de clausulas de no competencia en los contratos de distribucion o

venta.

El literal b) del articulo 85.1 del Tratado de Roma prohibe los acuerdos “que limitan
o controlan la produccién o la inversion” (Gomez Leyva, 1998, p. 150). El literal c) se
refiere a la reparticion de los mercados o las fuentes de abastecimiento. Eso incluye,

entre otros,

dividir territorialmente el mercado; los acuerdos colectivos de exclusiva entre
productores (...); los de asistencia reciproca, la concesion de derechos exclusivos de
venta a un competidor en relacion con un territorio determinado; (y), distribucion del
mercado por sectores o tipos de clientes y su division por medio de distribuidores
(Gbmez Leyva, 1998, p. 151).



Como explica Velandia (2011), una de las finalidades del derecho de la competencia
es que exista una multiplicidad de empresas oferentes y demandantes, con el fin de que
el mercado no esté sujeto al parecer de una Unica empresa y tenga alternativas. La razén
por la que los agentes econdmicos querrian repartirse el mercado es para no competir
entre si. La libre competencia los forzaria a disminuir sus margenes y a ser mas
eficientes. Al concertar a efectos de no competir, en razén de determinados clientes o
territorio, los participes del acuerdo seguramente podrdn aumentar su excedente por
motivos distintos a la eficiencia, perjudicando asi a los consumidores y, también, al

excedente social.

La reparticion del mercado puede darse atendiendo a varios criterios como: las
zonas o territorios, que ocurre cuando las empresas deciden adjudicarse un lugar
especifico, donde pueden comprar o vender sus productos, obligandose a no ofrecer o
demandar esos bienes en una zona o territorio diferente del asignado. Otro criterio es
atendiendo a los clientes, en cuyo caso los oferentes se limitan a dirigir su oferta a
ciertos potenciales compradores y comprometiéndose a no ofrecerla a otros. También se
puede dar una reparticion por via de productos, que ocurre cuando a los oferentes se les
asignan lineas de produccién y se obligan a no ingresar al mercado asignado por otro
(Velandia, 2011).

En tratdndose de la reparticion de fuentes de abastecimiento, como explica Velandia
(2011), la norma alude exclusivamente a los insumos productivos; lo que se limita en
este caso no es el bien intermedio, sino su fuente de abastecimiento. El objetivo es

castigar cualquier conducta que restrinja el abastecimiento de materias primas.

Segln Abanto (1997), la normativa comunitaria europea restringe también los
acuerdos de distribucion exclusiva, pero las autoridades han sido benévolas en su
aplicacion, debido a que tales restricciones “permiten en general la penetracion de

mercados a ambas partes y pueden contribuir a eliminar posiciones monopodlicas”

(Abanto, 1997, p. 223).
2.1.3. Compraen comun

La ley también tipifica todas las conductas cuyo objeto o efecto sea restringir la
competencia en una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas,

etc. Sanciona ademas los acuerdos entre proveedores y compradores que se puedan dar



en las compras publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afan de

favorecer injustificadamente a uno o varios operadores econémicos.

La eleccion de un contratante por medio de licitaciones es una forma utilizada por
las entidades publicas y privadas para determinar cual es la mejor opcion en el mercado
a fin de satisfacer una necesidad (Velandia, 2011). En materia de contratacion publica,
por ejemplo, la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica contiene un
pormenorizado y minucioso régimen al que deben someterse todas las entidades que
manejen recursos publicos que deseen adquirir bienes, o contratar obras o servicios. El
régimen normativo esta orientado a lograr que la contratacion se realice con el particular

mejor capacitado para el efecto.

En tratdndose de la contratacidon puablica, la colusion de este tipo puede ser de dos

clases:

- Distribucién de adjudicaciones de contratos: ocurre cuando los agentes
econdmicos que participan en un concurso deciden cual de ellas va a presentar la
oferta més atractiva;

- Fijacion de términos de las propuestas: esta conducta se verifica cuando la
entidad que debe elaborar los pliegos se confabula con el potencial contratante al
que quiere beneficiar, a efectos de que los términos de los pliegos le sean lo méas
favorables que resulte posible, y asi garantizarle la adjudicacion del contrato
(Velandia, 2011).

Los razonamientos que se ha expuesto sobre las prohibiciones de concertacion en
concursos publicos se aplican también a los demas procesos mencionados en la ley. Un
ejemplo de ello se explica a continuacién. Supongase que se va a rematar dos inmuebles
en dos procesos diferentes como consecuencia del no pago por parte de ciertos
deudores. Supo6ngase, ademas, que los potenciales adquirentes tendrian, en principio,
interés en adquirir al menos uno de los dos inmuebles. Si no hubiera colusién entre
ellos, cada uno de ellos se veria forzado a realizar la mejor oferta posible a efectos de
que el bien subastado les sea adjudicado. En cambio, si mediara un acuerdo entre ellos,
bien podrian ofrecer un precio mucho mas bajo, hacerse de los respectivos bienes, y asi

perjudicar a quienes subastan dichos bienes.



Una conducta de esa naturaleza afectaria ilegitimamente el excedente de quien

realiza la venta, motivo por el cual se justifica su tipificacion y su sancion.
2.1.4. Discriminacion de precios

La ley tipifica como practica anticompetitiva “Discriminar injustificadamente
precios, condiciones o modalidades de negociacion de bienes o servicios”, y “La
aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros”. Ya explicamos esta conducta y

sus efectos en el capitulo anterior. No es necesario que nos refiramos a ella nuevamente.
2.1.5. Ventas atadas

La ley tipifica la realizacion de ventas atadas y condicionadas injustificadas.
Ademaés, sanciona la subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de
prestaciones adicionales que no guarden relacion con el objeto de tales contratos. Esas
conductas pueden constituir tanto una practica anticompetitiva o un abuso de posicion

de dominio, dependiendo de si el agente tiene o no poder de mercado.
2.1.6. Concertaciones sobre la calidad de productos

La normativa tipifica la concertacion de la calidad de los productos cuando no

corresponda a normas técnicas nacionales o internacionales.

La doctrina al respecto es confusa y escasa. Se encontrd una norma similar en el
ordenamiento juridico peruano. Flint (2002), al referirse a la normativa peruana, cuyo
texto al respecto es idéntico al ecuatoriano, considera que esta norma esti
estrechamente relacionada con la libertad de eleccion de los consumidores. Sostiene que
los consumidores deben estar en la libertad de elegir “bienes de baja calidad al alcance
de su capacidad adquisitiva”. Asevera también que se perjudica al consumidor cuando
“se limita (...) su libertad de adquirir bienes de baja calidad que son los Uinicos que su

presupuesto le permite adquirir” (Flint, 2002, p. 657).

Como explica Abanto, “la dafiosidad de tales conductas concertadas no siempre es
facil de verificar; no pocas veces constituyen medidas de racionalizacion que pueden
beneficiar a la competencia y a los consumidores” Dice, ademas, que estos acuerdos no

solo afectarian a la calidad de los productos, sino tambien al precio o a la productividad,



por lo que los casos verdaderamente graves podrian ser comprendidos mediante otros
tipos legales. (Abanto, 1997, p. 387).

Previo a revisar los criterios doctrinarios sobre este precepto, se estimaba que la
prohibicion se relacionaba con acordar fijar estandares de calidad inferiores a los
establecidos en las normas técnicas nacionales o internacionales, ya que una conducta

asi perjudicaria inevitablemente a los consumidores.

Empero, la argumentacion de Flint no carece de asidero. Si la concertacion sobre
una calidad superior se traduce en un aumento de los precios, los consumidores si se
verian afectados, bajo el supuesto de que tal acuerdo repercuta en un aumento del
precio. También se afectara a los consumidores si el precio de un bien se mantiene
constante pero los proveedores acuerdan disminuir su calidad. No habria tal afectacion,

en ausencia de normas técnicas, si el precio disminuyera también de manera razonable.

En el caso de existir normas técnicas sobre la calidad de los productos, las reglas
varian ligeramente. Los operadores econdmicos si podrian acordar producir con base en
los estandares de calidad establecidos en esas normas, incluso, se estima, que supondria
un aumento de precio causado por tal mejora. No se podria acordar producir bienes de
una calidad superior a la establecida en las normas si se supusiera un aumento del
precio. Ademas, bajo supuesto alguno se permitiria acordar producir bienes de calidad
inferior a la prevista en las normas técnicas, incluso si eso implicara una disminucion

del precio.

Esta norma estéd claramente enfocada en proteger el excedente del consumidor. Tal
proteccion puede no ser eficiente, ya que puede reducir en mayor medida el excedente
del productor. Por lo tanto, el fundamento econémico de esta disposicion es, al menos,

discutible.
2.1.7. Negativa a contratar

La ley trata tres conductas que, a pesar de referirse a supuestos ligeramente
distintos, aluden a la negativa a contratar como préactica restrictiva. La primera consiste
en la denegacion concertada a satisfacer pedidos. La segunda se refiere a la denegacion
injustificada la admision de operadores econdmicos a una asociacion, gremio o ente
similar. Finalmente, la tercera, que también presenta problemas de interpretacion, es

aquella que consiste en suspender concertadamente y de manera vertical la provision de



un servicio monopolico en el mercado a un proveedor de bienes o servicios publico o

privado.

Entender la justificacion de las primeras dos conductas no presenta mayores
complicaciones. La denegacidn concertada a satisfacer pedidos puede ser una eficaz
barrera de entrada o un mecanismo de retaliacion. Bajo la premisa de que la realizacion
de la transaccién a la que los agentes se niegan maximizaria su excedente y el de la otra
parte, no llevarla a cabo simplemente carece de todo asidero econémico. A esa conducta
le resulta aplicable, por tanto, lo expuesto sobre la negativa a satisfacer pedidos, mutatis

mutandis.

La afectacion al excedente social como consecuencia de la no admision de un
operador econdémico a un gremio no es tan clara. Sélo en la medida en la que la
agremiacion represente un incremento del excedente del agente al que la admision le es
negada podria considerarse que esta practica es restrictiva. Sin embargo, podria también
constituir un riesgo para el excedente social, si de la admision al gremio dependiera una
mejora en la eficiencia productiva de dicho agente, que se traduciria en un

desplazamiento de su oferta o en un aumento en la calidad de sus productos.

No se ha encontrado normativa comparada alguna que se refiera a la tercera
hipétesis, que nos genera varias dudas. Si un servicio es prestado por un monopolio,
¢por qué requeriria el monopolista concertar para no prestarlo? Si entendemos que, por
ser una restriccion vertical, esta hipotesis aplica cuando uno de los operadores en la
cadena productiva tiene una posicion monopolica, ¢qué la distinguiria de la negativa a
satisfacer pedidos como conducta de abuso de posicién de dominio? Es dificil llegar a
conclusiones claras al respecto. Al no ser didfano a qué se refiere este precepto, mal
podria darse una explicacién de cudl es su fundamento econémico y qué lo distingue de
otras conductas que ya se ha estudiado. Empero, parece ser que su similitud con otras

figuras no justifica que se le dé un tratamiento independiente en la ley.
2.1.8. Barreras de entrada

La ley norma en tres distintos supuestos a conductas que, de acuerdo con las
definiciones vistas en el capitulo anterior, podrian considerarse barreras de entrada. La
primera se refiere a levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante. La

segunda es el boicot dirigido a limitar el acceso al mercado o el ejercicio de la



competencia por otras empresas. La tercera, no menos ambigua, consiste en impedir o
dificultar el acceso o la permanencia de consumidores por razones distintas a la

eficiencia econdmica.

