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TESIS DOCTORAL

EL ESTADO ECUATORIANO Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

INTRODUCCION

La ciencia juridica, dada su concepcion angular y protagdnica en la historia de las
sociedades, es la pieza cardinal de las relaciones de sus integrantes, de ahi que su
marcada originalidad derive en una constante reafirmacion y adaptacion a las
multiples y cambiantes necesidades del ser humano y de la comunidad en general,
significacion por demas precisa para fijar que la democracia de los pueblos ha sido
concebida sobre la base del derecho, y cuyas raices no son una verdad inmutable,
sino al contrario, un instrumento retocado por aciertos y errores, por demas
aleccionadores, en una busqueda constante por alcanzar sus ideales de justicia y

equidad.

En el ambito mercantil, la legislaciéon normativa de la competencia es uno de los
contenidos juridicos que mayor impulso ha recibido, especialmente durante el
siglo XX, dada la evolucion y apariciéon de mercados desarrollados y economias
industrializadas, modernas y eficientes. En esa linea y para que el modelo
adoptado funcione de manera eficiente, es imprescindible que se garanticen
derechos fundamentales, tales como, propiedad privada, libertad de empresa,
iniciativa privada, libertad de asociacion, entre otros, brindando la posibilidad de
participar activamente en un mercado, por un lado, ofertando bienes y servicios de
calidad, y por otro lado, demandando libre y voluntariamente, en condiciones de

competencia.



El eje de la presente investigacion se asienta, al intentar esbozar ciertas
herramientas relativas al impulso y promocién de actividades competitivas y
prdcticas antimonopdlicas en la prestacion de bienes y servicios en general,
mediante aproximaciones a la nocién de mercado y la relacién entre productores y
consumidores, aspectos de la demanda en una economia de mercado, y situaciones
que se presentan en la concurrencia en los mercados, bajo los principios de libertad
de acceso, libertad de contratacion, e igualdad de participacion. Dicha
concurrencia, enmarcada dentro de un marco regulatorio, es objeto de estudio y
analisis por el Derecho de la Competencia, por lo que es importante comprender y
desarrollar sus antecedentes, naturaleza, sistemas de analisis y objetivos, y su

aplicacion en el derecho comunitario y en la esfera internacional.

Dentro de ello, podemos indicar que la relacion de precios es vital para la
economia de mercado de un pais, y puede ser distorsionada por las acciones
monopolisticas y oligopolisticas, siendo entonces, obligaciéon del Estado crear

condiciones para garantizar la competencia.

En esta linea, es importante revisar y entender la naturaleza de las distintas
practicas restrictivas de la competencia sancionadas por los ordenamientos
juridicos, en funcién del sistema econéomico y legislacion de cada pais. En adici()n,.
reviste trascendencia, dentro de la competencia, el tratamiento que se le otorga a la
competencia desleal o deslealtad comercial, mediante la utilizaciéon de medios
ilegitimos en el comercio, contrarios a la buena fe de los competidores, y que no se

pueden categorizar dentro de los actos en contra de la libre competencia.

Sin lugar a dudas, la instrumentacion juridica del prenombrado ordenamiento,
obedecera a la orientacién politica del Estado y la forma de organizacion y
funcionamiento del mercado, lugar donde se desarrolla y trasciende el Derecho de

la Competencia.



Como observaremos mas adelante las normas en materia de Derecho de la
Competencia en el Ecuador se encuentran disgregadas en distintos cuerpos y
ordenamientos normativos y reglamentarios, con la circunstancia agravante de que
dicha proliferacion y multiplicidad no responde en forma conceptual a los
principios de libre competencia que se desarrollardan a lo largo de la presente
investigacion. En adicion, el aparato productivo se desenvuelve sin una politica de
promociéon de la competencia, la falta de organismos con atribuciones para
controlar y sancionar las distintas conductas que se presentan en el mercado,
permitiendo su acceso y garantizando fundamentalmente la calidad de los bienes y

servicios.

De igual forma, similar situacién se presenta en el desarrollo de las actividades de
infraestructura, que a pesar de la enorme importancia que revisten en beneficio de
la colectividad, tanto de parte de empresas privadas y como de empresas publicas,
y de estar contemplados en la Constitucion Politica del Ecuador, no encuentran su

aplicacion concreta en la legislacion ecuatoriana.

La dificultad en el Ecuador se presenta al no existir legislacion e instituciones que
tiendan a evitar la integracién o consolidacion de monopolios y oligopolios que
abusen de dicha posicion y en general, la realizacion de actos que atenten contra la
competencia, en la participacion en el mercado de sus distintos actores, escenario
principal y fundamental de todo Estado con miras a alcanzar un desarrollo

sustentable de la economia.

Consecuentemente, es imprescindible remitirse a la imperatividad propia de un
Estado de Derecho, con el animo de plantear un régimen de competencia basado
en la teoria y ciencia juridica que permita que dicho sistema, fundado al mismo
tiempo en la pluralidad de regulaciones y aplicacién pragmatica, coexista en
armonia constitucional, legal, incluyendo la legislacion comunitaria y
reglamentaria, contemplando a la vez, categorias facticas que sean permisivas,

prohibitivas y sancionadoras, de suerte que se constituyan en la piedra angular del



conjunto de normas que componen el Derecho de la Competencia y de sus medios

efectivos de control y defensa.

El desarrollo y comprension de su composicion juridica y de las practicas
restrictivas a la libre competencia, giran alrededor de una correcta identificacién
de los requerimientos econdémicos y campos en los que tiene incidencia, de
conformidad a la estructura socio-politica del Estado, abarcando tanto practicas

comerciales, como el marco regulatorio en el que deben desenvolverse.

En definitiva, siendo el Ecuador uno de los pocos paises en América Latina que no
cuentan con una verdadera cultura sobre el tema, peor aun, sin una norma que lo
regule, hace que el ordenamiento normativo de la Defensa de la Competencia y
otros elementos sociales y econdmicos, nos permita reflexionar en dénde estamos
y qué necesitamos para seguir adelante, frente a una realidad que avanza a pasos
agigantados, como es el desarrollo del comercio y la insercion en el contexto

internacional.
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CAPITULO1

MERCADO Y COMPETENCIA'

MERCADO

Es el escenario interactivo de intercambio de bienes y servicios, en el que
confluyen al mismo tiempo vendedores y compradores, sobre la base de la relacion
de la oferta y la demanda. Esta ultima que determina a su vez, los precios de
dichos bienes y servicios a ser ofertados por los productores a los consumidores, y

en general, la asignacion de los recursos o factores de la produccion.

Por lo tanto, en el mercado se desarrolla principalmente la actividad econdémica
que se preocupa de la relacion que se presenta entre productores y consumidores a
través de la satisfaccion de las necesidades del hombre, y de la dptima utilizacion
de los factores de la produccion (tierra, capital y trabajo)’ para compensar dichas

necesidades de los consumidores.

Bajo esta linea, los principales indicadores en el mercado se relacionan con “las
NECESIDADES de la gente y la produccion de BIENES ACABADOS® y
servicios para satisfacerlas (...) desde el lado de la demanda y luego desde el lado

de la oferta(...)”4, es decir, considerando tanto, a los consumidores, sus

' La composicion de la presente investigacién es de naturaleza juridica, no obstante y citando al
profesor Cabanellas, el vocablo competencia se referira al ambito econdmico haciendo alusién “...
a la concurrencia de varios oferentes a un mismo mercado.” Véase Guillermo CABANELLAS (h),
“Derecho Antimonopodlico v de Defensa de la Competencia”, Buenos Aires, Editorial Heliasta
S.R.L., segunda edicion, 1983, p. 9.

2 Clasificacion tradicional de los factores de produccién.

? Se refiere a bienes finales destinados a la venta.

* Michaecl BARRATT BROWN, “What Economics is About”, trad. en verso castellano: “Qué es la
Economia?” por Joseph Oriol Ruis Camps y Ricardo Clavés, Barcelona, Ediciones Destino, 1975,
p. 128.
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necesidades’ e ingresos y la informacién disponible, como, a los productores, los
bienes y servicios desarrollados, los precios y los resultados que se esperan

obtener.

Se relacionan por lo tanto, en el mercado, las necesidades de los compradores con
los bienes y servicios producidos, su capacidad adquisitiva de acuerdo a sus
ingresos, la variacion de los precios de acuerdo al nimero de vendedores
existentes y sus efectos, como hemos indicado en el parrafo precedente, en
relacion directa, por el lado de la demanda, en lo que se refiere a necesidades e
ingresos, y, los precios y los beneficios por el lado de la oferta. Este beneficio,
segin Barrat, se refiere a la rentabilidad del capital, concluyendo que “(...) el
mecanismo de los precios debe desempefiar su papel de indicador de las
preferencias de los consumidores en el mercado, entonces debe resultar,
evidentemente, mas rentable para las empresas responder de forma efectiva a estas

indicaciones.”®

Roberto Dromi, tratadista argentino manifiesta al respecto que: “El mercado es la
institucidon de intercambio libre de bienes y servicios, fiscalizada por el Estado a
fin de que los usuarios y ciudadanos sean servidos por el mayor niimero posible de
empresarios, con dispersiéon de su capacidad de influencia, con aumento de la
oferta de tales servicios, de su calidad y de la capacidad de eleccion por parte de

los usuarios y con actualizacién permanente de la capacidad de innovacién.””’

Es tarea del Estado, no solamente organizar la participacion activa de los actores
econdomicos y demas sujetos, sino sobretodo, garantizar la satisfacciéon del bien
comun y necesidades sociales, en un mercado transparente, justo, equitativo y en

igualdad de oportunidades y condiciones para todos.

* La complejidad esta dada no solamente en atencién a las necesidades basicas de subsistencia,
tales como alimentacidn, vivienda, vestido, sino, a las necesidades creadas por el consumo y
consumismo en la sociedad.

¢ Barrat, op. Cit., p. 183.

7 Roberto DROMI, “Competencia y Monopolio - Argentina, Mercosur y OMC”, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1999, p.17.
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Segun el jurista ecuatoriano, Victor Cevallos®, en esta materia, destacan tres tipos
de sistemas: a) el modelo social del mercado se refiere precisamente a la
satisfacciéon de las necesidades sociales, a través del Estado, controlando o
interviniendo, cuando asi lo determinen las circunstancias en la relacion
productores — consumidores; b) el modelo liberal, que se diferencia del anterior, en
la libertad de comercio sin ninguna intervencion estatal; y, c) el modelo neutral’,
que surge a partir del establecimiento del sistema de economia liberal y que se
encuentra determinado por la actuacion de la clase empresarial o industrial sin

mayor interferencia del Estado.
Aspectos de la Demanda, en una economia de mercado.-

Tomando como punto de partida el mercado, es importante, previo la
implementacion de otros elementos basicos tratados en el presente capitulo,
mencionar que la relacion de la oferta y la demanda y su variacion en términos de

cantidad, tiene incidencia en los precios de los bienes y servicios en el mercado.

Asi, la ley de la oferta y la demanda implica, por el lado de la demanda, que
conforme se incremente la cantidad ofertada, el comparador pagard menos, y
viceversa, pagara mas por el producto, si éste es escaso. Por el lado de la oferta,
dicha linea o curva se presenta en el sentido de que, si es mayor la cantidad que
produce el productor, éste se mostrard con una tendencia a producir en menor

cantidad los bienes, pero aumentara el precio de los mismos.

Siguiendo a Barratt'®, el punto en que se cruzan esas curvas de la oferta y la

demanda es el punto en que se “(...) halla el precio que refleja que la disposicién

del consumidor a comprar v la disposicion del productor a vender es la misma”,

conocido por los economistas como punto de equilibrio. (El subrayado me

pertenece)

8 Victor CEVALLOS VASQUEZ, “Libre Competencia, Derecho de Consumo y Contratos”,
Ecuador, Quito, Editorial Juridica del Ecuador, primera edicién, 2001.

® Conocido también como modelo profesional (industriales, comerciantes, empresarios).