El primer tipo es excesivamente general. Cabe hacer, sin embargo, las mismas
observaciones que se hizo en el capitulo anterior. Las barreras de entrada pueden no ser
anticompetitivas. Son, en principio, indeseables, pero pueden originarse con ocasion de
la eficiencia del operador econémico o de una proteccion legal especial que le ha sido
dada. Siendo asi, esa norma debera interpretarse tomando en consideracion que no toda

creacion de barreras de entrada amerita una sancion.

Al referirse a la segunda hipotesis, como dice Velandia (2011), ésta se presenta
cuando los “competidores se apoderan del mercado creando barreras con las cuales
impiden la presencia de nuevos competidores, lo que disminuye las opciones
potenciales para otros interesados en entrar”. Se presenta particularmente en mercados
oligopolicos, donde los participantes tienen temor de perder su lugar. “La barrera se
genera al saber que la eficiencia del nuevo puede poner en riesgo el mercado ya
cautivado por las empresas existentes en el mercado”. El perjuicio al excedente social,
segun el mismo autor, “es que se ve privado de nuevas alternativas que permitirian tener
opciones diferentes de las existentes, disminuyendo la competencia” (Velandia, 2011,

pp. 162-163).

La tercera hipotesis bastaria por si misma para abarcar virtualmente a todas las
conductas que se ha visto, casi sin excepcion. Al sancionar el dificultar la permanencia
de otros competidores por razones distintas a la eficiencia econdmica, se resume todas
las clases de précticas restrictivas que tienen una incidencia en el excedente de los
demas consumidores. Se subsume, también, a la creacion de barreras de entrada
carentes de justificacién econdmica. Mediante normas asi el legislador pretendid crear
un tipo abierto, de manera que no hubiera conducta alguna nociva para la competencia
que quedase impune. La Unica observacion seria que ésa deberia ser la definicion y no
una clase de préactica anticompetitiva. Al normarla como una clase de conducta
anticompetitiva mas, el lector no atento podria pensar que las demas conductas no
guardan relacién con dificultar la entrada o la permanencia de actuales o potenciales

competidores.

2.1.9. Concertacion para disuadir a un operador econémico



El articulo 11 de la ley también tipifica a las concertaciones que tienen el propdsito
de disuadir a un operador econémico de una determinada conducta, aplicarle represalias
u obligarlo a actuar en un sentido determinado. La normativa mexicana consagra una

disposicion similar.>®

La duda que presenta esta norma es como podria la conducta a la que se refiere no
estar tipificada en otra de las conductas que hemos analizado. La coaccion podria
llevarse a cabo amenazando al competidor a excluirlo del mercado fijando precios
predatorios, lo que constituiria una infraccion autonoma. También habria la posibilidad
de que los demas agentes impetren en su contra alguna conducta desleal, que se

estudiara mas adelante.

Resulta interesante intentar determinar qué pasaria si el objetivo de la concertacion
fuera evitar que el competidor incurra en una practica que sea, a su vez, anticompetitiva,
como podria ocurrir, por ejemplo, cuando se lo amenaza con expulsarlo de un gremio si
lleva a cabo una fijacién de precios anticompetitivos. La conclusién, no obstante, es que
los particulares no estarian autorizados para forzar a sus competidores a actuar de un
modo determinado, a pesar de que eso sea favorable para la competencia, porque es a la
autoridad de competencia a quien corresponde sancionar las conductas que mermen la
eficiencia econdmica. Es decir, que no corresponde a los operadores econdmicos
valerse de medidas distintas a su eficiencia econdmica para forzar a otro agente a actuar
de una determinada manera, incluso si esa determinada manera resulta nociva para la

competencia.
2.1.10. Precios de reventa

El numeral 17 del articulo materia del presente andlisis tipifica la fijacién concertada
e injustificada de precios de reventa. Al igual que sucede con la mayor parte de
conductas estudiadas, sus efectos pueden no ser anticompetitivos. Bullard (2010)
considera que el impacto en competencia de las restricciones de precios depende del
poder de mercado de la empresa que las implementa. Se acota que la fijacién de precios
de reventa puede no ser anticompetitiva incluso si es que el agente que la implementa

tiene posicion de mercado. Sin embargo, se estd de acuerdo con el autor en que la

% Para revisar la normativa mexicana sobre la materia, puede accederse a:

http://www.competenciaeconomica.com.mx/ley/L FCE_Capitulo_2.pdf. Recuperado el 07 de julio de
2012.



http://www.competenciaeconomica.com.mx/ley/LFCE_Capitulo_2.pdf

sancion de estas practicas no deberia estar sujeta a una regla de ilegalidad per se, es
decir, sancionarse sin analizar sus efectos econdmicos, considerandola por si misma

anticompetitiva (Velandia, 2011).
2.2. Exenciones

En ciertas hipotesis, las conductas restrictivas a la competencia no son consideradas
ilicitas y, por tanto, no son sancionadas. Las hipotesis en las que las conductas
anticompetitivas estan exentas son idénticas a las previstas en el numeral 3 del articulo 1

de la Ley de Defensa de la Competencia espafiola.

No deberia haber hipétesis alguna en la que estas conductas deban estar exentas.
Cuestion distinta es que las conductas que no afecten el excedente social no se
consideren ilicitas. Si un acto que, en principio, se considera restrictivo, mejora la
eficiencia econdmica y el excedente social, como puede suceder con la discriminacion
de precios de primer grado, no deberia ser ilicito y la ley no deberia tipificarlo, sino en

la medida en la que perjudique a tal excedente.

Empero, la normativa sujeta la licitud de tales practicas a los parametros que se

explica a continuacion.
2.2.1. Participacion equitativa de los consumidores

La primera condicién para la aplicacion de las exenciones previstas en la ley es que

la conducta permita a los consumidores participar de forma equitativa de sus ventajas.

Son dos los comentarios que surgen sobre este precepto. El primero es que parece
traslucir que lo que importa al legislador es que el excedente del consumidor no sea
perjudicado, independiente a que la préctica pueda traer consigo efectos beneficiosos en
el sentido de Pareto. Es decir, bajo este pardmetro, una discriminacién de precios
perfecta seria punible, a pesar de que, bajo los supuestos que ya se anot0, podria
suponer un aumento del excedente social, dado que no representaria una mejora del

excedente del consumidor.

El segundo comentario es que el mismo criterio deberia aplicarse a los casos en los
que la restriccion de la competencia venga dada por los consumidores. Es claro que si
un mercado tiene pocos consumidores, como ocurre en un monopsonio, la eficiencia

econdmica puede ponerse en riesgo por practicas perpetradas por ellos.



2.2.2. Indispensabilidad de la conducta

La segunda condicién para que una practica restrictiva no sea punible es que no
imponga restricciones que no sean indispensables para la consecucion de los objetivos

que el agente tuvo en mente al realizar la conducta.

Este parametro no amerita mayores comentarios. La realizacion de practicas que en
principio se consideran anticompetitivas deberia autorizarse s6lo como una medida de
ultima ratio, cuando al agente econdémico no le sea dable obtener los objetivos que se

propone a traves de medios que implicarian una mejora en su eficiencia economica.
2.2.3. No afectacion sustancial a la competencia

El tercer requisito para que una practica anticompetitiva esté exenta es que no
otorgue a los operadores econémicos la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos o servicios contemplados.

Este Gltimo pardmetro resulta dificil de interpretar. No es claro cual es la distincion
entre la falta de afectacion sustancial a la competencia y la regla de minimis, que se
tratard mas adelante. Ademas, parece dejar claro que, en ciertas hipdtesis, un acuerdo
competitivo no seria licito incluso si afectara ilegitimamente a la competencia, en la
medida en la que tal afectacion no sea transcendente. Siendo asi, si una préctica
anticompetitiva, como una venta atada, sacara a un pequefio proveedor del mercado,
pero beneficiara “equitativamente” a los consumidores y fuera el inico medio al alcance

del operador econémico para aumentar su excedente, no tendria por qué ser sancionada.

Resta esperar y ver cudl sera el criterio de la autoridad de competencia sobre la
aplicacion de estas exenciones. Sin embargo, su fundamentacion no es tan clara como
podria ser. Se reitera que un acuerdo que mejore la eficiencia econémica no deberia
estar exento de una sancién, sino que, en primer lugar, no tendria por qué ser

sancionado.
2.3. Regla de minimis

Una de las caracteristicas de las practicas anticompetitivas, que no la comparten los
actos de abuso de posicion de dominio ni las practicas desleales, es que estan sujetas a

la regla de minimis.



Segun la ley, las sanciones que ésta prevé no se deben aplicar a aquellas
conductas de operadores econdmicos que no sean capaces de afectar de manera
significativa a la competencia. Se la conoce como “regla de minimis”. Corresponde a la

Junta de Regulacidn determinar los criterios para la aplicacion esa regla.

La normativa comunitaria europea tiene una disposicion similar. Como explica
Fernandez-Lerga, “en cualquier caso, la alteracion de la competencia, impedida,
restringida o falseada, debe ser sensible ya que si es irrelevante no entra en juego la
prohibicién del articulo 85” del Tratado de Roma (Fernandez-Lerga, 1994, p. 145).

No es lo mismo considerar que una restriccion a la competencia no es punible
que sostener que su sancion no tiene prioridad. Las conductas sin mayor trascendencia
no deberian merecer la mayor atencion de las autoridades de competencia pero, ceteris
paribus, tendrian también que ser sancionadas, aplicAndoseles, eso si, una sancion

proporcional a la falta y a la afectacion del mercado.

3. Préacticas desleales

3.1. Definicién

El articulo 25 de la ley define como desleal a todo hecho acto o practica que sea
contrario a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas.
No se requiere gue el individuo actle consciente o voluntariamente al realizar estas
conductas. Tampoco es necesario demostrar que haya habido un perjuicio, ya que
bastara con que el dafio que cause la conducta sea potencial.

Las practicas desleales son prohibidas por la ley cuando impiden, restringen, falsean
o distorsionan la competencia, atenten contra la eficiencia econdémica, o el bienestar

general o los derechos de los consumidores o0 usuarios.

En el criterio de Otamendi, la normativa de competencia desleal y la normativa de
defensa de la competencia tienen objetivos distintos. En su decir, la normativa de
defensa de la competencia busca “garantizar la existencia de una competencia suficiente
y protegerla frente a todo ataque contrario al interés ptiblico”. En cambio, el régimen de
la competencia desleal pretende evitar “que se utilicen medios considerados como

desleales en el ambito concurrencial” (Otamendi, 1994, p. 67).



El objetivo del derecho de la competencia economica es y debe ser proteger la
eficiencia econémica. El poder de mercado es un fallo de mercado que debe ser
regulado para evitar una reduccion en el excedente social. Las practicas
anticompetitivas pueden también poner en riesgo al excedente social, por lo que deben
ser tipificadas y sancionadas. La competencia desleal se enfoca puntualmente en
proteger a los perjuicios que puedan sufrir los consumidores como consecuencia de una
actuacion deshonesta por parte de un operador econémico. El objetivo de sancionar las
practicas desleales es prevenir las conductas deshonestas. Como se vera, puede
encontrarse un fundamento econémico a ese régimen, pero parece tener una importancia
secundaria con respecto a resguardar la lealtad y el obrar de buena fe de los agentes del

mercado.

La normativa de defensa de la competencia y de la normativa de competencia
desleal no son completamente disimiles. En mayor o menor medida, ambas resguardan
la eficiencia econdmica. Sin embargo, sus objetivos primordiales no son los mismos.
Por ese motivo, resulta discutible que el legislador haya decidido incorporar en un
mismo codigo a ambos tipos de conducta, ya que los principios que los informan no son

homogéneos.
3.2. Clases de practicas desleales

La ley, en su articulo 27, al referirse a las précticas desleales, usa el mismo esquema
que la Ley de Competencia Desleal espafiola. Con pocas salvedades, la normativa
ibérica es virtualmente idéntica a la ecuatoriana sobre este respecto. Sin embargo, segin
explicamos, algunas de las conductas que nuestra normativa tipifica como actos

anticompetitivos son tratados dentro de este capitulo en la normativa espafiola.

Dada la escasa o nula casuistica ecuatoriana sobre los actos de competencia desleal,
es preciso remitirse a la doctrina y a la jurisprudencia espafiolas para explicar las clases

de conductas desleales que nuestra normativa consagra.

3.2.1. Actos de confusion
3.2.1.1. Normativa

Nuestra ley entiende por acto de confusion al que “tenga por objeto o como efecto,
real o potencial, crear confusion con la actividad, las prestaciones, los productos o el

establecimiento ajenos”. Se considera que tiene tal objeto, por ejemplo, la imitacion de



signos distintivos ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros

medios de identificacion que se asocien a un tercero en el mercado.

No es necesario que se produzca una confusion efectiva para que se verifique la
infraccion. Basta con que exista un riesgo de que se produzca esa confusion. Tampoco
importa la intencion del agente; resulta suficiente con que haya el riesgo de que el
deudor pueda cometer un error sobre el origen empresarial del producto o servicio
ofrecido. Ademaés, la confusion también puede obedecer a una omision, no sélo a una
accion (Garcia, 2008).

El objetivo de esta norma es proteger al consumidor, “poniéndolo a resguardo del
peligro de error sobre el origen empresarial (...) de los productos que se ofrecen”

(Garcia, 2008, p. 162).

En Espafia, a efectos de determinar si es que un acto puede causar confusién en el
consumidor, se toma como referencia el modelo del consumidor ‘“normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz” (Garcia, 2008, p. 186). Por consumidor
medio, segun el Tribunal Supremo espaiiol, se entiende a aquél “que normalmente no se
detiene en una minuciosa comparacion o comprobacién o no se para en pequefios
detalles” (Garcia, 2008, p. 186).

3.21.2. Ejemplo

Mc Donald’s es una de las marcas de comida rapida méas conocidas en el mundo.
Afos atras, una persona registrd en el Ecuador esa marca a su nombre. Abri6 algunos
locales comerciales de venta de comida rapida usando esa marca. Una vez que Mc
Donald’s, la compaifiia americana, llegd al pais, demand6 al ecuatoriano titular de ese

registro de marca y logré que se lo anule, luego de un fatigoso litigio que durd afios.

Si una conducta semejante tuviera lugar hoy en dia, estariamos ante un emblematico
caso de un acto de engafio sancionado por la ley. Al utilizar una marca de alto renombre
sin contar con autorizacion alguna para hacerlo, un productor podria inducir a un
consumidor a pensar que entre €l y el titular de la marca existe, sino una identidad, un
cierto grado de relacion empresarial que justifica la utilizacion de la marca por dicho

productor.



El consumidor, incluso si fuera medianamente atento y perspicaz, tendria razones
para concluir que el origen empresarial del producto que consume es distinto al que en
realidad tiene, ya que no tendria razén alguna para desconfiar de la utilizacion de ese

bien de propiedad intelectual por parte del proveedor.
3.2.1.3. Analisis

Los actos de engafio distorsionan la competencia y pueden generar una merma en el
excedente del consumidor. No se ha encontrado un analisis netamente economico sobre

el porqué de la tipificacion de los actos de confusion, asi que ensayaremos una propia.

La demanda de un producto depende de una serie de factores, tales como la renta,
los precios de los bienes sustitutos y las expectativas. Uno de los determinantes de la
demanda son los gustos y las preferencias.

Cuando un consumidor adquiere un bien, lo hace teniendo en cuenta la utilidad que
piensa que le va a reportar. La utilidad que un consumidor ha pensado obtener por
consumir un producto depende, en gran medida, de la confiabilidad que pueda tener en
quien lo produce. Un productor identifica su producto a través de los signos distintivos,

tales como las marcas, los lemas comerciales o los nombres comerciales.

Por lo tanto, cuando un consumidor es engafiado puede sufrir un perjuicio de
consideracién. Adquiere un producto teniendo en mente una determinada utilidad que
cree poder obtener con base en el origen empresarial que el bien aparenta tener. Sin
embargo, cuando en realidad su fundamento para llegar a tal conclusién es erréneo, ya
que la procedencia empresarial del bien que adquiere no es la que él cree, su utilidad
puede ser menor a la esperada.

Si el consumidor conociera el verdadero origen empresarial del producto que se
vende como consecuencia de la confusion, seguramente no lo adquiriria, o lo haria a un
precio menor, tomando en consideracion que la utilidad que el consumo de ese bien le

reportaria no seria tan alta.

Los demas productores también se pueden ver afectados. Si la calidad del bien que
se vende producto del confusion no fuera tan alta como el consumidor espera, pero si se

lograra confundirlo, el consumidor pensaria que la calidad del producto original es



menor a la que en realidad tiene. Siendo asi, en ocasiones posteriores tendria menos

incentivos para adquirir bienes del productor titular de la marca.

Por lo tanto, los actos de confusién suponen un riesgo para el excedente social.
Empero, el que haya una merma del excedente social no es relevante para que se
verifique el tipo. He ahi la disimilitud entre el régimen de los abusos de poder de

domino y de las préacticas anticompetitivas con el de las practicas desleales.

3.2.2. Actos de engafio
3.2.2.1. Normativa

La normativa también tipifica los actos de engafio. Se entiende por tales a los actos

que puedan inducir a error sobre la

naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el
uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia geografica y en
general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los
productos, servicios, establecimientos o transacciones que el operador econémico que
desarrolla tales actos pone a disposicién en el mercado.

También se considera engafio la difusién de afirmaciones sobre los productos
que no sean veraces y exactas. El productor debe poder probar la veracidad de las

afirmaciones realizadas sobre su producto.

Garcia considera que el acto de engafio es la clasica conducta de competencia
desleal que perjudica directamente a los consumidores (Garcia, 2008). Considera que

los elementos del acto de engafio son los siguientes:

- Un comportamiento positivo, consistente en utilizar o difundir, o uno negativo,
consistente en omitir menciones verdaderas;

- Que el comportamiento pueda causar o cause un error en el consumidor;

- Que los destinatarios sean directos o indirectos;

- Que se refiera a la naturaleza, modo de elaboracion o caracteristicas en general

del producto que se trata (Garcia, 2008).

De acuerdo con un fallo de la Audiencia Provisional de Barcelona, “al ser la
decision del consumidor esencial, para sus intereses y para el correcto funcionamiento
del mercado, en un sistema transparente de libre competencia, se trata de conseguir que

su voto economico se forme de un modo libre y consciente” (Garcia, 2008, p. 202).



Otra sentencia concluyd que los actos de engafio son paradigmas de deslealtad, y
que ponen en peligro el derecho de los consumidores a disponer de una oferta
transparente y veraz para poder elegir en libertad (Garcia, 2008).

3.2.2.2. Ejemplo

En un interesante caso resuelto por la Audiencia Provisional de Barcelona, se
concluyd que constituy6 un engafio el que el envase de un producto de frituras tuviera la
leyenda “con Aceite de Oliva”, a pesar de que contenia tan solo un 2% de esa clase de
aceite. La Sala concluyd que esa leyenda puede producir en el consumidor “la erronea

percepcion de que las patatas han sido elaboradas o fritas con aceite de oliva” (Garcia,

2008, p. 210).

En otra resolucién, un Tribunal de Badajoz concluyé que unos corredores de
seguros habian cometido un acto de engafio al haber afirmado mediante publicaciones
de prensa ser los Unicos corredores de seguros legalmente autorizados para el ejercicio

de esa profesion, cuando en realidad no era asi (Garcia, 2008).
3.2.2.3. Andlisis

Se considera que el fundamento econdmico para sancionar los actos de engafio es
muy parecido al que se tuvo al tipificar los actos de confusién. Los actos de confusion y
los actos de engafio perjudican a los consumidores porque traen como consecuencia que
éstos vea defraudadas sus expectativas sobre la utilidad que les puede reportar un bien.
En el caso de los actos de confusion, la defraudacion al consumidor viene dada por el
error al que se lo induce sobre el origen empresarial del bien. En los actos de engario, en
cambio, la afectacion es mas seria, ya que se lo engafia acerca de las caracteristicas del

bien en si.

Mientras que los actos de confusidén siempre requeriran la utilizacion de signos
distintivos de un tercero, directa o indirectamente, los actos de engario se refieren a las
bondades del producto en si. Los actos de confusion pueden ser inocuos si es que la
calidad del producto no es inferior a la que el consumidor espera. En cambio, los actos
de engafio suponen, por definicion, que las cualidades del producto sean al menos no

tan buenas como las esperadas.



Por ese motivo, se esta de acuerdo con que se considere que los actos de engafio son

el caso paradigmatico de conductas desleales.

Empero, al igual que con todas las conductas desleales, al momento de tipificar los
actos de engaiio debe tomarse como referencia a un consumidor medianamente
informado y perspicaz. Caso contrario, cualquier afirmacion inocente que adolezca de
precision sobre la calidad de un producto, que puede ser frecuente en el comercio, y que
encajaria dentro de lo que en la doctrina juridica se conoce como el dolus bonus o dolo
bueno, acarrearia la imposicion de una sancion notoriamente desproporcionada e

injusta.

Es altamente improbable que un acto de engafio eficaz no merme el excedente del
consumidor, como puede no ocurrir en tratdndose de un acto de confusion. Por lo tanto,
los fundamentos econdémicos para sancionar a los actos de engafio son méas diafanos que

en el caso de los actos de confusion.

3.2.3. Actos de imitacion
3.2.3.1. Normativa

La Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado tipifica tres clases
de actos de imitacion. La primera clase corresponde a los actos que lesionen un derecho
de propiedad intelectual. La segunda corresponde a la imitacion de iniciativas
empresariales de un tercero que pueda causar confusion a los consumidores sobre el
origen del producto, o suponga un aprovechamiento indebido de la reputacién o el
esfuerzo ajeno. Finalmente, la tercera corresponde a la imitacién de iniciativas

empresariales de un tercero para evitar que éste se afirme en el mercado.

Se ha entendido por imitacion a la “copia de la creacion empresarial ajena en
términos de identidad o de gran semejanza, sin que obsten las variaciones en elementos

accidentales o accesorios” (Garcia, 2008, p. 214).