1 Barratt, op. Cit., p. 51.
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En lo que nos ocupa en el presente apartado, debemos indicar que lo anterior tiene
que ser analizado no solamente en términos de cantidad, sino también de las
distintas necesidades del ser humano frente a los productos existentes y sus
precios, o lo que se conoce como la elasticidad de la demanda, entendida ésta
como la “respuesta de la demanda de mercancias a las variaciones de los precios

de las mismas™"!

En tal virtud, la demanda de necesidades basicas (ciertos alimentos, por ejemplo:
medicinas) se considera inelastica, ya que las personas, siempre adquirirdn una
cantidad igual, por mas que se eleve o reduzca su precio; si fuere el primer caso, se

dejaran de adquirir otros productos, pero no se disminuiré la cantidad inicial.

Mientras que, en lo que respecta a los productos que no son basicos para el
‘hombre, tales como un automévil, si los precios aumentan, disminuira
considerablemente la demanda de los mismos, lo que se conoce como elasticidad

de la demanda.

A este concepto, es necesario agregar que la elasticidad de la demanda esta ligada
también a los ingresos (renta) de las personas que seran destinados a la compra de
los bienes y servicios ofertados, y que tienen que ver tanto con las necesidades

basicas como con las secundarias.

" Barratt, op. Cit., p. 357.
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MONOPOLIOS Y OLIGOPOLIOS"

En el escenario denominado mercado, como hemos observado, se desarrolla el
intercambio de bienes y servicios, mediante una participacion activa de vendedores
y compradores, productores y consumidores. No obstante, en el mercado se
presentan situaciones en las que existe tinicamente un solo productor que oferta el
bien o el servicio, lo que le permite poseer un importante grado de influencia y

control sobre los precios de dichos bienes y servicios en el mercado.

El MONOPOLIO “hace referencia a un mercado abastecido por un unico
productor con total ausencia de competencia debido a las altas barreras a la
entrada. Dichas barreras desincentivan la entrada de otros productores porque

requieren tiempo, costos y riesgos.”"

Lo anterior implica que el monopolista ostenta un gran poder en el mercado, o en
un sector del mismo (ya que la conducta monopolista se establece determinando el
mercado o una parte de él, cuyo control se le confiere), pudiendo a su potestad fijar
los precios de tal suerte que le permita obtener beneficios superiores a los que

obtendria en presencia de otros competidores.

Asi mismo, el monopolista, al no existir en el mercado productos sustitutos a los
por él ofertados, esta en condiciones de controlar sus precios y sus ventas de tal

manera que también excluye la entrada de nuevos vendedores.

En resumen, el monopolio significa un control total del vendedor en el mercado o
un sector del mismo, con influencia en la formacién de los precios del producto

por éste ofertado y con una naturaleza de la demanda sumamente inelastica, ya que

12 pProvienen respectivamente de los vocablos Monopsonio (monos = uno, polio = vender); y
Oligopsonio (oligos = muchos, polio = vender).

3 Gustavo SALDARRIAGA LOPERA, “Instrumentos de An4lisis Econémico para el estudio de la
Competencia”, en Derecho de la Competencia, Bogot4, El Navegante Editores, primera edicion,
1998, p. 85.

15
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al tratarse un producto sin sustitutos, ésta no sufrira de variaciones mediante el

establecimiento de precios dirigidos.

Si se retinen las circunstancias del monopolio, pero la concentracion no esta en un
solo productor, sino en algunos de ellos, se le denomina OLIGOPOLIO", es
decir, muy pocos vendedores, con la capacidad de controlar el mercado o un sector

importante del mismo.

Empero, la diferenciacion principal, entre el monopolio y el oligopolio radica en
que, en este ultimo existe una importante influencia de los productores en el
mercado, la demanda es inelastica, con presencia de productos homogéneos, en los
cuales los vendedores existentes administran sus precios de comun acuerdo. El
monopolio se caracteriza por la presencia de un producto Unico y sin sustituto,

cuyo precio es fijado directamente por el vendedor existente.

Dentro del esquema del oligopolio, si los productos pueden diferenciarse, los
economistas consideran que la situacion se refiere a un oligopolio imperfecto, en el
cual los productores se esmeran por diferenciarlos a través de sus marcas,

caracteristicas de imagen y publicidad.

Al igual que en el monopolio, en el oligopolio los vendedores existentes, en este
caso, impiden la entrada de nuevos competidores al mercado, puede tratarse de “un
mercado con pocos productores debido a las barreras a la entrada(...)”"”, ya sea en
un esquema de oligopolio perfecto, cuyo nivel de influencia se basa en el principio
“no hagas a los demds lo que no quieras para 17" o en el escenario de un
oligopolio imperfecto, a través del cual, los vendedores generalmente, y para no
incurrir en practicas suicidas, como es la reduccioén de precios, forman parte de un
mismo cartel u otra forma de asociacion comercial. En este punto, el tratadista

Gustavo Saldarriaga, considera que “Una caracteristica importante del oligopolio

14 gj solamente existen dos vendedores se conoce como DUOPOLIO.
' Saldarriaga, op. Cit., p. 85.
'¢ Barratt, op. Cit., p. 176.
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es la colusion entre los productores (especialmente cuando estos son pocos),
puesto que estos reconocen su interdependencia, colusion que puede llevar a la

fijacion de precios(...)”17

COMPETENCIA

La palabra competencia en un sentido lato de su vocablo, hace referencia a la
disputa de dos 0 mas sujetos que aspiran un mismo objetivo o0 una cosa en comun.
Dicha referencia, aplicada al presente trabajo, permite expresar que competencia
es la “concurrencia”'® de varios actores en un mismo momento y lugar (mercado),
coincidiendo en su objetivo, de tal suerte que, genera una disputa por alcanzar los

fines propuestos.

La ciencia economica ha desarrollado el concepto de competencia, en el sentido de
la existencia de una variedad y pluralidad de agentes econdmicos en los mercados,
y en el acceso a los mismos, lo que “(...) denota sélo la presencia de mas de un
vendedor en un mercado, e identifica una condicién de rivalidad entre ellos (...) en
que la rivalidad entre vendedores impide, de por si, la existencia del poder
discrecional del monopolio sobre el precio y la produccién...””®. Garantizando de
esta manera, la disponibilidad y utilidad de los productos en el mercado y que los
precios de los mismos no sean fijados al arbitrio de los vendedores, tomando

siempre en cuenta la actuacion de sus demas competidores.

' Saldarriaga, op. Cit., p. 85.

'8 Es el vocablo equivalente utilizado por la mayoria de legislaciones y de tratadistas. No obstante
algunos autores los diferencian, recalcando la lucha o disputa que se da en la competencia.

' CABANELLAS (h), op. Cit., pp. 251y 252.
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La concurrencia”® en la lucha por el mercado tiene que ver con la posibilidad de
participar en éste, es decir, para que podamos hablar de competencia economica,
necesariamente debe existir un acceso efectivo de dos o mas empresarios a un

mismo mercado, quienes pugnan por una clientela, presente y futura.
Definicion del vocablo competencia segiin diversos autores.-
0 Guillermo Cabanellas’': “Rivalidad en el Comercio o en la industria.

COMPETENCIA CAPITALISTA.- En materia mercantil e industrial, por

competencia se entiende la oposiciéon o rivalidad de intereses que

determina actitudes y métodos para imponer los propios productos a costa

de la clientela ajena.

1. Tecnicismo. Para contribuir en algo a proscribir uno de los glacismos més
lamentables, por la inconsecuencia del concepto y lo difundido de este
error, se aclara que es absolutamente incorrecta la voz “concurrencia”, que
en nuestro idioma no significa sino junta o asistencia de varias 0 muchas

personas (...)

2. Aspectos. La competencia se estimula desde dos puntos de vista: el de la
mejora técnica, cuando los empresarios se inclinan, como férmula para
ganar mayor clientela, por superar en calidad la produccion. En segundo
término, aunque esto se torna cada vez mas ilusorio, por creer que la
rivalidad capitalista tendera a traducirse en una rebaja poco menos que

sucesiva de los precios.

3. Repulsa. Aun cuando la competencia, 'lucha econémica a muerte’, se libra
casi siempre con rigor, salvo treguas tacitas, en algunas de sus practicas

menos escrupulosas suscita la repulsa y hasta la condena del legislador. El

2 Concurrencia proviene de cum currere que significa correr conjuntamente.
2l Guillermo CABANELLAS, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, II, Buenos Aires,
Editorial Heliasta, 20* Edicion, 1986, pp. 229-230
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grado menor dentro de esta actitud la constituye la competencia desleal,
caracterizada por toda practica abusiva de quien trata de desviar, en
provecho propio, la clientela de otra persona, en especial algin
establecimiento mercantil o industrial, empleando para conseguirlo
equivocos, fortuitas coincidencias de nombre, falsas alarmas o cualquier
medio de propaganda mal intencionada. La sancidn legal suele detenerse en
la responsabilidad civil, con el consiguiente resarcimiento de dafios y

perjuicios.

Cuando los escrupulos son menores o es mayor la perfidia se esta ante la
competencia ilicita. Consiste en el ejercicio abusivo del comercio o de la
industria manteniendo la rivalidad profesional con medios reprochables,
con infraccion de leyes o reglamentos o de contrato. Entre el condenable
repertorio de maniobras se hallan la apropiacion, imitacion o equivoco de
nombres, marcas, domicilio y productos para atraer una clientela formada
por un establecimiento acreditado y de la misma especialidad; asi como las
campaiias de desprestigio contra la entidad rival.

La sancion legal llega incluso a la configuracion delictiva de esta

desaprensiva conducta”. (El subrayado me pertenece)

a Barbero, Doménico’>: “La competencia es un hecho casi ineliminable de

las relaciones de la vida y no seria tampoco 1til eliminarlo. Todos nos

hacemos competencia porque nuestras aspiraciones superan con mucho los

medios para satisfacerlas™. (El subrayado es mio)

o Ascarelli, Tulio®: “Un hecho que tiene su raiz en la misma limitacién de
los medios de cada sujeto, ante el que, en una vastisima y primera
acepcion, todos los deseos se presentan en concurrencia, de tal modo que

todos no pueden ser ilimitadamente satisfechos, alcanzando tan solo

22 Citado por Annette YORDAN WIESNER, y Diana URIBE TELLEZ, “Competencia Desleal a
través de la Publicidad”, Bogota, D.E., Pontificia Universidad Javeriana, 1986, p.p. 5-7.
2 Ibid, p.p. 5-7.
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algunos deseos y dentro de determinados limites y con una determinada
sucesion cronolégica, lo que supone precisamente una natural concurrencia
entre los bienes respectivos objeto de estudio en la teoria econdmica

(...)Esta concurrencia deriva asi de la pluralidad de las necesidades. por un

lado. v de los bienes por otro, frente a la natural limitacion de los medios

de cada uno, y encuentra natural incremento en la produccidon en masa que,
por un lado, multiplica la cantidad de bienes, y por otro, tiene
correlativamente A estimular y a crear deseos y necesidades que tienen que

encontrar satisfaccion en tales bienes. (El subrayado me corresponde)

o Joaquin Garrigues®: “Competencia significa concurrencia o coincidencia

en el deseo de conseguir una misma cosa: el uno aspira a alcanzar lo

mismo que el otro y al mismo tiempo que éste. Cuando el objetivo que se

persigue es econdmico, estamos dentro de la competencia mercantil, la cual

puede definirse como la actuacién independiente de varias empresas para

conseguir cada una de ellas en el mercado el mayor nimero de contratos

con una misma clientela, ofreciendo los precios, las calidades o las

condiciones contractuales mas favorables.

La base de la competencia es la libertad de actuacidon econdémica”. (Los

subrayados me pertenecen)

o Sandrock, O: “la competencia econémica es el esfuerzo independiente

de las empresas para concretar operaciones con proveedores o clientes,
cuando cada empresa particular depende sensiblemente para el éxito de sus

negocios de la conducta de las demas, sea que éstas actlen

independientemente o como un grupo de empresas, siempre que su

estrategia de mercado deba orientarse en funcidon de la conducta de las

demas empresas, a las que debe considerar como potenciales rivales,

mientras que para la ejecucion de sus conductas competitivas, destinadas a

la mejora de sus compras y ventas, toma en cuenta las correspondientes

*Ibid, p.p. 5-7.
% Citado por Cabanellas (h), op. Cit. p. 254.
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conductas competitivas de las demas empresas”. (Los subrayados me

corresponden)

COMPETENCIA PERFECTA

Una vez que hemos establecido la definicion de competencia en el mercado, es
importante indicar lo que los economistas han coincidido en establecer como uno
de los principios basicos y esenciales de la economia de mercado, a LA LIBRE
COMPETENCIA, que significa que dentro de la referida concurrencia y rivalidad
al mismo tiempo, ningin agente econdémico puede controlar o influir
considerablemente en el mercado o en sus precios, y éstos respondan a la realidad
de la relacion de la oferta (costos de produccién) y la demanda, al mismo tiempo
que se incentiva la innovacion en los productos (debido al ntmero de
competidores) y, los compradores tendran un pleno acceso a los bienes y servicios

y sus precios, y se lograré una justa distribucion de la riqueza.”®

Competencia Perfecta es aquella que “se refiere a un mercado con muchos
productores que ofrecen un producto homogéneo en condiciones de libre entrada y

21 Dado que es muy dificil trabajar sobre un modelo ideal, para determinar

salida
las conductas que limitan o impiden la competencia, y que ademas estaria sujeto a
las variantes condiciones del mercado y del sistema econémico adoptado por cada
pais, podemos mencionar como punto de partida y de manera general las
condiciones para desarrollar la competencia en forma efectiva, para ello traemos a
colacion la cita del profesor Cabanellas (h) del Informe de la Comision Antitrust
de los Estados Unidos, que enumera las siguientes premisas para que se pueda

hablar de competencia perfecta, cabe aclarar que la enumeracién no es taxativa ni

excluyente, sino meramente enunciativa, dada su generalidad:

26 Véase en detalle en Barratt, op. Cit.
?7 Saldarriaga, op. Cit., p. 84.
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Q Numero e importancia relativa de los distintos competidores (gran nimero
de ofertantes y demandantes);

Oportunidad de acceso al mercado;

Independencia de los competidores;

Tasa de crecimiento del mercado;

Cardcter de los incentivos existentes para adoptar conductas competitivas;
Diferenciacion y homogeneidad de productos;

Igualacion y reduccion de precios;

Excesos de capacidad,
28

0 o 0O 0 b o O O

Discriminacion de precios.

Bajo el esquema de competencia perfecta el nimero de vendedores existente no
permite que éstos tengan incidencia sobre el mercado ni sobre los precios. El

consumidor es soberano®

, con absoluta autonomia y plena libertad de eleccion, de
acuerdo a sus necesidades y posibilidades, y los precios son tomados de manera

informativa a través de datos proporcionados.

Lo anterior se traduce en la necesidad de igualdad de oportunidades de acceso a
los mercados de los competidores, independencia de éstos entre si, en condiciones

equitativas e iguales para todos, incluyendo la libertad de eleccién del consumidor.

En definitiva, la existencia de uno o algunos competidores y en situaciones
dispares, la no-homogeneidad de los productos (que en la mayoria de las veces
son los mismos, pero son presentados en forma diversa, por efectos publicitarios,
marcarios, etc.), y circunstancias propias del mercado, obligan a la teoria
econdmica a reconocer la libre iniciativa econdémica como una de las premisas

para garantizar, tanto el acceso a los mercados en igualdad de condiciones, como

2 Cabanellas (h), op. Cit., p. 252.

» Un estudio pormenorizado lo encontramos en Barratt, Michael, Qué es la Economia?, quien a
manera de ilustracion sefiala que “El vendedor individual debe conformarse con el precio existente.
Si aumenta su precio, no vendera nada; si lo reduce, quizds aumente sus ventas, pero como se
supone que el precio ha sido reducido ya al nivel de los costes de la industria y, a menos que tenga
un sistema de reducir sus costes unitarios, a no muy largo plazo perderd dinero y se vera
desplazado del negocio.”
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la facultad de eleccion de productos, cuyos precios respondan a la realidad del
mercado, en un modelo de competencia perfecta en beneficio de la colectividad en

general.

LIBERTAD DE EMPRESA

La economia de mercado tiene entre sus postulados elementales, la libertad de
acceder al mercado, la libertad de contratar, y la igualdad de participar en
dicho intercambio, de suerte que “ la igualdad que se predica con relacion a un
mercado que se desenvuelve en condiciones de libre competencia esta referida a la

posibilidad concreta de acceder al mismo, de concurrir al mercado y participar en

él 3’30

La libertad de empresa es un derecho consagrado en la Constituciéon Politica del
Estado Ecuatoriano, como uno de los derechos fundamentales’! relativos a la
prestacion de bienes y servicios y su libre ejercicio y eleccion. Su proclamacion
esta consagrada en el numeral 16 del articulo 23, de la Constitucion, que establece

que:

“Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y garantizard a las

personas los siguientes: 16. La libertad de empresa, con sujecion a la ley”.

El espafiol Javier Viciano afirma que la legislacion espafiola funda su relacion

econdmica-constitucional en el ejercicio de la libertad de empresa, referida en

% Dromi, op. Cit., p. 22.

31 «Con mucho acierto Pierrot y Schilink han esbozado una férmula que resume toda la
problemética, cuando sefialan que hoy en dia el Estado “en cuanto liberal debe intervenir lo menos
posible en la libertad de los particulares”, con la observacién complementaria que “el Estado en
cuanto social debe primero procurar y asegurar las condiciones de la libertad” Citado por Alexei
ESTRADA, “La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares”, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, primera edicion, 2000, p. 28.
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“todas aquellas actividades econdmicas en las que una persona en el ejercicio de su
libertad decide, mediante la combinacién de capital y trabajo, producir bienes o

.. 2
prestar servicios en el mercado.”

Para el idedlogo de la Constituciéon Argentina, Juan Bautista Alberdi: “ejercer la
libertad econémica es trabajar, adquirir, enajenar bienes privados; luego todo el
mundo es apto para ella, sea cual fuere el sistema de gobierno”, asimilandola de tal
manera a la libertad civil, “concedida por igual a todos los habitantes del pais,

nacionales y extranjeros...”

La libertad de empresa dada su naturaleza, guarda estrecha relaciéon con varios
principios constitucionales que permiten y en cierta medida garantizan su ejercicio,
como un derecho y connatural a todos los individuos no obstante, es menester
precisar que no se debe incurrir necesariamente en una vinculacion entre la
libertad de empresa y la propiedad, ya que se puede ejercer una actividad
econdmica y participar en el mercado, independientemente del dominio que se
tenga sobre los medios de produccion, como por ejemplo, mediante la oferta y

prestacion de servicios licitos y personales, ligados a un arte, profesion u oficio.

Sin embargo de lo cual, la mencionada libertad si est4 estrechamente vinculada a
la propiedad privada, en cuanto la capacidad de disposicién y contratacion,
dependen de los bienes y servicios que se pueda ofertar, segin Roberto Dromi
“(..) en tanto pone limites a la utilizacion del poder de produccion vy

comercializacién, en la medida que importen su ejercicio abusivo.”*

La relacion existente entre la libertad de empresa y los grados de intervencion
estatal de acuerdo a las necesidades y requerimientos, ha sido objeto de constante
estudio y discusion en las diversas legislaciones, destacando en esta linea, para

invocar la proporcionalidad en la intervencién estatal, la sentencia pronunciada por

32 Javier VICIANO, “Libre_Competencia e Intervencién Publica en la_economia”, Acuerdos
restrictivos de la competencia de origen legal, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995.

33 Citado por Dromi, op. Cit., p. 13.

3 Dromi, op., Cit. p. 25.
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el Tribunal Supremo de Espaiia el 24 diciembre de 1 985 al declarar
inconstitucional la intervencién del Estado en la actividad del transporte por taxis,
al imponer la obligatoriedad de que sea el titular de la licencia el que conduzca el
vehiculo o taxi, y Unicamente mencionar que el Estado debe intervenir eﬁ lo que
respecta a tarifas, conductores y su calificacion para ejercer dicha actividad, clases
de automotores, y en general todos los aspectos necesarios para satisfacer el interés

y necesidades de la colectividad.

La sentencia en su parte pertinente reza lo siguiente:

...El servicio del transporte urbano e interurbano denominado "Servicio Publico
del Taxi" debe regularse atendiendo al interés publico de ese transporte con unos
condicionamientos relativos a la prestacion del Servicio: horarios, tarifas,
recorridos, estacionamientos, tipo de vehiculos y su conservacion y distintivos y
capacidad del conductor, etc., pero ello no legitima las restricciones del ejercicio
de esa actividad por la empresa a la que se autoriza la prestacion de este Servicio
conculcando el principio de libertad de empresa...; Sin que tengan relacion con
ese Servicio ni con las necesidades del publico que se atienden con el mismo: el
transporte de viagjeros, el que se preste, o no, por el titular de la licencia municipal
circunstancia ajena a las condiciones establecidas respecto a la capacidad de

quien conduzca el vehiculo”.

Bajo este contexto, se necesita un Estado proactivo que garantice el ejercicio de
dicha libertad, mediante el acceso a los mercados en igualdad de condiciones, pero

36 2] tenor

evitando que dicha participacién estatal “devenga en intervensionismo
del pensamiento de Viciano, es decir que, el desarrollo-de las actividades licitas
econémicas, se desenvuelva en un marco juridico transparente e igualitario,
orientado a cumplir sus fines sociales, mediante el respeto de los poderes publicos
al derecho individual, tanto de las grandes empresas multinacionales, como de los
microempresarios, permitiendo que se regule efectivamente la libertad de empresa

de quienes conforman el sistema econdmico frente a la intervencion estatal, pero al

** Viciano, op. Cit., p 135.
% Ibid, p. 120.
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mismo tiempo debidamente instrumentada para velar por su cumplimiento, que en
dicho en palabras de Aragdn Reyes, significaria “la propiedad privada y la libre
iniciativa econdmica privada esta sometida a condiciones, pero tales condiciones

no pueden hacer desaparecer esos derechos, sino s6lo modularlos.™’

La libertad de empresa esta a la vez compuesta de varias libertades que le suponen
escoger e incursar en una actividad econdémica permitida por la ley® 8 con
capacidad de gestion, organizaciéon y decision emanadas de su propia voluntad, y
facultad de terminar en cualquier momento dicha actividad, (observando los
procedimientos legales establecidos para precautelar los derechos de terceros) todo

ello bajo un régimen de libre competencia.

La libertad de empresa, tiene que ir por lo tanto, de la mano de otros derechos
constitucionales, como son, la propiedad privada y la iniciativa privada, de surte
que podamos establecer el derecho de los sujetos a la libertad de competencia
econémica. Alfonso Miranda Londofio, define a la libertad de competencia
econémica, como “la posibilidad efectiva que tienen los participantes en un

mercado, de concurrir a €l en contienda de los demas, con el objeto de ofrecer y

vender bienes o servicios a los consumidores, y de formar y mantener una
239

clientela...”” (el subrayado es mio)

Al respecto de libertad de empresa, podemos ilustrar la sentencia de 19-VII-2000
del Tribunal Constitucional del Ecuador, dentro del Expediente No. 135-2000-

37 Citado por Viciano, op, Cit., p. 132.

3% Debemos anotar que pueden existir y que de hecho existen ciertos sectores de la economia en los
cuales el Estado, por razones estratégicas o de seguridad, se ha reservado su exclusividad, o en su
defecto ciertas actividades que conllevan limitantes o condiciones especiales impartidas por el
Estado, dada su propia naturaleza, sin que ello signifique que se esté lesionando la libertad de
empresa, o que se esté al margen de la ley, sino que precisamente en ejercicio de su potestad
legislativa, el Estado se guarda para si la prestacién o provision de determinados bienes y servicios
o condiciona los mismos. Lo importante en este aspecto es velar porque la intervencién estatal no
atente la libre competencia en los términos desarrollados en el presente trabajo.