A diferencia de los actos de confusion, los de imitacion se refieren a la, valga la
redundancia, imitacion de creaciones materiales. Se refieren a la propia prestacion y no
a la forma de presentar los productos. Sin embargo, no toda imitacion esta prohibida. Se
las prohibe en la medida en la que se pueda trasgredir un derecho de propiedad
intelectual, cuando mediante ella se aproveche de la reputacion de un competidor o

cuando tal imitacion tenga fines obstruccionistas (Garcia, 2008).



3.2.3.2. Ejemplo

La jurisprudencia espafiola trata una serie de ejemplos que constituyen una
imitacion desleal. En un caso, considerd que un fabricante de carteras de mujer habia
sido desleal con una compaiiia titular de una importante marca de ropa, ya que los
disefios de las carteras del agente desleal eran muy parecidos a los de su competidor, e
incluso utilizaban una marca muy parecida a la marca notoriamente conocida del

competidor.
3.2.3.3.  Analisis

Los fundamentos econdmicos de la tipificacion de los actos de imitacién no son tan
claros como el de los actos de confusion o engafio. Sin embargo, parece ser que hay, al

menos, una justificacion de esa indole.

Los competidores del agente desleal son quienes se ven mayormente perjudicados
por una conducta econdmica. Si es que se permitiera libremente la imitacion ilegitima
de los productos, los oferentes no tendrian mayores incentivos para innovar. Permitir el
aprovechamiento ilegitimo de la reputacion ajena disuade a los operadores econdmicos

a hacer los esfuerzos necesarios para obtenerla.

Sin innovacion, sin desarrollo tecnoldgico, y sin que los competidores busquen
mejorar la forma en la que prestan sus servicios, es improbable que se abran nuevos
mercados o que se expanda la oferta de los existentes. Por lo tanto, las imitaciones
ilegitimas representan un peligro para el excedente social, que puede no manifestarse de

inmediato.

De ahi que sea conveniente que la ley sancione practicas de ese tipo, a fin de que los
agentes econdémicos no tengan incentivo alguno para realizar imitaciones que a la larga
puedan mermar el excedente social. Sin embargo, se debe notar que la mella del

excedente social no es un requisito sine qua non para que se verifique el tipo.

3.2.4. Actos de denigracion:
3.24.1. Normativa

Los actos de denigracidén son aseveraciones que cumplen dos caracteristicas. La
primera es que pueden menoscabar el crédito de un tercero en el mercado. La segunda

es que deben ser inexactas, falsas e impertinentes. Tales actos pueden referirse a



aspectos tales como la nacionalidad, intimidad, creencias o vida privada del afectado. Se
infiere que pueden tener el efecto de menoscabar el crédito del mercado por su tono de
desprecio o ridiculo.

El principal objetivo de esta norma no es proteger la reputacion del competidor

afectado. Como sostuvo la Audiencia de Barcelona,

Por més que el tipo pueda contribuir a la proteccion de la reputacion del agente
econoémico no debe olvidarse que el bien juridico protegido no s la reputacion en si
misma considerada, sino la competencia econémica. Aquélla se protege en la medida
que sea necesario para asegurar la racional formacion de las preferencias y toma de
decisiones de mercado, por parte de los consumidores (Garcia, 2008, p. 224).

Los elementos de esta conducta son:

- El menoscabo de la reputacion y el crédito del tercero en el mercado;
- Lafalsedad, por lo que no se verifica el tipo cuando lo que se asevera es cierto;
- Laimpertinencia; y,

- Que las declaraciones tengan una finalidad concurrencial (Garcia, 2008).

Se debe tomar en cuenta cual es la impresion que cause en los consumidores la

afirmacion tendiente a menoscabar el crédito de un competidor.
3.24.2. Ejemplo

Un tribunal de Valencia considerd que los agentes de una compafiia de seguros
actuaron deslealmente al afirmar maliciosamente que su competidor estaba pronto a la
quiebra, que iba a desaparecer, y que no iba a hacer frente a sus acreencias, con el fin de
captar su clientela (Garcia, 2008).

En otra sentencia, un tribunal espafiol considerd que una compafiia habia denigrado
a uno de sus competidores al haber afirmado que se valia de practicas mafiosas, que iba
a desaparecer y que el mercado se iba a encontrar desabastecido del producto que ese
competidor provee, ya que el agente desleal no pudo probar la veracidad de sus
afirmaciones (Garcia, 2008).

3.2.4.3. Analisis

En el primer capitulo se explico el porqué del ahinco del legislador para que todos
los mercados alcancen la competencia perfecta. Los mercados de competencia perfecta



tienen ciertas caracteristicas que maximizan el excedente de los consumidores y de los

productores en conjunto.

Una de las caracteristicas de los mercados de competencia perfecta es la
transparencia. Como dice Parkin, en la competencia perfecta, entre otras caracteristicas,

“los vendedores y los compradores estan bien informados sobre los precios” (Parkin,

2001, p. 328).

Cuando un competidor denigra a otro, transmite al mercado informacion falsa acerca
de la calidad de los bienes y servicios que el segundo ofrece. La informacion falsa
puede traer como consecuencia que los consumidores disminuyan sus gustos por el
determinado bien o servicio que ese competidor oferte. Siendo asi, el competidor
denigrado vera su demanda reducida a pesar de que los bienes y servicios que ofrece

pueden no haber sufrido variacion alguna.

Por lo tanto, los actos de denigracion representan un peligro grave para el excedente
de los demés competidores y también para el excedente del consumidor. Quien se
beneficia de una conducta de este tipo, como ocurre con las demas précticas desleales,

es el competidor infractor.

3.2.5. Actos de comparacion
3.25.1. Normativa

La comparacion se considera desleal cuando se refiere a extremos entre los
productos del competidor desleal y el afectado que no sean analogos, relevantes ni

comprobables.

La publicidad comparativa debe referirse directa o indirectamente a otro competidor
0 a los bienes que ofrece. No basta con que se haga una mencién genérica a los
competidores. Es determinante que los destinatarios de la publicidad puedan entender
que se efectia la comparacion con los productos ajenos. Como sostuvo el Tribunal
Supremo espariol, es inevitable que la comparacion implique un cierto grado de
descrédito para el competidor, pero la medida de lo tolerable depende de la impresion
general que pueda causar el mensaje en los destinatarios, asi como la necesidad de
llevar “a cabo una minusvaloracion para llevar a cabo una comparacion adecuada”

(Garcia, 2008, p. 267).



En otra sentencia se exigio los siguientes requisitos para que la comparacion no sea
desleal: que la comparacion de las prestaciones se refiera a extremos analogos,
relevantes y comprobables; y desde la perspectiva negativa, que no sea engafiosa ni
denigratoria (Garcia, 2008).

3.25.2.  Ejemplo

Hace aproximadamente 15 afios Coca-Cola presenté una acusacion de publicidad
comparativa desleal en contra de Pepsi Cola en Espafia. Lo que sucedié es que un
reconocido artista de mausica rap consumio una botella de Pepsi Cola durante un
concierto, ante un numeroso publico. Luego, durante el espectaculo, se anuncié el
cambio de bebida refrescante “por otro refresco de cola”. El cantante procedié a tomar
un el contenido de un vaso de color blanco, sin distintivo o referencia alguna, como
consecuencia de lo cual abandoné stbitamente la masica rap y comenzo a entonar una
cancion melddica. Su actuacion causé desconcierto en el auditorio. Después, uno de los
espectadores lanzo al cantante otra botella de Pepsi. Luego de probar su contenido, el

cantante volviod a interpretar musica rap, finalizando con la frase: “Pepsi es lo de hoy”.

Coca-Cola adujo que Pepsi habia realizado una publicidad comparativa sancionada
por la ley. La administracion de justicia espafiola concluyé que no hubo acto desleal
alguno, dado que esa publicidad no identifico la marca de la competencia, ni explicita ni
implicitamente. Ademas, sostuvo que la exageracion del artista “carece del mas leve

asomo de intencion malévola”, y que no produjo perjuicio alguno (Garcia, 2008, pp. 90-
92).

3.25.3. Anadlisis

El fundamento econdmico de la comparacion desleal es similar al de los actos de
denigracion. Una comparacién infundada puede menoscabar injustificada e
ilegitimamente la apreciacion que el mercado tenga sobre el consumidor afectado.
Como consecuencia de ese menoscabo, la demanda del afectado podria verse reducida,

lo que también mellaria su excedente.

Para que una practica de este tipo pueda ser sancionada no basta con que los
extremos comparados no sean analogos, relevantes o comprobables, sino que también
exista la intencion de dar informacién falsa al pablico sobre las cualidades del producto

ajeno. Una interpretacion exegética del articulo podria llevar a pensar que los actos de



publicidad comparativa que tienen por objeto apelar al sentido del humor del
consumidor podrian también ser sancionados, a pesar de que ningin consumidor
medianamente informado corriera el riesgo de llegar a conclusiones equivocadas sobre
las caracteristicas y beneficios del producto de quien realiza la publicidad y del

competidor al que la publicidad se refiere.

Por lo tanto, la publicidad comparativa deberia traer como consecuencia el
transmitir informacién falsa sobre las bondades del producto propio y las del

competidor para que se justifique sancionarla.

3.2.6. Explotacion de la reputacion ajena
3.2.6.1.  Normativa

La ley tipifica el aprovechamiento indebido de las ventajas de la reputacion
industrial, comercial o profesional adquirida por otro agente en el mercado. Como dice
Garcia, “los actos de explotacion indebida de la reputacion ajena comportan la
utilizacion de los signos distintivos que no son propios con la finalidad, no de
confundir, sino de equiparar el producto propio al ajeno para beneficiarse del renombre
de éste” (Garcia, 2008, p. 314).

Se busca proteger a los competidores cuya reputacion se explota. También se busca

velar por los consumidores, quienes confian en la reputacién del competidor afectado.

En nuestro criterio, la diferencia entre esta clase de actos y los actos de confusion es
tenue. Los actos de confusion se manifiestan en la utilizacién de signos distintivos que
se asemejan a los del competidor afectado, de modo que el consumidor podria llegar a
pensar que los productos de ambos competidores tienen el mismo origen. La reputacion
ajena, en cambio, supone el uso de los mismos signos distintivos que los del competidor

perjudicado.

Una sentencia de la Audiencia Provisional de Barcelona formul6 los siguientes

requisitos para que se verifique este tipo:

- La realizacion de un comportamiento, sin  necesidad de un particular
componente subjetivo, doloso o culposo;
- Que el comportamiento se dirija o proyecte eficazmente a lograr un

aprovechamiento o ventaja, propia o de otro;



- Que el aprovechamiento que se busque sea indebido;

- Que la parte de la que el competidor desleal busca aprovecharse tenga
reputacion o buena fama;

- Que el aprovechamiento se realice mediante el uso de un signo que goce de

reputacion en el sector del mercado de que se trate.

El aprovechamiento sera indebido si es ilegitimo, lo que no sucede “en los casos en
los que el titular del signo vea utilizada (sic) aquél en el marco de una excepcion legal”
(Garcia, 2008, p. 319).