3 Alfonso MIRANDA LONDONO, “Abuso de la Posicién Dominante: Perspectivas de Aplicaciéon
en Colombia a la Luz del Derecho Comparado”, en Centro de Estudios de Derecho de la
Competencia, I, Coleccién Seminarios 5, Bogota, Fundacién Cultural Javeriana, primera edicion,
1996, p. 22.
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TP*, en la cual el prenombrado érgano jurisdiccional sefial6 en su parte pertinente

que:

“(...) el articulo 43 de la Ley para la Transformacion Econdmica contiene los
mismos vicios por los cuales se declaro inconstitucional la Disposicion
Transitoria Octava de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, pues,
viola los numerales 16 y 26 del articulo 23 la Constitucion Politica de la
Republica, ya que se perturba la libertad de empresa, al imponérseles a aquellas

24

entidades una sujecion distinta a la de su naturaleza juridica...”.

En este proceso, el Tribunal Constitucional hace alusién a una demanda de
inconstitucionalidad*' presentada por los trabajadores de Andinatel S.A. (la misma
que contaba con el informe favorable de procedibilidad del Defensor del Pueblo*?),
del articulo 43 de la Ley de Transformacion Econémica del Ecuador, que sefialaba
que en toda institucion en las cuales el Estado sea accionista mayoritario con
derecho a voto, la determinacién y fijacion de las politicas y los criterios de
remuneracion seran de competencia del Consejo Nacional de Remuneraciones del

Sector Publico.

Para el efecto se considerd que dichas entidades, en las cuales las instituciones
estatales son accionistas mayoritarios, han cambiado su esquema bajo el régimen
juridico de derecho privado, con su respectivo organo de control societario
incluyendo lo relativo a las remuneraciones, en este caso el Consejo Nacional de

Salarios CONADES.

% Registro Oficial (R.0.) 139-S, 11-VIII-2000.

*lEl articulo 22 de la Ley de Control Constitucional, establece que una vez declarada la
inconstitucionalidad de una norma, la misma cesa en su vigencia y no podra invocarse ni aplicarse
en el futuro.

2 La demanda de inconstitucionalidad puede ser presentada, entre otros, por mil ciudadanos en
goce de los derechos politicos, o cualquier persona previo el informe favorable del Defensor del
Pueblo sobre su procedencia.
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Asi mismo, el Tribunal Constitucional ecuatoriano, se pronuncié sobre la libertad
de contrataciéon en su sentencia expedida el 14-VII-98* dentro del proceso No.
211-98-TC, al aceptar, parcialmente la demanda planteada “por violaciones
constitucionales de fondo, esto es por violaciones a la libertad de trabajo,
comercio e industria, libertad de contratacion, discriminacion y abuso de poder
econdémico” del inciso quinto del articulo 14, y el segundo inciso del articulo 67 de
la Ley General Seguros, publicada en el Registro Oficial No. 290 de 3 abril de
1998.

El inciso quinto del articulo 14 de la Ley General de Seguros versaba sobre el
capital pagado requerido para la constitucién de agencias asesoras productoras de
seguros, el mismo que “no podra ser menor al 3% del capital minimo exigido a las
empresas de seguros”; mientras que el inciso segundo del articulo 67 de la Ley
General de Seguros establece que: “La Junta Bancaria a peticion del
Superintendente de Bancos fijard la contribucién para las demas entidades del
sistema de seguro privado, personas naturales o juridicas, con relacién a los

correspondientes activos reales.”

Cabe manifestar, la demanda se plante6 también respecto de los literales b) y f) del
articulo 17 de la Ley General de Seguros que prohiben a “quienes estuvieren en
mora en el cumplimiento de sus obligaciones por mas de sesenta dias con
cualquiera de las instituciones de sistema financiero o de seguros o quienes en el
transcurso de los dltimos cinco afios, hubiesen incurrido en el castigo de sus

obligaciones por parte de cualquier institucién financiera o de seguros; y, a los

representantes legales de las compaiiias asesoras productoras de seguros integrar

directorios, ser administradores, funcionarios o empleados de quienes integran el

sistema _de seguro privado.”; (el subrayado es mio), sin que dichas restricciones

hayan sido consideradas por la autoridad jurisdiccional como atentatorias a

libertad de comercio y contratacion.

$R.0.7, 19-VIII-98.
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CAPITULO II

DERECHO DE LA COMPETENCIA

CONSIDERACIONES GENERALES

La concurrencia en el mercado supone la existencia de una categoria normativa
que regule su relacion y desarrollo, brindando instrumentos efectivos para su
promocién y sancionando las practicas que la interfieran, y que en definitiva se
constituya en un medio especifico que garantice los presupuestos de libertad
econdmica, transparencia e igualdad en el desarrollo de actividades en un mismo

mercado, en beneficio de la colectividad.

En definitiva dicha actividad econdmica (competencia) desarrollada por dos 0 més
sujetos economicos en sus transacciones economicas y con el objetivo de obtener
una ventaja frente a los demas, debe ser encuadrada bajo una normativa juridica
que regule los elementos tantos objetivos como subjetivos para garantizar su
libertad en un mismo mercado. La referencia a este orden normativo, funcional y

proactivo, recibe la denominacién de Derecho de la Competencia.
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ANTECEDENTES

Referencias historicas de este orden normativo, las encontramos en disposiciones
aisladas incluidas en determinadas é4reas y de manera dispersa, vinculadas a la
exposicion de la economia social de mercado, y al aparecimiento de instituciones
comerciales y corporaciones de comerciantes, que adoptaron paulatinamente
formas de reglamentacidn a sus diversas actividades mercantiles, plasmadas de una
u otra manera bajo el régimen del estado moderno, en las ideas liberales de la

revolucion francesa, tales como la igualdad y libertad de comercio.

El profesor Cabanellas menciona un caso de especial interés en la jurisprudencia
inglesa, llamado Caso de los Monopolios —Darcy v. Allen, 77 Eng. Rep. 1260, K.B.
1602, en el cual se declard nulo un monopolio otorgado por la Corona en favor de
un fabricante de naipes, por considerarselo lesivo para el interés general, dado el
aumento en el precio de los naipes y la caida en los ingresos de los obreros

empleados.

En esta linea, siguiendo al profesor Cabanellas, tanto la doctrina estadounidense
como la inglesa, pilares historicos del Derecho de la Competencia, se beneficiaron
de los antecedentes jurisprudenciales que se presentaron en las distintas
actividades de los comerciantes de la época, de lo cual, se colige que la proteccion
de la competencia, asi como la existencia de précticas restrictivas, se encuadra

estrechamente a la jurisprudencia experimentada y desarrollada en dichos paises.*

El tratadista inglés Edward Coke, resefia que los monopolios ya se encontraban
prohibidos inclusive en el derecho romano, y en otros cuerpos como la Carta
Magna y las Leyes del Rey Eduardo III. No obstante, principalmente en los
Estados Unidos a finales del siglo IXX, se experimenté un periodo econdmico
caracterizado por importantes acuerdos de empresarios para fijar arbitrariamente

los precios de los bienes y servicios, sumado a la impotencia juridica de los

# Cabanellas, op. Cit., p. 9.
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gobiernos y del Estado para frenar su expansion y en cierta medida controlarlos.
Asi surgen los denominados TRUSTS® o grupo de empresas que monopolizan
determinadas areas economicas y cuyas decisiones dependen Unicamente de su
voluntad y potestad, lo que defivé en la promulgaciéon de la Ley Federal
SHERMAN, “SHERMAN Act” de 1890%, en adelante Ley SHERMAN, pilar
normativo de las legislaciones de los distintos paises en esta materia, aunque con
importantes y sustanciales variaciones, incorporando nuevos conceptos acordes la

evolucion de las ciencias juridicas y econdmicas.

NATURALEZA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

La competencia adopta significado juridico a partir de su vinculacion con el
concepto de libertad, que permite que la disputa de los participantes en el mercado
se desarrolle en condiciones de igualdad y sin restricciones de ningun orden, y si
existen limitaciones que éstas sean iguales para todos, permitiendo un verdadero

grado de difusién del mismo y satisfaccion de los consumidores.

Es aqui donde se desarrolla y cobra importancia el Derecho de la Competencia,
teniendo, en el argentino Roberto Dromi a uno de sus mejores expositores al
analizar desde tres perspectivas la relacion entre economia y mercado: “libertad
economica —libre eleccion del mercado, privatizaciéon econdémica —desregulacion
del mercado y movimientos de integraciéon econdémica — formacién de nuevos

4
mercados™’

# Alfonso Miranda Londofio al referirse al Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos de
América, nos menciona algunos de los trusts generados en dicha época, tales como el Standard Oil
de 1882 que controlaba el mercado del petréleo; el Trust de 1884 que manejaba integramente el
aceite de algodon; los Trusts de 1887 que dominaban los mercados del azicar, del whisky, la carne,
las confecciones, el gas, entre otros.

% EI contenido de la Ley SHERMAN se lo analiza mas en detalle en el presente trabajo en OTRAS
REFERENCIAS NORMATIVAS INTERNACIONALES.

" Dromi, op. Cit., p. 12.

31



Asi, Dromi sefiala que “el régimen de defensa de la competencia propone un
modelo de organizaciébn y compatibilizacion de intereses y relaciones de
intercambio socio-econémicos en el mercado™®. El mercado libre, se desarrolla en
condiciones de competencia, y de un marco juridico estable y consolidado,
concluye Dromi que “La estabilidad de las situaciones juridicas de los actores del

mercado es una condicién para la transparencia de este ltimo.”*

Para entender la composicién juridica del Derecho de la Competencia, el tratadista
argentino Roberto Dromi, sefiala que los contenidos del Derecho de la
Competencia se encuentran referidos en su normatividad, categorizacion, tipos,
infracciones, sanciones, aspectos sustantivos y adjetivos, fallos en la materia,
naturaleza y ambito de aplicacion. Bajo la perspectiva de Dromi, la conformacion
del Derecho de la Competencia, hace referencia a la axiologia juridica o ciencia de
los valores del derecho, partiendo de la premisa de que el “mundo juridico se
compone de tres ordenes: El orden normativo de la legislacién, el orden de la
realidad o de las conductas y el orden de los valores o de la justicia”’; es decir

necesariamente en todo ordenamiento juridico existe la norma, los hechos que se

regulan, y el objetivo o ideal que se persigue.

La libertad de competir, esencia del Derecho de la Competencia, se encuentra
regulada por el Estado en funcion del interés social de toda la colectividad, Dromi
concluye considerando que el Derecho de la Competencia forma parte del derecho
publico, ya que la “la ratio essendi de la intervencion del Estado es el bien comin

(...) como causa orientadora de la existencia estatal.”’

En esta disyuntiva, el tratadista colombiano Marco Velilla, considera que el
Derecho de la Competencia participa en la rama del derecho econémico en

general, linea que comparte el profesor ecuatoriano Victor Cevallos Vasquez quien

* Ibid, p. 9.

* Ibid, p. 25.

% Ibid, pp.7 y ss.
3! Ibid, p. 9.
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sostiene que el Derecho de la Competencia no es una nueva rama, sino que es

parte del Derecho Privado Mercantil.

Nuestro criterio es que el Derecho de la Competencia es parte del Derecho
Publico, ya que se trata de una norma de interés social que busca el bienestar
comun, la satisfaccion de las necesidades humanas, y la consagracion de derechos
constitucionales como es la libertad de empresa, de asociacion, igualdad de
oportunidades y en general, el derecho a la libertad de competencia, no solamente
en funcién de los intereses privados de los competidores, sino también en atencion

a los intereses de los consumidores y del Estado.

En definitiva, las relaciones juridicas sobre las que versa el Derecho de la
Competencia, no se refieren unicamente a los particulares, sino al Estado en si y la
regulacion de parte de éste ultimo al desenvolvimiento de los actos de las personas

que conciernen al interés general.

Bajo esta linea, resaltamos su caracteristica erga omnes, es decir respecto de todos,
y no necesariamente relacionado exclusivamente con determinadas situaciones, o

circunstancias especificas del mercado.

No obstante, y haciendo alusion a las ensefianzas de uno de los maximos
exponentes en materia de Introduccion al Derecho, el tratadista Savigny, tanto el
Derecho Publico, como el Privado participan de muchos puntos en comun,
teniendo de esta manera que el Derecho de la Competencia tiene matices del
Derecho Mercantil, ya que regula las relaciones entre particulares y los actos de
comercio por éstos realizados. Por ello es importante entender la distincion que
realiza Roberto Dromi, quien considera que se debe analizar si el conjunto de
normas de la Competencia esta dirigida a proteger la concurrencia en el mercado y
el interés colectivo, o en su defecto, si estdn amparando y sancionando

(indemnizacion) determinado interés partlcular.5

52 «por el contrario, si lo que esta en juego no es la competencia en el mercado, sino la competencia
privada entre empresas, y el objeto de la proteccion, es un derecho privado o particular, y no el
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ASPECTO TELEOLOGICO

Implicitamente el valor perseguido por el Derecho de la Competencia, se

desarrolla en la “justicia econdmica distributiva™

, propendiendo a un equilibrio
entre los precios ofertados y la calidad de los mismos y en general a una equitativa
balanza entre la oferta y la demanda, mediante una competencia libre y

transparente que asegure igualdad de oportunidades en funcidn del interés general.

El bien juridicamente tutelado, es el bienestar comun. La ley surge ante la
necesidad de controlar y dispersar el poder que gozan en cierta medida los grandes
empresarios, ya sea por su posicion natural o por la formacién de acuerdos y
grupos que les otorgaban ventaja y privilegio frente a los demés competidores y en
detrimento del destinatario final de los bienes y servicios que se ofertan, es decir
en perjuicio de la comunidad, ello da lugar a una plataforma de convergencia de
dos criterios, el primero desde un punto de vista eminentemente social que busca
distribuir la riqueza y concentracion del poder, sancionando a las grandes
empresas en beneficio de los competidores chicos, y el segundo enfocado desde la
arista econémica, que busca lograr la mayor eficiencia econdmica, evitando

concentraciones y protegiendo la competencia y el mercado en si.

Los fines perseguidos por el Derecho de la Competencia, encuentran su grado de
evolucion, cuando a los criterios enunciados en los parrafos anteriores, se suman,
por una lado, la concepcidén estructuralista sobre el analisis de econémico del
comportamiento y conformaciéon de empresas y los efectos que producen, y de
otro, el criterio de la eficiencia que permita garantizar la igualdad de oportunidades
en los mercados, ya que las empresas més eficientes ofrecerdn un menor costo de

sus productos a sus consumidores, sancionando y reprimiendo las practicas que

interés general, como seria en un caso de competencia desleal, no se aplica el derecho piblico de la
competencia sino el derecho privado.
Acontece lo mismo si la sancién sélo pretende el resarcimiento del perjuicio causado en particular a
un sujeto de derecho, entramos en la 6rbita del derecho privado”. Dromi, op. Cit., p.137.

Ibid, p. 32.
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restrinjan la competencia. Este Gltimo es muy criticado, ya que si una empresa
tiene la capacidad de decidir sobre los precios, éstos pueden ser fijados
arbitrariamente en funciéon de sus necesidades y por encima de los niveles de

competencia.

Finalmente el criterio de planeacion estratégica plasma los aspectos maés
importantes del estructuralismo y la teoria de la eficiencia, logrando un equilibrio
entre “el conflicto de intereses que surgen de una practica comercial, con el objeto

de determinar su efecto neto sobre la competencia.”*

El Derecho de la Competencia debe contemplar, por lo tanto, aspectos relativos a
la restriccion y sancién de actividades que atenten la libre competencia, asi como
disposiciones que contemplen proteccion al consumidor, de manera que dicho
conjunto de normas, por un lado, eviten las actuaciones individuales de sujetos
como pueden ser los proveedores, distribuidores, etc., en el mercado, las mismas
que imposibilitan la competencia, o que hacen que ésta se vuelva desleal, y por
otro lado, garanticen calidad y servicio a los consumidores. De todas maneras, es
necesario dejar sentado que en ciertas actividades o servicios, debe ser mayor la
regulacion en funcion del interés publico, para lo cual se debera reunir requisitos

adicionales.

El profesor Guillermo Cabanellas en su tratado de Derecho Antimonopdlico y de
Defensa de la Competencia se refiere a la independiente aplicacion de los criterios
legislacion de defensa de la competencia, legislacion antimondpolica y legislacion
antitrust, reservados éstos dos tltimos a la tipificacion de monopolios (trust en el
derecho anglosajon) y encasillamiento de los abusos de posicion dominante.”
Empero, nos direccionaremos exclusivamente a la expresiéon Derecho de la

Competencia, para referir en forma general a la normativa que versa sobre

34 Alfonso MIRANDA LONDONO, “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolitico en los
Estados Unidos de Norteamérica”, Compilacién Documentos sobre Derecho de la Competencia, en
Centro De Estudios de Derecho de la Competencia, III, Colecciéon Seminarios 10, Bogota,
Fundacion Cultural Javeriana, primera edicién, 1999, p. 154.

55 Véase OTRAS REFERENCIAS NORMATIVAS INTERNACIONALES.
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regulacion, prevencion, tipificacion y sancidn de las distintas actividades de los
agentes econdmicos en el mercado, siendo los monopolios, oligopolios y demas
practicas restrictivas de la competencia, parte de su radio de accidén, cuyos fines
juridicos (aplicacion de reglas juridicas a las relaciones de mercado y mecanismos
. .. ., 56 ..
contractuales tales como convenios de distribucion™, suministro, etc.) y
econdmicos (eficiencia, competitividad, produccién, etc.) se enfocan para

garantizar igualdad de condiciones para ofertar y demandar bienes y servicios.

El tratadista colombiano Belisario Betancour, considera que la complejidad del
Derecho de la Competencia estd dada en funcién de su contenido, ya que “no
obtiene su unidad del dominio en el cual se aplica, sino de las finalidades que se
encuentra destinado a perseguir (...) Se le ha llamado el conjunto de normas

juridicas que regulan la rivalidad entre los distintos agentes econdémicos para la
257

bisqueda y conservacion de una clientela.”” (El subrayado me pertenece)

SISTEMA DE ANALISIS

Autores en el tema han coincido en sefialar en el Derecho de la Competencia, dos
formas de determinacion y reconocimiento de las practicas que atentan o que
restringen a la libre competencia, una de ellas referida a la “Regla de la Razon” y
la siguiente que versa sobre la “Regla de la Ilegalidad per se”, en adelante “Regla

per se”.

% Gustavo Saldarriaga Lopera ha manifestado que distribucion es la actividad de la economia que
se desarrolla entre productores y consumidores. Para mayor informacion en el tema véase “La
Distribucién como Fenémeno Econémico”, en Derecho de la Distribucion Comercial, Bogot4,
Colombia, El Navegante Editores, primera edicién, 1995.

37 Belisario BETANCOUR, “Aproximaciones al Derecho de la Competencia”, en Derecho de la
Competencia, Bogota, El Navegante Editores, primera edicion, 1998, p. 27.

36



El origen del sistema de la Regla de la Razon lo encontramos en la jurisprudencia
norteamericana’S, en funcién del efecto y razén de ser de dichas actividades y que
requieren un analisis mas en detalle, como por ejemplo aquellas actividades que

promueven un producto nuevo, o que la misma practica en si no sea conocida.

De igual forma, la Regla per se nace en la jurisprudencia desarrollada en los
Estados Unidos de América, y como su nombre lo indica, el sistema analiza e
identifica las practicas en contra de la libre competencia por si mismas, dado su
caracter evidentemente anticompetitivo, sin que se requiera un estudio elaborado
de su procedencia, o grado de intencionalidad, ya que su andlisis deriva de la
conducta de una empresa, y que equivale conforme lo expresa Miranda Londofio a
una presuncion de derecho, o también conocida como presuncion iure et de iure

considerada legal y que no admite prueba en contrario.

Miranda Londofio cita la decisién del Juez Stevens en el caso ARIZONA V.
MARICOPA COUNTY MEDICAL SOCIETY de 1982, * “Una vez que la
experiencia con un tipo particular de prdctica restrictiva ha facultado a la Corte
para predecir con confianza que la regla de la razon lo condenarad, la Corte podrd
aplicar una presuncion concluyente de que la prdctica restrictiva en cuestion es
irracional’. En este caso la Corte Suprema de Justicia le aplico la regla per se a un
acuerdo de fijacion de precios méaximos establecidos por la Asociacién Médica del
condado de Maricopa, a pesar de que el acuerdo en si mismo tenia por objeto la

reduccion de precios para los consumidores.””

La norma establece una presuncién de derecho en el sentido que, la fijacién de

precios es un acto que ‘atenta la libre competencia, sin tener la necesidad de

demostrar que la conducta es 0 no anticompetitiva.

58 « En todo sistema juridico "alguna regla o principio normativo’, o un conjunto complejo de éstos,
es el estindar apropiado que deben usar los jueces para identificar las reglas o principios
particulares del derecho”. Una norma pertenece al ordenamiento juridico de una comunidad si es
conforme con el conjunto de principios defendidos por la teorfa que mejor explica y justifica las
practicas juridicas de dicha comunidad.” César RODRIGUEZ, “La Decisién Judicial, El Debate
Hart-Dworkin”, Bogot4, El Siglo del Hombre Editores, tercera reimpresion, 2000, p. 58.

% Miranda Londofio, “El Régimen General de la Libre Competencia”, op. Cit., Tomo III,
Coleccién Seminarios 10, p. 40.
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A modo amplio y general podemos enunciar los siguientes tipos de actos en los
cuales se aplica la Regla per se al amparo de la normativa de los Estados Unidos:

- ﬁjaciéh de precios,

- reparticion horizontal de mercados,

- negativa concertada a contratar con competidores,

- Acuerdos de compras adicionales.

DESTINATARIO FINAL

El maximo valor que persigue constantemente el derecho es la justicia, no obstante
su vinculacién estd sujeta a la decision que adopten los distintos dérganos
jurisdiccionales, aplicando principalmente reglas de la sana critica, por lo que se
vuelve muy dificil, y en algunos casos muy subjetivo poder determinar si una
conducta es o no injusta, eso dependerd en la medida que la aplicaciéon de las

normas juridicas alcancen el ideal de justicia.

No obstante lo anterior, dentro de la presente ‘investigacion, adicionalmente es
importante que se determine, dentro del proceso anteriormente indicado, la
consecuencia econdmica de la actividad objeto de andlisis y su beneficio o
importancia para la comunidad involucrada.

80 a2 nivel

Dentro de esta importante relacién, impera el sujeto consumidor
individual y de colectividad, siendo el correlativo (oferta-demanda) necesario e
imprescindible a las fuerzas del mercado, es decir quien satisface mediante

contraprestaciones los distintos bienes y servicios ofertados, y que no se refieren

 La Ley Orgénica de Defensa del Consumidor define al consumidor como “Toda persona natural
o juridica que como. destinatario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba
oferta para ello. Cuando la presente Ley mencione al consumidor, dicha denominaci6n incluira al
usuario”.
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exclusivamente a las “condiciones de precio, sino que incluye la proteccién de su

salud y seguridad...”®"

y su potestad de elegir libremente.
Por lo tanto, libertad de competencia es libertad de participacion en el mercado, sin
ninguna limitacién, imposicién ni condicionamiento, y cuya convergencia es la

libre eleccion del consumidor.

El destinatario final es el consumidor de los bienes o servicios, que en
circunstancias que atenten contra la libre competencia, siente una inminente
imposicion de precios, limitacion en la produccién de acuerdo a las conveniencias,
practicas discriminatorias frente a terceros, compras condicionadas a otros
productos o servicios, lo cual impone la necesidad de aplicar un modelo de
competencia licita, en contra del monopolio del Estado, los monopolios y

oligopolios privados y la competencia desleal en dicha participacion.

Los distintos agentes econdémicos constantemente aplican politicas de competencia
por obtener ventajas participativas, utilitarias en el mercado, dichas actuaciones
merecen ser normadas; pero hay que ir mas alla, ya que existe un destinatario final
de las mismas, que es el consumidor, por lo que la necesidad del Derecho de la
Competencia desémboca en el bienestar y satisfaccion del individuo y de la

sociedad.