3.26.2. Ejemplo

Unos trabajadores de Bizkaia abandonaron la empresa en la que trabajaban,
constituyeron una nueva con el mismo objeto social y se comunicaron con los clientes
de la empresa anterior para comunicarles que se ponian a “su disposicion para seguir

colaborando como hasta la fecha”.

La Audiencia Provisional de Bizkaia considerd que esos trabajadores se habian
aprovechado ilegitimamente de la reputacion de su ex empleador, dado que pretendian
beneficiarse de un sistema de optimizacion empresarial sin haber acreditado labor

intelectiva alguna que cree algo distinto (Garcia, 2008, p. 323).

En otra sentencia, el Tribunal Supremo concluyé que una empresa actud
ilegitimamente al distribuir al mundo empresarial un proyecto propagandistico en el que
se incluy6é una relacién de contratos que correspondian a otras empresas del sector
(Garcia, 2008).

3.2.6.3. Andlisis

De todas las conductas que se ha revisado, probablemente en ésta se presente con
mayor claridad la diferencia entre los objetivos del régimen de competencia desleal y
los el derecho de la defensa de la competencia.

El aprovechamiento de la reputacion ajena es, en definitiva, ilegitimo y deshonesto.
Sin embargo, manteniendo todo lo demas constante, puede ser eficiente en el sentido de
Pareto. Es decir, puede mejorar la situacion del competidor que hace tal

aprovechamiento sin disminuir el excedente de los demaés agentes del mercado.



Sin embargo, dado que el régimen de competencia desleal busca sancionar las
practicas deshonestas, las conductas de este tipo son consideradas ilicitas,
independientemente a cuéles sean sus repercusiones en el excedente social. Siendo asi,
paraddjicamente, el aprovechamiento de la reputacion ajena resultaria punible incluso si

aumentarse el excedente social.

3.2.7. Violacion de secretos empresariales
3.2.7.1.  Normativa

Se califica como secreto empresarial a la informacion que relne ciertas
caracteristicas: ser no divulgada por su legitimo titular, que pueda utilizarse en una

actividad econémica y que se pueda transmitir a un tercero. Ademas, es necesario que:

- Lainformacion no sea conocida en general ni sea facilmente accesible;
- Lainformacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial, por ser secreta; v,
- Que la persona que la tenga bajo control haya adoptado medidas razonables para

mantenerla secreta.

Segun Garcia, no constituyen secretos ni el listado o relacion de clientela ni aquellas
informaciones que forman parte delas habilidades, capacidades y experiencia
profesionales de caracter general que pueda tener una persona con la clientela (Garcia,
2008).

En particular, se considera desleal la difusion de la informacién a la que se haya
tenido acceso legitimamente con obligacidn de guardar reserva, o ilegitimamente, como
consecuencia de una practica de abuso de posicién de dominio o una practica
anticompetitiva. También se considera un ejemplo de conducta desleal a la adquisicién
de informacion no divulgada como consecuencia del espionaje industrial o el abuso de

confianza, entre otros casos.

Para Garcia, el articulo en menciéon sanciona tanto la divulgacion como la

explotacion de secretos. La divulgacion debe verificar los siguientes elementos:

- Unadivulgacion o explotacion;
- Que el objeto de la divulgacion sea un secreto empresarial;
- Que la divulgacion o explotacion se lleve a cabo sin la autorizacion del titular

del secreto;



- Que se haya tenido acceso al secreto legitimamente, pero con deber de reserva, o
ilegitimamente, por medio de espionaje o un procedimiento analogo (Garcia,
2008).

Una sentencia de la Audiencia Provisional de Girona sostuvo, ademas, que uno de
los elementos del tipo es que haya existido el &nimo de obtener un provecho o el animo

de perjudicar a su legitimo titular.

La adquisicion, en cambio, debe referirse a secretos empresariales y debe haberse

obtenido por espionaje industrial o medios analogos.

Por “secreto” se ha entendido “aquellas informaciones, conocimientos, técnicas,
organizacion o estrategias que no sean conocidos fuera del &mbito del empresario y
sobre los que exista una voluntad de mantenerlas ocultos (sic) por su valor
competitivo”. Mediante esta figura no se busca resguardar el derecho a la intimidad de
las personas, sino preservar “los resultados del propio esfuerzo y el fomento del avance
industrial y comercial” (Garcia, 2008, pp. 328- 330).

3.2.7.2. Ejemplo

No se ha encontrado doctrina sobre el tema. Sin embargo, existen sentencias
reiteradas en las que se sostiene que, por ejemplo, el listado de clientes de una compafiia
no es precisamente un secreto industrial, pero que su utilizacién indebida si puede ser
un acto desleal por ser contrario a la buena fe. En otros fallos se ha sostenido que los
conocimientos adquiridos por un trabajador en el curso de su trabajo tampoco

constituyen un secreto empresarial (Garcia, 2008).
3.2.7.3. Analisis

Entender la importancia de proteger a los secretos empresariales no ofrece mayores
dificultades. Los incentivos que tienen las empresas para innovar y para patentar sus
invenciones se verian considerablemente disminuidos si es que el ordenamiento juridico
no garantizara que tales innovaciones e invenciones no van a estar protegidas en contra

de divulgaciones desautorizadas e indiscriminadas.

Los secretos industriales pueden referirse a la mas variada clase de informacién con

valor para una empresa, de la cual puede depender su ventaja competitiva. Si es que no



se la protegiera, como ya se mencioné en una de las sentencias citadas, no se fomentaria

el avance comercial e industrial.

El desarrollo industrial es el que permite hacer una utilizacion més eficiente de los
recursos, a saber, expandir la oferta de un determinado bien, o crear nuevos bienes que

puedan satisfacer en mayor medida aquellos que vienen a sustituir.

La proteccion de secretos industriales tiene por objetivo constituir un incentivo a la

innovacion, de la que depende en gran medida el aumento del excedente social.

3.2.8. Induccidn a la infraccion contractual
3.2.8.1. Normativa

El numeral 8 del articulo 27 de la ley tipifica la interferencia por un tercero en
alguna relacién contractual que un competidor mantenga con el propoésito inducir a sus

contratantes a infringir las obligaciones que han contraido.

Ese numeral reza, ademas, que la induccion a la terminacion regular de un contrato
o el aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de una infraccion contractual

ajena solo se reputara desleal cuando se verifiquen las siguientes circunstancias:

- Tenga por objeto la difusion o explotacion de un secreto industrial o
empresarial; o,
- Vaya acompafiada de circunstancias tales como el engafio, la intencion de

eliminar a un competidor del mercado u otras analogas.

Cabe resaltar que esta norma se refiere a algunos supuestos, distintos entre si: la
induccion a incumplir con un contrato, la induccion a terminar un contrato regularmente
y el aprovechamiento de una infraccion contractual ajena. Los dos ultimos supuestos
requieren de la intencion del agente de difundir un secreto empresarial o que éste se
haya valido del engafio o haya intencion de eliminar al competidor afectado por el

incumplimiento.

Como dice Otamendi, “importa poco que la incitacion tenga o no éxito y no precisa
el acompafiamiento de otras circunstancias, como la desorganizaciéon del rival o la
obtencion frente a €l de una ventaja injusta” (Otamendi, 1994, p. 231). Tampoco resulta

necesario que la incitacion sea la causa determinante de la ruptura de las relaciones



contractuales, o que el agente se subrogue en la relacion contractual que mantenia el

competidor.
3.2.8.2. Ejemplo

Una sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 1 de abril de 2002 considerd que un
agente no cometié la infraccién en comento al haber inducido a los trabajadores de su
competidor a terminar regularmente sus contratos. Segun razono el Tribunal, habria sido
menester, ademas, que la intencion de dicho agente fuera difundir o explotar un secreto
industrial o eliminar a ese competidor. Por lo tanto, si la intencién del agente fue
contratar a los trabajadores que abandonaron a su competidor, no se verifico infraccion

alguna (Villagémez, 2006).
3.2.8.3. Analisis

Esta es una de las conductas en las que se manifiesta de forma clara la intencion del
legislador de proteger a los agentes econdmicos de buena fe independientemente de las

consecuencias econdémicas que tenga la conducta tipificada.

La induccidn a infringir un contrato es, probablemente, la conducta en la que mas
patente se presenta la mala fe de los agentes econdémicos. El operador que incurra en
esta falta puede no obtener provecho alguno directo derivado de cometerla como si
sucede, por ejemplo, con los actos de confusién, imitacién, denigracion o engafio. Es
mas, puede ser que el competidor perjudicado no sufra dafio ilegitimo alguno, como

cuando sus contratantes dan fin a los contratos de manera regular.

Se estima que la razdn por la que se ha tipificado esta conducta no es econdmica, en
lo absoluto. Poco importa que el agente desleal obtenga algun provecho o que el
excedente social sufra alguna merma; lo que nuestra normativa considera intolerable es
que un competidor lleve a cabo acciones que tengan el propdsito de perjudicar
ilegitimamente a su competidor o que tengan el proposito de sacar provecho de
circunstancias desafortunadas de éste. Por tanto, como ya lo insinuamos, lo que se busca

proteger mediante esta conducta es la buena fe de quienes concurren en un mercado.

La ley fue clara al establecer que el objetivo del régimen de las practicas desleales

es sancionar a las conductas deshonestas, contrarias a los usos comerciales. De todos los



tipos analizados, éste probablemente sea aquél en el que mas claramente esta

manifestado el fin que tuvo el legislador en mente al crear esta normativa.

3.2.9. Violacién de normas
3.2.9.1. Normativa

La normativa considera que es desleal prevalecer en el mercado como consecuencia
del abuso de procesos judiciales o por el incumplimiento de normas juridicas de indole
tributaria, laboral o de seguridad social, entre otras. Para configurar este tipo, la ventaja

competitiva obtenida debe ser significativa.

La normativa espafiola incluye dentro de este tipo a la contratacion de extranjeros
sin autorizacion para trabajar y a la infraccion de las normas juridicas referentes a la

actividad concurrencial (Garcia, 2008).

Para Otamendi (1994), es menester que la infraccion competitiva sea la causa
eficiente de la ventaja competitiva. El aprovechamiento de la ventaja debera ser efectivo

y no potencial.

Al referirse a una ventaja significativa, para Otamendi (1994), tal ventaja “debe
jugar un cierto papel en la eleccion de esa alternativa de mercado y que, en la mayoria
de costos, supondra un ahorro de costes que debera traducirse en la oferta que formula
el infractor” (Otamendi, 1994, p. 242).

El objetivo de este numeral es “asegurar un funcionamiento correcto del mercado,
conforme a las reglas de la eficiencia, y lo hace mediante el expediente de sancionar la
obtencion de posiciones de ventaja logradas con la infraccion de normas (...) ya que asi
se causa una desventaja a quienes cumplen par conditio concurrentium (...)” (Garcia,
2008, p. 368).

Segun una sentencia de la Audiencia Provisional de Valencia, los cuatro elementos

del tipo son:

- Laexistencia de una infraccion a las leyes;

- Una posicion de ventaja competitiva derivada de la infraccion normativa;

- Que la ventaja sea significativa; y,

- Que exista un “prevalimiento” (sic) de la ventaja asi obtenida (Garcia, 2008).

3.29.2. Ejemplo



Una compafia espafiola reproducia fonogramas a través de una pagina web, a
cambio de una compensacion econdmica. No contaba con el consentimiento de los
titulares de los derechos de autor de esos fonogramas. Hacia uso de la caratula de los

discos compactos originales.