Satisfaccién en el sentido de que, los precios de los bienes bajan y aumenta su
calidad, existe un libre acceso a los bienes y servicios, dentro de éstos ultimos

existe una gama de variedades.

Para Dromi la “libre elecciéon de los consumidores es uno de los presupuestos

basicos™®?, asegurando que “los precios y demés calidades de los productos no

¢! Dromi, op. Cit., p. 28.
5 Ibid, p. 18.
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resulten de acuerdos o presiones que de algiin modo interfieran en la libertad de

mercado”®,

El consumidor es el beneficiario final, e intrinsecamente lo son la sociedad y el
Estado, al existir mayor productividad y acceso a los servicios, pero la dptica del
beneficio del consumidor debe observarse en forma indirecta, ya que la defensa de
los derechos del consumidor debe regularse en leyes complementarias pero
especificas a la vez, como es el caso de nuestra legislacion, que a partir del 19 de

julio de 2000, incluye la Ley Organica de Defensa del Consumidor.

“el consumo es el fin y término de la rigueza, que tiene por objeto desaparecer en

servicio de las necesidades y goces del hombre... »64

En este sentido, es importante manifestar que los derechos del consumidor no
estan dados en funcién del Derecho de la Competencia, ya que éste garantiza
fundamentalmente el acceso de los competidores al mercado en condiciones de
igualdad de oportunidades y condiciones; mas bien el beneficio de los
consumidores de esa gama de productos y servicios, se regula normando la calidad
y transparencia de los mismos, lo que hace pensar que el Derecho de la

Competencia se complementa con el Derecho del Consumidor.

Vemos que las normas estan destinadas principalmente a proteger a los
consumidores frente a imposiciones y conductas unilaterales, la exigencia de
garantias minimas de calidad y servicio, informaciéon necesaria, igualdad de
condiciones en el desarrollo de los mercados, mediante la existencia de varios
productores de un mismo bien o prestadoras de un mismo servicio, varios
consumidores debidamente informados, bienes en cantidad, sustituibles y con

precios sin presion ni influencia.

® Ibid, p. 20.
% Alberdi, Sistema Econémico y Rentistico, Citado por Dromi, op. Cit., p. 27.
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ACTOS ANTICOMPETENCIA®

En materia econdmica existen un sinnumero de practicas que atentan a la libre
competencia, aun cuando éstas no se den directamente en contra del mercado o los
competidores existentes, sino que se presentan en situaciones que “tengan como
objeto o efecto erigir barreras de entrada al mercado correspondiente y otras tantas
que procuran conjurar los intentos de expulsar a los contrincantes de maneras no

ortodoxas”®

, acorde al pensamiento de Emilio José Archila Pefialosa, quien bajo
esta linea, manifiesta también que “la libertad de competencia puede verse
afectada por conductas de tres tipos. Podria estar afectada de limitaciones a la

libertad, de deslealtad o injusticia™®’

, aspecto que nos ocuparemos en los siguientes
parrafos, haciendo referencia, de todas maneras, al pronunciamiento de Alfonso
Miranda Londofio®, al considerar “conductas patolégicas” tanto a las précticas

restrictivas de la competencia, como a los actos desleales de comercio.

La mayoria de legislaciones sancionan los actos, conductas o précticas
indistintamente ® que limiten o restrinjan a la competencia, sin que exista un

parametro general cuantificable para establecer los alcances de esa limitacion, sin

% Definicion utilizada por Guillermo Cabanellas (h).

% Emilio José ARCHILA PENALOSA, “Antecedentes Constitucionales y Régimen de practicas
comerciales restrictivas”, en Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, Tomo I,
Seminarios 5, Bogota, Fundacion Cultural Javeriana, primera edicion, 1996, p. 14.

7 Ibid, p. 15.

8 Definicién dada por Alfonso Miranda Londofio en sus diferentes trabajos y estudios.

¢ «Una mayor precisién terminolégica nos obliga a formular la distincién entre los hechos y los
actos. A los primeros se les debe considerar como el género y a los segundos como la especie, en
cuanto estos Ultimos suponen necesariamente la actuacion voluntaria del agente(...) El vocablo’
“hecho”, participio pasivo del verbo hacer, que deriva del latin “factus”, expresién de muy rico
contenido, pues comprende toda actividad, debe entenderse en general, como todo acontecimiento,
independientemente de su naturaleza. Asi entendidos los hechos, los hemos de encontrar dentro de
las mas variadas circunstancias(...). En todos estos casos y en muchos otros mas, el Derecho, de
modo implicito o explicito, debe consagrar una hipétesis en virtud de la cual, una vez producido un
hecho, deba darse una consecuencia juridicamente regulada. Tales consecuencias juridicas, a las
que dan lugar los hechos, dichas en su mas simple expresién, son las de crear, modificar o extinguir
situaciones juridicas que habran de referirse a las personas en si misma, a las personas en relacion
con las demés, a las personas respecto de las cosas y, finalmente, a los actos respecto de las formas
a que deban o puedan someterse.(...)De acuerdo con lo dicho podemos considerar a los actos
juridicos como hechos con contenido juridico, voluntariamente realizados(...)” Hernan COELLO,
“Teoria Del Negocio Juridico”, Cuenca, Departamento de Publicaciones de la Universidad del
Azuay, 1992, pp. 2 y ss.
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embargo, los ordenamientos juridicos estudiados contemplan una vasta
enumeracion, en muchos casos casuistica, de las referidas practicas; la intencion en
el presente capitulo es analizar su naturaleza para determinar las prohibiciones y
sanciones de las que pueden ser objeto, por las consecuencias imputadas, es decir,
de orden civil (nulidad y resarcimiento de dafios y perjuicios), administrativas e
incluso penales’™, sin olvidar que el bien juridico protegido es el bienestar comun,

conforme se manifiesta en el presente trabajo.”"

Dichas practicas encuentran su forma de expresion pragmatica en las siguientes

manifestaciones, que varian de acuerdo al sistema econdémico y mercado:

- Fijacion arbitraria de precios;

- Obstaculizar el acceso a los mercados;

- Limitacién y control tecnoldgicos, industriales y de capital tanto en la
produccion; distribucién y comercializacion de bienes y servicios;

- Condicionamientos en la venta y comercializacion;

- Acuerdos destinados a uniformar términos, descuentos, condiciones de
entrega;

- Imposicién de prestaciones suplementarias, subordinacién de contratos y
clausulas accesorias;

- Distribucién exclusiva, negativas a satisfacer pedidos;
- Précticas de Dumping;
- Ventas por debajo de los costos reales;

- Destruccion de productos o medios de produccién;

" El profesor ecuatoriano Hernén Coello, en la obra citada establece en forma general y clara a la
vez la clasificacién de los actos en licitos e ilicitos: “(...)Esta inicial clasificacién comprende los
actos licitos y los actos ilicitos, seglin se hallen o no, en su orden, ajustados a la ley. Los primeros
dar4n lugar a los llamados negocios juridicos, que admiten, como lo veremos a las mas variadas
clasificaciones; los segundos, dentro de la materia civil, seran delitos y cuasidelitos; y dentro de la
materia penal, a la que no importa, como a la civil, la consecuencia econdmica de la infraccion, el
acto ilicito sera siempre delito, aunque su fuente sea la culpa o el dolo, o la mezcla de la culpa y el
dolo”. Coello, op. Cit., p. 3.

7! Véase en el presente trabajo DESTINATARIO FINAL.
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Clasificacion:

Sin que se pueda llegar a estructurar taxativamente un cuadro de los actos que
tiendan a limitar (acotar), restringir (reducir), falsear (adulterar) o distorsionar
(deformar) la competencia, por las consideraciones antes detalladas, ordenaremos
el tipo de actos prohibidos, es decir aquellos que impiden la competencia
econdmica, asi como, las conductas que limitan o restringen la libertad de
competencia, de suerte que se puedan comprender este segundo tipo de actos
anticompetitivos, y cuél es el espiritu de la normatividad al establecer grados de
intensidad de control y sancion. Cabe advertir que, en algunos casos las formas de
alteracion genérica de la competencia, se encuentran permitidas por las leyes,
como es el caso de la formacion natural de monopolios, pero su represion se
encuentra en funcién del abuso de esa posicion dominante, conforme lo veremos a
continuacién. De todas maneras y acorde al pensamiento del expositor Jorge
Jaeckel tanto los actos desleales como los restrictivos deben ser sancionados por la

ley.

a) ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Las empresas una vez que hayan alcanzado un importante nivel de
desarrollo y posicionamiento en el mercado, pueden llegar a gozar de
independencia de los demas agentes y competidores, al igual que los
monopolios y oligopolios ya establecidos, de suerte que se constituyan en
los Unicos oferentes o demandantes de determinado bien o servicio, o en su
defecto, sin ser los Ginicos, no existan competidores que puedan alcanzar su

nivel.

El uso de ese poder con relacion a los demads, constituye un acto en contra
de la libre competencia, en el momento en que se abusa del mismo en
perjuicio de los otros, eliminando o restringiendo sustancialmente la

competencia, bajo la esfera de su influencia o capacidad de decision.
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La participacion de una empresa en el mercado es de tal trascendencia, que
depende exclusivamente de su actuacion particular para determinar un
aumento inmediato de los precios de bienes o servicios en detrimento de
los consumidores y de los otros competidores. En esta practica en contra de
libre competencia, el potencial radica precisamente en la potestad de

imponer precios a los consumidores.

El Fallo del Tribunal Europeo de Defensa de la Competencia, en el caso
Continental Can nos conlleva a sefialar que existe posicion dominante en
consideracion de “las caracteristicas de los productos implicados, en virtud
de los cuales esos productos serian particularmente aptos para satisfacer
necesidades constantes y serian poco intercambiables con otros

”72, en definitiva se trata de un criterio estrechamente vinculado

productos
con la cuota de mercado que ostenta la empresa en la provision de

determinado bien.

Acorde al fallo anteriormente indicado, el Tratado de Roma’? en el articulo
86 establece que la posicion dominante se refiere a “una posicioén de fuerza
econémica de la que goza una empresa que le permite impedir el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante
posibilitandole comportarse en una medida apreciable independientemente
de sus competidores y clientes y en definitiva de los consumidores”.

Como se observa, la concentracion deriva necesariamente en una posicion
dominante, su abuso en el mercado significa inmediatamente un atentado a
la libre competencia, la influencia de determinados grupos condiciona las
reglas del mercado (aplicacion de precios, por ejemplo), en detrimento de

los demas.

72 Maria Candelas SANCHEZ MIGUEL, “Las Concentraciones de empresas en el marco de las
normas de defensa de la Competencia”, Temas de Organizacion Econémica Internacional, Madrid,

Editorial McGraw-Hill, primera edicion, 1993, p-379.
3 Ver UNION EUROPEA — TRATADO DE ROMA.
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La concentraciéon que nos ocupa, es decir relativa a las operaciohes y
actividades que desarrollan empresas que son competidoras entre si, y sin
profundizar en el campo econdémico viene a ser “(...)un grado o medida de
la forma en que se encuentra distribuida la propiedad y el control de los

recursos y de las actividades en un mercado o en una economia”’

Empero, es necesario mencionar que el objetivo de las empresas es
consolidar una Optima posicion en el mercado, y que a la vez sean
competitiva, por lo que la concentracion en cierta medida favorece los
niveles de eficiencia’”, siendo tarea del Derecho de la Competencia regular
de manera preventiva y sancionadora a los abusos que se presenten en
dicha posicion, tales como, que el control sea de significante magnitud que

elimine a los demas competidores.

En definitiva, es tarea del Derecho de la Competencia, por un lado
adelantarse a concentraciones que distorsionen la competencia, y por otro
lado, sancionar civil y penalmente los abusos monopolisticos ya existentes.
Para ello, es necesario una estructura juridica de orden administrativo y

judicial.

Alfonso Miranda Londofio considera que la posicion dominante no trata
unicamente un alto grado de concentracion en el mercado, sino que puede
presentarse ain cuando ésta sea escasa, pero con capacidad de controlar

ciertos elementos, tales como propiedad industrial (registro de patentes y

7 Radoslav DEPOLO, “Control de Operaciones de Concentracién y Derecho de la Competencia”,
en Derecho de la Competencia, Bogota, Bogota, El Navegante Editores, primera edicién, 1998, p.

™ Es la maxima optimizacién y rendimiento del capital de la empresa, con el menor costo posible.
En palabras del economista Barratt, “Es la utilizacién, generalmente por una empresa, de un
minimo de recursos, aun a expensas de hacer recaer los costes de esta reduccion sobre la sociedad”.
Barratt, op. Cit., p. 357.
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modelos de utilidad, claves para el desarrollo, por periodos prolongados de
tiempo, obteniendo un derecho de monopolio de caracter patrimonial sobre

el mismo) tecnoldgica, comunicaciones, etc.

La Comisioén Europea considerd en la decision del caso Continental Can de
1971, mencionado en lineas anteriores, que “las empresas se encuentran en

posicion dominante cuando__tienen la posibilidad de adoptar

comportamientos independientes que las colocan en condiciones de actuar

sin tener en cuenta a los competidores, ni a los compradores, ni a los

proveedores”76

(el subrayado me pertenece.) En definitiva el abuso se
presenta cuando arbitrariamente y en funcién de su posicionamiento en el
mercado, una empresa impone precios, limita la produccién, aplica

condiciones desiguales en detrimento de la libre competencia.

La explotacién abusiva de dicha posicién por parte de una empresa es lo
que debe impedir y sancionar el Derecho de la Competencia, cuya forma
explicita es el monopolio en el mercado, mediante recursos financieros y
tecnologicos que generan una posicion de ventaja frente a los demas
agentes econdmicos, creando una sinergia de precios predatorios como
hemos indicado, exclusividad, restricciones, asi como el condicionamiento

de suministro de insumos a otras empresas.

Sin embargo, la corriente moderna del derecho europeo no sanciona al
monopolio per se, sino las conductas restrictivas a la libre competencia,
emanadas de la(s) persona o empresa(s) que representa(n) un alto grado de
concentracién en los mercados, y obtienen una ventaja significativa de tal
posicion. Dicha tendencia encuentra su logica, principalmente porque
existen circunstancias en funcion de los distintos modelos socio-

econdmicos, adoptados por los paises, en los cuales los monopolios se dan

7 Citado por Marco VELILLA, “Una_Aproximacién al Concepto de Abuso de Posicién
Dominante”, en Derecho de la Competencia, Bogota, El Navegante Editores, primera edicién,
1998, p. 177.
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en forma natural, como puede ser el caso de una evidente producciéon de
mejores bienes, o simplemente ventajas adquiridas en el mercado en forma

legitima y meritoria.

Cabe realizar una distincion, ya que en la legislacion comunitaria de
Europa, la norma se encuentra dirigida a controlar la conducta de las
empresas que gozan de una posicién dominante, el derecho estadounidense

lo que pretende es evitar la formacion de dichas posiciones.”’

En Argentina, a través de la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia se ha sentado un importante antecedente con relacion a
procesos iniciados por abuso de posicion dominante’s, asi por ejemplo,

tenemos:

e Caso Unién General de Tamberos c. Cooperativa Popular de
Electricidad de Santa Rosa Ltda. Se afirmd por parte de la Comision
que “la entidad que es tinica compradora de leche a los productores
tamberos en una zona determinada estd en posicion de dominio en el
mercado”, existiendo abuso al “reconocer caprichosamente precios

diferentes por la misma cosa”.

o Caso Antonio Humberto Savant ¢. Matadero Vera SRL, la Comision
determind que constituia “abuso de posicion dominio la actitud de
quien, como unico matadero habilitado en el mercado para la prestacion
del servicio de faena, se niega a atender la solicitud de faena de un

carnicero minorista, excluyéndolo del mercado.”

e Caso Ifrisa SRL c. Yacimientos Petroliferos Fiscales SE y Ecsal S4, En
el presente proceso la Comision sancioné que “el contrato concluido

entre la fabrica de hidrocarburos y la de hielo, por el cual aquélla

7 Ver UNION EUROPEA — TRATADO DE ROMA.
78 Dromi, op. Cit., pp. 106 y ss.
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impone a sus distribuidores la comercializacion de los productos de ésta
constituye abuso de la posicién dominio que tiene quien provee los

productos de la rama principal del minorista.”

Fallo Judicial — Ecuador:

En lo que al Ecuador se refiere, el Tribunal Constitucional dentro del
Expediente No. 129-2000-TP relativo a la monopolizacion de dreas
petroleras, expidio la sentencia de 18-VII-2000", ante la demanda de
inconstitucionalidad parcial por el fondo®® del articulo 46, tercer inciso
y por el fondo y la forma®' del literal b) del articulo 99, de la Ley 2000-
4 (Para la Transformacion Econémica del Ecuador), publicada en el

Registro Oficial 34, de 13 de marzo del 2000.

La accion planteada contemplaba que el articulo 46, tercer inciso de la

Ley 2000-4 contraviene el articulo 244, numeral 1 de la Constitucion

13

Politica “... pues establece un tratamiento preferencial para aquellas

empresas que deseen invertir en la industria hidrocarburifera del pais,

ya que para éstas no serd necesario una licitacion para tener derecho a

una concesion en la prestacién de servicios publicos, pues, simplemente

seran delegadas al sector privado mediante un decreto ejecutivo”.

La norma legal impugnada en cambio seiiala que “las empresas

privadas que tengan o no contratos suscritos de exploracién vy

explotaciéon también seran autorizadas para realizar actividades de

~ transporte, industrializacién, almacenamiento y comercializacién de

hidrocarburos”, permitiendo de esta manera la concentracién de todas

las areas de la industria petrolera en pocas compafiias.

7 R.0. 128-S, 26-V11-2000.

% Inconstitucionalidad por el fondo obedece a la inaplicabilidad de la norma por ser contraria a las
normas de la Constitucion. ’

81 Inconstitucionalidad por la forma se refiere a la inobservancia de los preceptos establecidos para
la aprobacién de una ley.
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Por su parte, se plantea también en el libelo inicial que el literal b) del
articulo 99 de la Ley 2000-4 es inconstitucional tanto por la forma
como por el fondo, pues, tal norma se refiere a una reforma de la Ley
Organica de Aduanas, concretamente a agfegar de‘spués del articulo 27
un articulo; y, en este sentido, se ha violado el procedimiento para la
aprobacion de leyes orgénicas sustentado en el articulo 143 de la
Constitucion, pues, la votacion en el Congreso no correspondid a la

mayoria absoluta de sus integrantes.

La inconstitucionalidad de fondo tiene gue ver con la violacién del

articulo 256 de la Constitucion Politica, en virtud de que el literal b) del

articulo 99 de la ley permite un trato preferencial para las empresas

petroleras al exonerarlas el cien por cien de los impuestos arancelarios.

La contestacion a la demanda, en cuanto al articulo 46, sefiala que

ouarda conformidad con el articulo 249 de la Constitucidn, 'que asigna

como responsabilidad del Estado la provision de servicios publicos, la

prestacién de éstos va directamente o por delegacion, mediante

concesion, asociacion o cualguier otra forma contractual de acuerdo

con la ley'.

En referencia al literal b) del articulo 99 de la Ley para la
Transformaciéon Econémica, en cuanto a la alegacién de
inconstitucionalidad de forma, no tiene razén de ser, en virtud de que lo
aprobado es un solo cuerpo legal y que es al Congreso a quien le

corresponde determinar cuales son las leyes organicas.

Se realiza también una exposicidon sobre lo que debe entenderse por

servicio publico y la imposibilidad de que el Estado monopolice los

mismos, v que la participacion del sector privado revaloriza tal

prestacion.
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En cuanto el literal b) del articulo 99, se menciona que la Ley Orgéanica
de Aduanas fue expedida antes de que entrara en vigencia la
Constitucion actual 'y no tiene caracter de organica. El solo hecho de
tener dentro de su nombre la palabra organica, no la convierte en ése
tipo de ley. El ambito de la ley tampoco es de aquellos que deben ser
normados por leyes organicas y tampoco la Constitucién tiene una
norma especifica con respecto a la materia de aduanas que obligue a dar

a su ley ese caracter' (sic). Esto en cuanto a la forma.

En cuanto al fondo, se hace énfasis en_que la Ley 2000-4 ha exonerado

de impuestos arancelarios a las empresas petroleras, ‘de ahi que no

exista ninguna violacion constitucional respecto de este punto'. Asi

también que las exoneraciones de derechos arancelarios tampoco estan

dirigidas a una sola empresa o grupos de empresas.

El analisis del Tribunal Constitucional contempla que, las normas
constitucionales deben ser comprendidas como un todo armoénico, por
lo mismo sus disposiciones no pueden ser consideradas de manera

aislada; en tal sentido, se establece que en los articulos 245, 247 y 249

la Constitucién Politica determinan la coexistencia de los sectores

publico v privado en la organizacién y desenvolvimiento de la

economia ecuatoriana; respecto a los recursos no renovables y en

general a los productos del subsuelo, dispone que seran explotados en
funcién de los intereses nacionales y cuya explotacion podra llevarse a
cabo por empresas publicas, mixtas o privadas, de acuerdo con la ley,

siendo, ademds, responsabilidad del Estado la provision de servicios

publicos, agua potable v de riego. saneamiento, fuerza eléctrica,

telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otras de

naturaleza similar, las que puede prestarlos directamente o por

delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante concesion,
asociacion, capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria o

cualquier forma contractual, igualmente, de acuerdo con la ley.
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En tanto que el articulo 244 responsabiliza al Estado de garantizar el

desarrollo de las actividades econdmicas, mediante un orden juridico e

instituciones que lo promuevan, fomenten y generen confianza,

promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos,

impulsar la libre competencia v sancionar las practicas de libre

monopolio, entre otras responsabilidades, todo lo cual, asegura, en el
ambito de la materia, la reforma incorporada por el articulo 46 de la
Ley de Transformacion Econdmica que sustituye el articulo 3 de la Ley
de Hidrocarburos, por lo que se considera que el inciso tercero del
referido articulo 46 no establece privilegios ni fomenta monopolio
alguno, por tanto lejos de ser inconstitucional, responde a los
objetivos previstos en los articulos mencionados, al viabilizar la

participacion privada en el drea hidrocarburifera;

Continia su analisis considerando que el articulo 143 de la
Constitucion Politica establece que las leyes organicas seran aprobadas,
reformadas e interpretadas por mayoria absoluta de los integrantes del
Congreso Nacional, el articulo 142 determina las leyes que han de
entenderse como organicas, sin que en esa enumeracion se encuentre la
regulacion de actividades en materia aduanera. Por otra parte la
denominada Ley Organica de Aduanas habiendo sido expedida antes de
la vigencia de la actual Constitucion, no tiene ese caracter, tanto mas
que el texto constitucional no contiene norma alguna relativa a esta
materia y el dmbito de la misma no es de las que requieran ser
normadas por una ley organica. Ademas, de conformidad a la
Disposicién Transitoria Vigésima Segunda de la Constitucion,
correspondia al Congreso Nacional determinar las leyes vigentes que
tendran caracter de organicas, sin que hasta la actualidad haya
procedido en tal sentido, por lo que no se puede considerar que la Ley
Organica de Aduanas tenga tal caracter y, por lo mismo, su reforma

requiera la mayoria absoluta de votos de los integrantes del Congreso,
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razén por la que se concluye que el literal b) del articulo 99 de la Ley
de Transformacion Econémica del Estado es constitucional por la

forma;

En materia de tributaciéon, el principio de igualdad fiscal tiene su

aplicacion en consideraciones de orden equitativo, distributivo v de

proporcionalidad, que dicen relacion con la existencia de diferencias,

por lo que se da un trato igual a quienes se encuentran dentro de una

misma _situacion, trato que difiere de aguel dado a quienes se

encuentran en otra situacién, el mismo que, es general para todos

quienes conforman ese universo, por lo tanto la exoneraciéon del pago
de impuestos arancelarios prevista en el literal b) del articulo 99 de la
Ley de Transformacion Economica obedece a tal principio incorporado
en el articulo 256 de la Constitucién Politica. Sin que exista, por
tanto, inconstitucionalidad de fondo.” (las negrillas y subrayados me

pertenecen)

b) CONCENTRACION

Para Candelas Sanchez Miguel®

el objetivo de la ley, en materia de
Derecho de la Competencia, es regular toda actividad economica de las
empresas, en un marco normativo que establezca los limites a la libertad de
los distintos agentes de mercado, precisamente donde empieza la de los
demas sujetos de dicha relacion, “sobre la base de la defensa del interés

econdmico o del sistema econémico en su conjunto.”