La Audiencia Provisional de Barcelona consideré que esa compafiia competia con
las deméas productoras discograficas. Concluyd que esa compafiia habia actuado
deslealmente, ya que tenia una condicion més ventajosa que sus competidoras al no
haber pagado regalia alguna a los titulares de derechos de autor de los fonogramas que

se podia reproducir en su pagina.

En otro caso, se sanciondé a un empresario que ofrecia comidas y cenas con
espectaculo de flamenco sin pagar las licencias administrativas del caso y sin cumplir
con las obligaciones laborales y tributarias a las que estan sujetos los locales como los
que utilizd ese agente. Eso, segln la Audiencia Provisional de Barcelona, le supuso un
significativo abaratamiento de costes. Por ese motivo, concluy6 que ese empresario

actuo deslealmente (Garcia, 2008).
3.29.3.  Analisis

Los fundamentos econdmicos de esta conducta son relativamente claros, como se lo
expuso en las sentencias a las que hicimos referencia. Es favorable al excedente social y
al interés general que un empresario prospere, manteniendo todo lo demas constante.
Sin embargo, al derecho de la competencia, en general, le interesa mucho el cémo un

agente se posicione en el mercado.

Si la mejora en la condicion de un operador econémico responde a un motivo
distinto a la eficiencia econdmica, es muy probable que tal agente esté causando una

merma al excedente social.

Eso es lo que sucede con la conducta tipificada en el numeral 9 del articulo 27 de la
ley. Lo que se pretende es sancionar a los operadores economicos que se hayan valido
de uno de los tantos medios distintos a la eficiencia economica —i.e. el quebrantamiento
de la ley- para aumentar su poder de mercado y para obtener una ventaja con respecto a

sus competidores.



Empero, se considera que la aplicacion de la sancion a esta conducta puede producir
los mismos problemas que el abuso de acciones legales, que estudiamos en el capitulo

anterior.

Determinar qué obligaciones incumplié un agente econémico solo podria lograrse
una vez culminados largos y tortuosos procesos, no exentos de trabas y dificultades. Por
poner un ejemplo, establecer el incumplimiento de obligaciones laborales,
administrativas y tributarias estaria a cargo de tres entidades distintas, que tendrian que
determinarlo a través de procesos separados.

Se estima que la autoridad de la competencia no tendria atribucion alguna para
determinar si un agente econdmico incumplié con sus deberes formales tributarios, por
ejemplo. Para dar ese supuesto por cierto se requeriria de un pronunciamiento por parte

del tribunal distrital de lo fiscal competente en ese sentido.

Bajo esa premisa, es improbable que lleguen a verificarse los supuestos necesarios
para que esta conducta pueda ser sancionada, a pesar de que, al igual que sucede en
Espafia, no deberia sorprender que en nuestro medio muchos agentes econémicos

existan debido al sistematico incumplimiento de la normativa que rige su actuar.

3.2.10. Précticas indebidas contra los consumidores
3.2.10.1. Normativa

La ley tipifica una serie de conductas que perjudican directamente a los
consumidores, como aprovecharse de la debilidad o la ignorancia del consumidor, el
acoso que tenga por objeto desgastar al consumidor, dificultar la terminacion de
contratos con usuarios finales, hacer amenazas infundadas de inicio de acciones legales,

y la suscripcién de contratos de adhesion contrarios a la ley.

De todas las conductas que revisamos, ésta es la Unica que no estd normada como tal
en la Ley de Competencia Desleal espafiola. Por tal motivo, no nos es posible traer a
colacion un ejemplo en el que se haya aplicado una disposicion similar. Empero, no es
dificil entender qué pretendia el legislador el sancionar los abusos hacia los

consumidores.

En nuestro medio, es frecuente que la falta de ética de ciertos operadores

econdmicos los lleve a realizar acciones vituperables, por suponer un aprovechamiento



ilegitimo del desconocimiento o de la confianza del consumidor, cuando, por ejemplo,
se le ofrece la alternativa de financiar una compra con tarjetas de crédito, aun a
sabiendas de que las consecuencias para el consumidor de optar por tal medio de pago

pueden ser nefastas por no tener capacidad de pago suficiente.

También es frecuente el que ciertos operadores econémicos amenacen y den un trato
deplorable a sus clientes que incurren en mora, forzandolos, en ocasiones, a realizar
acciones drésticas a fin de satisfacer sus acreencias, contando con equipos de personas

especializados en acosar de manera persistente a la clientela.

A pesar de que nuestro ordenamiento cuenta con una ley que tiene por objeto
proteger a los consumidores finales de las précticas abusivas de quienes ofrecen bienes
y servicios finales, es frecuente que los operadores econémicos hagan caso omiso de las

disposiciones de ese cuerpo normativo.

Si bien la ignorancia de la ley no excusa a persona alguna y nuestro ordenamiento
ya contempla otras sanciones para los actos juridicos ilegales, es claro que el espiritu de
esta norma es velar porque los agentes econémicos que tienen trato con consumidores

finales mantengan para con ellos un trato justo y transparente.

El fundamento econdmico de esta disposicion no es claro. Algunas de las conductas
podrian no tener efecto econdmico directo alguno, como ocurre con la amenaza
infundada de iniciar acciones legales. Lo que se busca proteger con esta norma es la
honestidad en el actuar de los agentes econémicos, y sancionar las practicas abusivas o

ilegitimas.



CAPiTULOV
CONTROL DE LA CONCENTRACION ECONOMICA

En este capitulo se estudiara los fundamentos econémicos del régimen previsto
en la Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado para controlar las
concentraciones econdmicas. Se explicd en varias ocasiones qué es el poder de mercado
y por quée resulta de capital importancia sancionar su abuso. Sin embargo, la
preocupacion del legislador no se limita a sancionar las practicas de los operadores
econdmicos que mermen la eficiencia econdmica haciendo un uso indebido del poder de
mercado, sino que también busca prevenir que los operadores econdémicos lleguen a

tener la capacidad de actuar de manera independiente de sus competidores.

Las empresas que participan en un mercado competitivo buscan capturar la
clientela de sus competidores. Para hacerlo, cada empresa utiliza formas como son la
publicidad, la promocién al momento de venta, los canales de distribucion, etc.
(Velandia, 2011). Una de las formas mediante las cuales un agente econémico puede
aumentar su poder de mercado es a través de las operaciones de concentracion
econdmica. De manera referencial, segun la Ley Federal de Defensa de la Competencia
mexicana, se entiende por concentracion a “la fusion, adquisicion del control o
cualquier acto por virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones, partes
sociales, fideicomisos o0 activos en general, que se realicen entre competidores,
proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econdémicos” (Velandia, 2011, p.
223).

Las operaciones de concentracion supone la reunion permanente de diversas
empresas de una industria en un Unico centro de control y gestion. Ese reagrupamiento
afecta a un mercado determinado y que genera en él una serie de efectos (Velandia,
2011). Por ese motivo, nuestra normativa norma pormenorizadamente el proceso a
seguir en el caso de que dos 0 mas operadores economicos deseen llevar a cabo un acto

de esa naturaleza, si se cumplen algunos requisitos.

Una de las caracteristicas del mercado de competencia perfecta, en el que el
excedente social alcanza su nivel maximo, es la existencia de un numero grande de
oferentes y de productores. La razon por la que se busca regular las operaciones de

concentracion econémica es porque ponen en riesgo al excedente social, dado que un



agente capaz de fijar los precios y cantidades de mercado puede escoger la combinacion

que le resulte mas conveniente, incluso si no es la méas conveniente para el mercado.

Las concentraciones pueden ser horizontales, verticales y conglomeradas. Las
primeras aluden a aquellas que operan entre empresas que fabrican o venden productos
idénticos en una misma area geografica. Las verticales involucran a agentes ubicadas en
la misma cadena de oferta, pero en distintos eslabones. Las concentraciones
conglomeradas ocurren entre empresas ubicadas en diferentes lineas de negocio
(Depolo, 2008).

El poder de mercado no es en si mismo ilicito. Segun el articulo 7 de la ley, “La
obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la competencia, la
eficiencia econdmica o el bienestar general”. Ademads, las concentraciones econémicas

pueden producir efectos favorables para el mercado. Como dice Depolo,

El fendmeno de la concentracion representa un factor de gran importancia en la
economia, tanto por sus efectos beneficiosos como por sus eventuales perjuicios.
Defendida por unos y denostada por otros, la concentracién entre empresas constituye
un auténtico nudo gordiano, en el que confluyen aspectos econémicos, politicos y
juridicos de amplia repercusion social (Depolo, 2008, p. 209).

A continuacién se analizara los fundamentos econdémicos de los requisitos
previstos en la ley para determinar la conveniencia de que se lleve a cabo una operacion
de concentracion, incluyendo el andlisis del volumen de negocios, estudiaremos las
clases de operaciones de concentracion econdémica y sus exenciones, y se revisara
cuéles son los parametros que debe tomar en cuenta la autoridad de la competencia para

determinar si debe autorizar una operacion de concentracion.

No se hara referencia a los aspectos de las concentraciones que no guardan
relacién alguna con sus fundamentos econdémicos como, por ejemplo, lo atinente a la

autorizacion de una operacion de concentracion por silencio administrativo.
1. Clases de operaciones de concentracion econdémica

El articulo 14 de la ley entiende por concentracion econdmica “al cambio o toma de
control de una o varias empresas u operadores econdomicos”. Contempla cinco casos en

los que eso puede suceder, que trataremos a continuacion.

1.1. Fusioén



No hay duda de que el caso mas claro de concentracion son las fusiones, es decir, el
proceso por el cual dos 0 mas empresas unen sus estructuras, surgiendo, como resultado
de dicha union, una unica empresa (Fernandez-Lagarda, 1994). De acuerdo con REYES
VILLAMIZAR, “la fusion es una de las modificaciones mas trascendentales que los socios
o0 accionistas pueden proponer” (Reyes, 1998, p. 245). Esta estructurada juridicamente
“como un complejo proceso de actos, decisiones y formalidades cuidadosamente
determinadas en la ley” (Reyes, 1998, p. 246). Como consecuencia de la fusién, una
sociedad se extingue y transmite la totalidad de su patrimonio a otra sociedad

preexistente o de nueva creacion (Reyes, 1998).

Los efectos de una fusion en materia de concentracion economica son
manifiestos. Por definicion, implica que varias estructuras societarias se unen para
formar una sola sociedad (Cabanellas, 2005). Sus efectos fundamentales son, segin
Reyes, traspasar el patrimonio en bloque de la sociedad absorbida, extinguir a las
sociedades fusionadas y trasladar los accionistas de la sociedad fusionada a la

fusionante (Reyes, 1998).

La fusion admite dos modalidades: por absorcién o por creacion. En la primera,
“una o mas sociedades se extinguen para transferir en bloque sus patrimonios a una
sociedad ya existente que subsiste como persona juridica” (Reyes, 1998, p. 247). En
cambio, en la otra, dos 0 mas compafiias se extinguen, con el propdsito de crear una

nueva entidad que recibe el patrimonio de las compafiias fusionadas.
1.2. La transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante.

Como explica Reyes (1998), esta operacidén se relaciona estrechamente con la
fusién. Mediante ella, una sociedad logra adquirir el patrimonio integro de otra, sin que

por ese solo hecho se genere la extincion de la compafiia enajenante.

Para Zunino (2002), se debe verificar tres condiciones para que se dé una
transferencia del fondo de comercio: que los elementos cedidos impliquen para el
cedente la imposibilidad de continuar con el giro o en la posesion de la clientela en la
misma forma que lo hacia habitualmente; que el adquirente quede en condiciones de
proseguir el giro; y que el cedente abandone la funcionalidad del negocio en manos de

otra persona que en virtud de ello quede en condiciones de continuarla.

1.3. Adquisicion de acciones



Otra de las operaciones de concentracion consiste en la adquisicion de titulos que
den derecho a tener influencia en las decisiones de la persona que los emite, si tal
adquisicién otorga al adquirente control de o influencia sustancial de la misma. El caso
paradigmatico es la adquisicion de la totalidad de las acciones de una sociedad andnima.
El texto de esta norma es idéntico al inciso c) del articulo 6 de la Ley de Defensa de la

Competencia de la Argentina (Cabanellas, 2005).

Una de las consecuencias necesarias de este tipo de acto de concentracion serd la
unificacion del control de las empresas que forman parte de él (Cabanellas, 2005). Sin
embargo, no toda adquisicion de acciones o participaciones implicard una toma de
control, sino que se requerird que la adquisicion exceda un determinado porcentaje

(generalmente el 50%) y que los titulos que se adquiera den derecho a voto.
1.4. Vinculacion mediante administracién comun

Otro de los tipos de concentracidn ocurre cuando dos 0 mas operadores econémicos
se vinculan a través de una administracion comun. Es claro que la participacion de una
misma persona en diversos 6rganos de administracion de sociedades que compiten entre
si serd un medio particularmente iddneo para evitar toda competencia entre ellas
(Cabanellas, 2005).

Para Cabanellas (2005), empero, no puede desconocerse que este tipo de
vinculacion es superficial y no asegura en modo alguno que las empresas cuyas

decisiones quedan vinculadas seguiran cursos de accion paralelos.
1.5. Otros actos de concentracion

Finalmente, la ley considera que una operacion de concentracion es también
cualquier acto que transfiera de forma factica o juridica el control o lo activos de un
competidor, al igual que lo hace el literal d) del articulo 6 de la Ley de Defensa de la

Competencia argentina (Cabanellas, 2005).

Puede concebirse varios casos en los que se podria transferir los activos o el control
de un competidor a otro, que no se encuadren en los casos tratados antes. Cabanellas,

refiriéndose a la legislacion argentina, reconoce los siguientes:



- Sociedades holding: suponen utilizar una determinada sociedad comercial para
controlar otras empresas a través de la tenencia de acciones u otras
participaciones de capital en manos de la sociedad.

- Participaciones reciprocas: ocurre cuando una sociedad A es propietaria de las
acciones de la sociedad B y ésta es propietaria de las acciones de aquélla.

- Constitucion de una empresa en comdn que tenga como resultado una
concentracion economica: dos operadores podrian constituir una nueva
compafiia a la que podrian transferirle la mayor parte de sus activos, a efectos de
que esta nueva compafiia tenga los medios suficientes como para ostentar una

posicion de dominio en el mercado relevante (Fernandez-Lagarda, 1994).

2. Obligacién de notificacion

Si los operadores econdémicos quisieran llevar a cabo una operacion de
concentracion, seria necesario notificar a la autoridad de competencia en dos casos, a
efectos de que ésta pueda analizar sus consecuencias y determinar si se la debe aprobar

0 no.

El primer supuesto es que el volumen de negocios total de los participes supere el
monto que fije la Junta de Regulacién. El segundo es que como consecuencia de la
concentracion se adquiera una cuota igual o superior al 30% del mercado relevante

respectivo.

Se debe tomar en cuenta el volumen de negocios del operador involucrado en la
concentracion y el de los operadores econémicos del que el primero tenga algun tipo de
control. Se entiende que existe tal tipo de control cuando el operador dispone de méas de
la mitad del capital suscrito y pagado, de mas de la mitad de los derechos a voto, del
poder de designar a mas de la mitad de los miembros de los 6rganos de administracion o
del derecho a dirigir las actividades de dicha empresa u operador economico. El

reglamento establece también algunos parametros que se debe tomar en consideracién.>®

3. Exenciones

% Seglin el articulo 5 del reglamento, “Se entiende por volumen de negocios total de uno o varios
operadores econdmicos, la cuantia resultante de la venta de productos y de la prestacion de servicios
realizados por los mismos, durante el dltimo ejercicio que corresponda a sus actividades ordinarias, previa
deduccidn del impuesto sobre el valor agregado y de otros impuestos al consumidor final directamente
relacionados con el negocio”. Contiene disposiciones especiales para el calculo de volumen de negocios
de entidades financieras y de aseguradoras y reaseguradoras.



No se requiere de autorizacion previa para llevar a cabo una operacion de
concentracion en dos hipotesis. La primera es cuando se adquiere titulos sin derecho a
voto.”” La segunda es cuando se adquiere un operador econémico liquidado o que no

haya registrado actividad en el pais en los Gltimos tres afios.

La primera exencion resulta sencilla de entender. Si hemos definido que la
concentracion econoémica ocurre cuando un operador econdmico adquiere 0 aumenta su
control sobre los activos o la direccion de otro operador, se entiende que el adquirir

acciones sin derecho a voto no verifica ese supuesto.

La segunda exencion presenta mayores dificultades. Un competidor que se ha
mantenido inactivo por tres 0 més afios dificilmente tendra cuota alguna de mercado, ya
que es altamente improbable que le sea posible mantener clientela si es que no ejerce
actividad alguna durante un periodo tan largo. Sin embargo, ese periodo no parece ser
un obstaculo insalvable para los operadores econdmicos que tengan en mente una

operacion de concentracion que rendird sus réditos en el largo plazo.

Por ejemplo, si dos de los mayores competidores de una determinada industria
buscaran concentrarse sin dejar de ejercer actividades, bien podria uno de ellos
escindirse, transfiriendo gran parte de sus activos a la compafiia escindida. Luego,
pasados tres afios, la sociedad resultante de la escision podria ser adquirida por el
competidor con el que se quiso llevar a cabo la operacion de concentracién en primer
lugar. Asi, se verificaria la exencion que menciona la ley, la operacion de concentracién
no estaria sujeta a control y el mercado relevante respectivo estaria en serio riesgo. A
pesar de que ésa seria una hipdtesis de fraude a la ley, lo que no nos corresponde
examinar aqui, si deja traslucir que el periodo de tres afios al que se refiere la norma y el
no hacer distincion alguna con respecto al modo de concentracién si genera dudas sobre

la conveniencia de haber planteado esa exencion.

4. Alternativas de decisién de la autoridad

> El reglamento, en su articulo 13, introduce otros tres supuestos en los que la tenencia de acciones con
derecho a voto no se considera una operacién de concentracion: i) la tenencia con caracter temporal de
acciones por parte de entidades cuya actividad normal incluya la transaccién y negociacion de titulos y
siempre que dicha realizacion se produzca en el plazo de un afio desde la fecha de la adquisicion; ii)
cuando el control lo adquiera una persona en virtud de un mandato conferido por la autoridad publica con
arreglo a la normativa relativa a la liquidacion, quiebra, insolvencia, suspension de pagos, convenio de
acreedores u otros procedimientos analogos; y, iii) cuando el control lo adquiera una persona en virtud de
la aplicacion de procedimientos de incautacion u otros de caracter administrativo.



Luego de analizada la operacion de concentracion, en los casos en los que le
corresponde hacerlo, la autoridad de competencia puede autorizar la operacion

incondicionalmente, subordinarla a ciertas condiciones o denegarla.

En México, la autoridad de competencia puede condicionar la autorizacion a la
obligacion de observar ciertas conductas, como vender a terceros partes o cuotas
accionarias de la empresa que resulte de la concentracién, eliminar una o mas lineas de

productos, realizar actos que fomenten la competencia, etc. (Pérez, 1998).
5. Criterios de decision

Al determinar si una concentracion debe ser aprobada, la autoridad de la
competencia debe tomar en consideracién una serie de parametros. La mayoria de ellos
guarda relacion con los efectos de la concentracion sobre la competencia, Al revisarlos,
haremos mencion a lo que disponen los ordenamientos de distintos paises, con el fin de
determinar cuan similar es el régimen ecuatoriano en la materia con respecto a los

demas.

Velandia sostiene que el objetivo del procedimiento de autorizacion de una
concentracion es “observar como quedaran las estructuras de mercado después de la
operacion, pretendiendo que quede libre de patologias que puedan afectar la libertad de
entrada de las empresas al mercado y la libertad de escogencia de los consumidores que,
como se ha insistido en este libro, es el bien tutelado que debe salvaguardarse”

(Velandia, 2011, p. 249).
5.1. Situacion de la competencia en el mercado relevante

El primer criterio con base en el cual se debe decidir si aprobar 0 no una operacion
de concentracion es la situacion de la competencia en el mercado relevante. La situacion
de competencia en el mercado relevante abarca a virtualmente todos los parametros que
se deberia tomar en consideracion para efectos de determinar la conveniencia de que se

dé una operacion de este tipo.

Sin embargo, cabe acotar que no se refiere a los efectos de la operacién de
concentracion, que pueden ser tanto positivos o0 negativos, sino a cdmo se encuentra el

mercado previo a que tal operacion se dé.

%8 El autor se refiere a la autorizacion de las fusiones, pero estimamos que sus criterios también resultan
aplicables a los deméas modos de concentracion.



La situacion de competencia del mercado relevante involucraria analizar, entre otros
aspectos, el nimero y el grado de poder de mercado del operador y sus competidores, la
existencia de bienes sustitutos, las barreras de entrada existentes, etc.

5.2. Grado de poder econdémico del operador y de sus competidores

Lo atinente al grado de poder econémico de los participes del mercado relevante,
que es el segundo parametro a tomar en consideracion, se subsume dentro del primero,

analizado lineas atras.

Como explica Pérez, la Comision Federal de Competencia mexicana, al igual que
las autoridades de competencia norteamericanas, se basan en el indice HHI a efectos de
determinar el grado de concentracién del mercado y la conveniencia de autorizar una

operacion de concentracion. (Pérez, 1998).
5.3. Necesidad de mantener la libre concurrencia de los operadores econdémicos

Que la necesidad de mantener la libre competencia de los operadores sea un
pardmetro a tomar en consideracion implica que, segun la ley, hay hipoétesis en las que
es preferible que no sea asi. En materia econémica, no nos explicamos en qué casos
podria ser mas conveniente para el excedente social el que exista un nimero menor de
competidores, manteniendo todo lo demas constante. Cuestion distinta es que no sea
posible tener un alto nimero de competidores, como ocurre en aquellas industrias que
tienen altos costos hundidos de entrada, o aquellas en las que los competidores tienen
dada una cierta proteccién legal, pero que, en principio, y con esas salvedades,

convenga no tener concurrencia parece no tener fundamento econémico alguno.
5.4. Adquisicion o aumento del poder de mercado

El cuarto pardmetro en el que debe basarse la autoridad de competencia para emitir
su decision, segin el numeral 4 del articulo 22 de la ley, es “la circunstancia de si a
partir de la concentracion, se generare o fortaleciere el poder de mercado o se produjere
una sensible disminucién, distorsion u obstaculizacién, claramente previsible o
comprobada, de la libre concurrencia de los operadores econdémicos y/o la

competencia”.

Una operacion de concentracion, para ser tal, debe aumentar el poder de mercado de

al menos uno de sus participes. No se requiere abundar en explicaciones del porqué es



un sinsentido que el que un agente aumente su poder de mercado sea un criterio de
decision para determinar si debe autorizarse a dicho agente aumentar su poder de

mercado.

Las operaciones de concentracion inevitablemente supondran una reduccion a la
concurrencia del mercado relevante en cuestion. Sin embargo, la afectacion del mercado
no siempre serd la misma. Los consumidores, segun explicaremos, podrian verse
beneficiados como consecuencia de las sinergias resultantes de la operacion de
concentracion. Siendo asi, es acertado que uno de los parametros sea determinar cuén

grande pueda ser la afectacion de la concentracion a los consumidores.
5.5. Contribuciones de la concentracion

La ley no prohibe sin mas todas las operaciones de concentracion. Si no las prohibe
in limine cuando cumplen con los requisitos que enunciamos €S porgue nhuestro
legislador estimo6 —y en efecto sucede- que las operaciones de concentracion econémica

pueden tener efectos positivos en el mercado.

Se estima que las bondades que pueden tener las concentraciones econdmicas
consisten en un aumento del excedente social. El aumento del excedente social puede
darse principalmente por un desplazamiento de la oferta del mercado relevante,
derivado, por ejemplo, de la disminucion de los costos de produccion o del incremento
tecnoldgico. Los desplazamientos de la oferta aumentan el excedente del consumidor y
el excedente del productor, bajo el supuesto de que la pendiente de la curva de la
demanda sea negativa y que la pendiente de la curva de oferta sea positiva. Por lo tanto,

tales desplazamientos suponen una mayor eficiencia econémica.

Ademas, las operaciones de concentracidn pueden dar lugar a la creacion de nuevos
productos o servicios que no se podria dar en ausencia de la operacion de concentracion.
Manteniendo todo lo demaés constante, la creacion de un nuevo producto o de un nuevo
servicio, bajo el supuesto de que tenga demanda alguna, mejoraré tanto el bienestar de

consumidores y de productores.

A continuacion se expondra y se analizara las seis clases de contribuciones que
pueden tener las operaciones de concentracion, de acuerdo con el criterio del legislador.
Su texto es muy similar al del articulo 19-A de la Ley 29 de 01 de febrero de 1996 de

Panama (Pérez, 2000). Cinco de ellas se refieren a mejoras en la eficiencia economica,



por distintos aspectos, y una que se refiere a la consecucion de objetivos de caracter

social, que resultan, en principio, irrelevantes para efectos econémicos.
5.5.1. Mejora de los sistemas de produccion o comercializacion

La mejora en los sistemas de produccion y comercializacion beneficia a
consumidores y a productores. Beneficia a los productores, ya que reduce sus costos de
produccién, permitiéndoles usar sus recursos de manera mas eficiente. También
beneficia a los consumidores, ya que les permitira tener una mayor facilidad para
acceder al producto del mercado relevante y a un menor costo. No resulta complejo
imaginar casos en los que una operacion de concentracion podria mejorar los sistemas
de comercializacion y produccién del bien del mercado relevante, lo que sucederia al

aprovechar las sinergias resultantes de la concentracion.
5.5.2. Fomento del avance tecnoldgico o econémico

Las concentraciones econdémicas pueden fomentar el avance tecnoldgico. La
utilizacion conjunta de sus recursos puede permitir desarrollar la tecnologia de un modo

que no les resultaria posible por su propia cuenta.

La ley establece que una de las contribuciones que pueden tener las operaciones de
concentracion y que se debe tomar en cuenta se relaciona con el fomento del avance
tecnoldgico y econdémico. Por las razones que acabamos de explicar, consideramos

adecuado que nuestro legislador asi lo haya consagrado.
5.5.3. Competitividad de la industria nacional

Se debe analizar también los efectos en la competitividad de la industria nacional en
el mercado internacional como consecuencia de la concentracion, “siempre y cuando no
tenga una afectacion significativa al bienestar econdémico de los consumidores

nacionales”.

Este criterio que la autoridad de competencia debe tomar en consideracion nos
plantea dos dudas. La primera es en qué casos una mejora en la competitividad de la
industria nacional podria perjudicar a los consumidores. La segunda es en qué se
diferencia la “afectacion significativa al bienestar de los consumidores” del parametro

que analizaremos a continuacion.



5.5.4. Bienestar de los consumidores nacionales

Segun quedo anotado, la contribucidn de las operaciones de concentracion se reduce
a aumentar la eficiencia econdmica. Las mejoras en la eficiencia econémica pueden
traducirse en una mejora del excedente del consumidor o en una mejora del excedente

del productor.

Aumentar el bienestar de los consumidores deberia ser, sin duda, una contribucion a
tomar en cuenta al momento de aprobar una operacion de concentracion. Empero, se
cometeria un error si no se autorizara una operacion por el solo hecho de no mejorar el
excedente de los consumidores. Si bien el aumento del bienestar de los consumidores
deberia ser una de las contribuciones que se tome en cuenta al determinar la
conveniencia de aprobar una operacion de concentracion, su ausencia no puede ser
razon suficiente para denegar tal operacion, ya que el excedente social puede aumentar

incluso si el excedente del consumidor no lo hace.
5.5.5. Compensacion de los efectos restrictivos sobre la competencia

Las operaciones de concentracién suponen una restriccion en la competencia, dado
que implican reducir el nimero de competidores. Un mercado en el que se lleve a cabo
una concentracién se asemejard mas a un monopolio como consecuencia de ella.
Mientras menor sea el nimero de competidores, en mayor riesgo estara el excedente de
los consumidores y el de los oferentes no involucrados en la operacion de

concentracion.

Las compensaciones a los efectos restrictivos de la competencia no se refieren sino a
las mejoras en la eficiencia econémica, en nuestro criterio. Es decir, a pesar de que una
operacion de concentracion implique una disminucion de la competencia, puede darse el
caso que sus efectos positivos sean superiores a los efectos negativos derivados de tal

disminucion.
5.5.6. Diversificacion del capital social y la participacion de los trabajadores

Segun el articulo 21 del reglamento, la autoridad de control debe ponderar, en todos
los casos, el grado de participacion de los trabajadores en el capital social. Incluso,

segun dispone esa norma, la autoridad podra condicionar la operacion a la venta



preferencial de un porcentaje, a ser determinado, del capital accionario a los

trabajadores.

Las normas que mencionamos carecen de asidero econdémico. Poco importa quién
sea el duefio del capital. Lo que interesa es qué uso se le dé y cuén eficiente sea. Por
tanto, este parametro denota que la intencion del legislador fue que la autoridad de
competencia tome en consideracion aspectos de caracter social que, si bien pueden ser
loables, no guardan relacion alguna con aquello que debe interesar al Derecho de la
competencia, a saber, las mejoras al excedente social.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Al iniciar este trabajo se planteo la hipotesis de que las instituciones de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado ayudan a resguardar la
eficiencia econdémica de los mercados ecuatorianos. Se concluye que la hipotesis es
parcialmente correcta. En efecto, muchas de las figuras creadas por la ley resultan
eficaces para prevenir y sancionar las conductas que ponen en riesgo la eficiencia

econdmica de los mercados.

La ley estd estructurada adecuadamente y norma todos los aspectos que
resultaria necesario normar para velar por la competencia econémica. Sin embargo,
existen ciertas instituciones abiertamente contrarias a la eficiencia econémica, como la
imposicion de restricciones a la competencia, y otras que parecerian concernir mas a

otras areas del ordenamiento, como ocurre con las ayudas estatales.

Muchas conductas de abuso de posicion de domino pueden no afectar a la
eficiencia econdmica. Requieren de un andlisis casuistico a efectos de determinar si son
ilicitas 0 no. Algunas conductas estan previstas en mas de un supuesto. Algunas de las
conductas tipificadas como abusos de posicion de dominio pecan por ser excesivamente

ambiguas.

Los acuerdos restrictivos persiguen una finalidad distinta que las préacticas
desleales, ya que éstas buscan resguardar la buena fe en las relaciones entre los
comerciantes entre si y con sus clientes. Por ese motivo se cuestiona que se incluya esa
normativa en la ley que norma a los abusos de posicion de dominio y las practicas

restrictivas, ya que estan informados por principios y se rigen por objetivos distintos.

El régimen de las concentraciones econdémicas estd muy bien logrado, en
términos generales, ya que si tipifica los principales tipos de concentracion y si toma en
consideracién los pardmetros que deberia al momento de determinar qué

concentraciones econdomicas deben ser autorizadas

Las recomendaciones que se planeta son las siguientes: seria preferible que las

practicas desleales sean tratadas en un cuerpo normativo separado, como sucede en



Espafia, o0 que, al menos, su tratamiento esté claramente diferenciado del que se da a las
conductas anticompetitivas. Convendria més dotar a dicha institucion de una normativa

independiente, que evite confusiones sobre cudl es su naturaleza o su finalidad.

No tiene asidero econémico alguno que la ley contemple hipdtesis en las que se
puede restringir la competencia. Deberia depurarse la normativa, de modo que las
conductas tipificadas no se repitan y que los tipos sean no sean ambiguos. También
deberia normarse en un cuerpo normativo aparte la seccion correspondiente al abuso de

posicion de dominio en relacion de dependencia econémica.

Las sanciones que se impone a las practicas desleales son notoriamente
desproporcionadas. Dado que el Derecho de la competencia debe velar por la eficiencia
econdmica, consideramos que la diversificacion del capital a los trabajadores no deberia
ser un parametro a tomar en consideracién al momento de aprobar una operacion de
concentracion econdmica. También se tiene reparos sobre la regla de minimis, por las

razones que ya expresadas.

Serd necesario que la autoridad de competencia analice, caso por caso, las
consecuencias en el excedente social de las conductas investigadas, previo a imponer
sancion alguna. Se debe tomar en cuenta que el Derecho de la competencia parte del
supuesto de que el mecanismo de mercado es, en principio, el método més eficiente de
distribucion de los recursos escasos y que la finalidad de esta rama es, simple y
Ilanamente, corregir, entre otros, el abuso de poder de mercado, que no es sino un fallo
de mercado. La autoridad de competencia debe tomar en cuenta que la intervencion
estatal sobre este respecto debe reducirse a prevenir, sancionar y corregir ciertas
ineficiencias provocadas por los operadores del mercado.

Partiendo de la premisa que el Derecho de la competencia busca proteger, en
primer lugar, al excedente social, como vimos anteriormente, debemos reiterar que la
proteccién que se busca dar a los consumidores no es una finalidad en si misma. Por lo
tanto, nuestra recomendacion es que la autoridad de la competencia tome en cuenta que
el perjuicio a los consumidores no es un sintoma inequivoco de una conducta
anticompetitiva, asi como su beneficio no implica necesariamente una mejora en la

eficiencia econdmica.
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