82 Sanchez Miguel, op. Cit.
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b)

Dentro de las operaciones econdmicas, una que reviste importancia y
especial interés para el derecho, es la concentracion de capitales,
coincidiendo las normas de defensa de la competencia en que, no se puede
reprimir per se a las concentraciones economicas, ya que éstas pueden
resultar beneficiosas para el desarrollo de la produccidén, industria y en
general de la economia de un pais, sino al contrario, se debe permitir el
crecimiento economico, garantizando la libre competencia, pero
regulando las concentraciones que originen posiciones dominantes,
fruto de las uniones a las que hacemos referencia y sancionando las
conductas abusivas producto de dicha posicion de dominio, que
permitan un control indebido del mercado de parte de las grandes

empresas.

Para ello, las leyes de defensa de la competencia y antitrust, europeas y
americanas respectivamente, se han preocupado en conceptuar
prohibiciones a la concentraciéon de empresas, en funciéon de la cuota de
mercado que representan, como por ejemplo la Ley Espafiola de Defensa
de la Competencia, que en su articulo 14 define a la concentracién
econdmica como “Todo proyécto u operacion de concentracion de
empresas o de toma de control de una o de varias empresas por parte de
otra persona, empresa o grupo de empresas, siempre que afecte o pueda
afectar al mercado espafiol y especialmente mediante la creacion o
reforiamiento de una posicion de dominio, podrd ser remitido por el
Ministerio de Economia y Hacienda al Tribunal de Defensa de la

Competencia para su informe:

Cuando se adquiera o incremente una cuota igual o superior al 25% del
mercado nacional, o de una parte sustancial del mismo, de un determinado
producto o servicio, o

Cuando la cifra del volumen de ventas global en Espaiia del conjunto de los
participes supere en el ultimo ejercicio contable la cantidad de

20.000.000.000 de pesetas.”
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En la referencia econémica de los criterios utilizados por el citado cuerpo
legal espafiol, vemos que éstos pueden ser delimitados objetiva y
cuantitativamente, no asi cuando se refiere a una parte sustancial de
mercado, para lo cual nos permitimos traer a colacion la sentencia del caso
Suiker Unie de 16/2/75, en la que el tribunal espaiiol consideré que para
determinar el alcance de una parte sustancial de mercado es necesario
delimitar “la estructura y volumen de la producciéon y del consumo del
producto, asi como de las costumbres y posibilidades econdmicas de los

2583

vendedores y compradores™, es decir en atencién a la uniformidad del

producto, sus oferta y su clientela.

Nos imaginamos que eventualmente la legislacion espafiola prevé
modificaciones al supuesto de los 20°de pesetas, acorde el crecimiento del
mercado, de lo contrario la norma se quedaria en desuso, si como el hecho
de que todos los integrantes del grupo o concentracién econdmica
consoliden sus balances para arrojar resultados globales de las ventas a los

que hace referencia.

Como se puede observar, la prohibicion de ciertas actividades que son
lesivas a la libre competencia obedece al establecimiento de presupuestos
facticos basados en criterios de mercado, y el grado de participacion que
represente la unién, asociacién, fusion, etc., de sujetos o actores
econdmicos, por lo que toda concentracion de capitales debe ser autorizada,
previo el establecimiento de politicas procedimentales, por las autoridades
en la materia, que permita su control y seguimiento, ya sea, otorgando el
permiso respectivo, oponiéndose a la operacién, o condiciondndola al
cumplimiento de determinados programas, garantizando de esta manera, la

libertad de competencia.

% Ibid, p. 378.
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respecto de una de ellas que se erige como cabeza de grupo.

Cuando no existe una influencia de una determinada empresa sobre las
demads, éstas “se encuentran unidas por vinculos de coordinacion,
colaboracion o cooperacién.”84. En cambio en la concentraciéon vertical,
una de las empresas cuenta con una participacion accionarial mayoritaria,
ejerciendo la directriz del grupo, conforme lo manifiesta Barreira Delfino,
“En la concertacién vertical, las empresas integrantes del grupo se
encuentran sujetas todas ellas a una direcciéon comun o unificada que de

hecho implica una relacion de subordinacion entre las distintas empresas

85

CASO PRACTICO?®® - LA FUSION BELL ATLANTIC Y GTE EN
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA:

Las compafiias proveedoras de servicios de telefonia basica y movil
Bell Atlantic y GTE, que individualmente contaban con un importante
nivel de posicionamiento al ser consideradas la cuarta compafiia en el
ambito nacional en el mercado de la telefonia celular y la mayor
compailia (fuera de las compaiiias AT&T) proveedora de servicios de
telefonia basica, en su orden, llegaron en julio de 1998 a un acuerdo de
fusién por absorcién, la negociacion incluia 10 importantes areas
comerciales, 65 areas metropolitanas y zonas rurales en los Estados

Unidos de América (EUA).

Adicionalmente GTE concret6 en abril de 1999 la compra de acciones
de 2 importantes compaiiias de telefonia mévil de los EUA, y Bell
Corporation poseia un 50 % de acciones en otra compaiiia de telefonia
denominada PCS que proveia sus servicios en 61 areas metropolitanas,

lugares en los cuales, el servicio mévil era proveido por GTE.

% Eduardo BARREIRA DELFINO, “Manual Juridico Para Empresas”, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Abeledo Perrot, 1985, p. 534.

8 Ibid.

% Dromi, op. Cit., p.p. 292 y ss.
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En vista de los antecedentes, los EUA demandaron la violacion de la
Ley Clayton Act®” como consecuencia del acuerdo para alcanzar la
fusion de las dos empresas, por lesionar la competencia en un mercado

relevante, ya que dicho grado de concentracién se traduciria

inmediatamente en resultados en contra de la libre competencia, como

son el aumento de precios y disminucion de la calidad del servicio,

sumado a la imposibilidad féctica de la entrada de nuevos competidores

que pudieran frenar los efectos de la fusién de las dos compaiiias.

El analisis realizado llevé a determinar que la fusion produciria un alto
nivel de concentracidon en las 4reas de cobertura, alterando

significativamente la competencia en la provision de dichos servicios.

En tal virtud la Corte de los Estados Unidos condicion6 el proceso de
fusién a realizarse por parte de Bell y GTE, disponiendo que se
“desprendan de uno de sus dos negocios inalambricos en cada uno de
los mercados en que se superponen sus prestaciones”, incluyendo los
activos necesarios para la prestacion de tales servicios, lo que abarca
inclusive determinadas marcas y nombres comerciales (excepto los que
tienen relacion directa con el negocio y el cliente) y el traspaso de las

licencias de operacion de los mentados servicios.

87 Véase en este trabajo, OTRAS REFERENCIAS NORMATIVAS INTERNACIONALES.
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¢) FIJACION ARBITRARIA DE PRECIOS

La determinacion de los precios, tanto en la red de comercializacién del
producto, como en la venta al publico, es sin lugar a dudas la piedra
angular de las manifestaciones monopdlicas de abuso de posicion
dominante, acorde el pensamiento del economista Gustavo Saldarriaga
Lopera, quien considera que “el poder en el mercado se define como la

788 s decir,

habilidad para aumentar los precios sin que varien las ventas...
el poder que se ostenta en el mercado incide al grado de llegar a fijar de
manera unilateral los precios en el mismo, en funcién de su propia

conveniencia.

A pesar de que a todas luces una practica de tal magnitud constituye un
acto en contra de la libre competencia, y asi lo consagran la mayoria de
legislaciones, es importante indicar que el derecho anglosajon, siempre
considero la fijacion arbitraria de precios una ilegalidad per se®, por que
era fécil presumir que dicha arbitrariedad implicaria beneficios directos a
quienes los fijaban, en sentencias como Dr. Miles Medical Co. V. John

Park & Sons Co., y Monsanto Co. V. Spray Rite Service Corporation.

No obstante, a partir de 1997, se cambi6 dicha concepcion de la ilegalidad
per se de la fijacion arbitraria de precios, con el fallo suscitado en el caso
State Oil v. Barkat Kha, considerando la Corte de Estados Unidos que los
acuerdos verticales de fijacién arbitraria de precios deben ser analizados
bajo la regla de la razén y no al amparo de la regla per se, principalmente
porque era menester un estudio detallado e individual de cada caso de
fijacion de precios, ya que en algunos casos incrementarian la competencia
con otras marcas o beneficiarian a los consumidores, “porque los

fabricantes o distribuidores mayoristas obligan a los distribuidores

% Saldarriaga Lopera, op. Cit., p. 84. ]
8 yéase también SISTEMAS DE ANALISIS.
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minoristas a compartir con los consumidores, las eficiencias y ganancias

que se producen al nivel mayorista.”°

CASO PRACTICO.- CAMARA ARGENTINA DE PAPELERIAS,
LIBRERIAS Y AFINES ¢/SUPERMERCADOS MAYORISTAS
MAKRO SA’': PREDACION O VENTA POR DEBAJO DEL
COSTO-PERJUCIO AL INTERES ECONOMICO GENERAL.-

La Céamara de Argentina de Papelerias, Librerias y Afines; en
representacion de los intereses de sus asociados presenté una denuncia
en contra de Supermercados Mayoristas MAKRO S.A., por ofrecer al
consumidor productos por debajo de su precio normal, bajo la figura de
supuestas ofertas de mercado, siendo su unico propdsito consolidar un

mayor poder y eliminar a sus competidores.

Ante la conducta denunciada MAKRO manifestd que se trata de una
cadena empresarial con una gama distinta de productos siendo aquellos
bienes objeto de la oferta en cuestion una parte muy pequefia de sus
ventas totales, de suerte que, a criterio de MAKRO es imposible que se
pueda hablar de una consolidacién monopdlica del mercado, y peor ain
una distorsién de la competencia, agregando, inclusive que, las ofertas

generalmente estan destinadas para beneficio de los consumidores.

El anélisis del mercado relevante, en el presente caso, arroja como
resultado que los supermercados ocupan un importante sector de la
demanda, en el comercio tradicional (minoristas y proveedores),

consolidando verdaderas economias de escala en la venta de productos

* Gabriel IBARRA PARDO, y Miranda Londofio, “La Practica de Fijacién Unilateral de Precios y
su Aplicacién en Colombia”, en Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, IV, Coleccién
Seminarios 12, Bogot4, Fundacién Cultural Javeriana, primera edicién, 2000, p. 58.

°! Temas de Derecho Industrial, Derecho de la Competencia, JURISPRUDENCIA, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 2000, Editorial Ciencia y Cultura, p.p. 409 y ss.
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masivos bajo una estrecha relacion directa con los proveedores, y
reduccién de los canales de distribucién, que se traducen en una

fijacioén automatica de precios.

La fijacion de precios predatorios o por debajo de su costo normal es un
acto contrario a la libre competencia que, en principio elimina a los
demas competidores, para después fijar precios superiores y cubrir las
pérdidas. Siendo necesario para ello que se configuren ciertos
elementos o condiciones como los que han sido resumidos en el

presente caso por la Comision Nacional de Defensa de Argentina:

“1) poder de mercado o posicion de dominio por parte de la empresa
predadora.

2) intencion de desplazar del mercado a los competidores, y

3) barreras a la entrada de futuros competidores, en la etapa posterior
a la predacion, para que sea posible recuperar las pérdidas

ocasionadas, por la accion predatoria.”

En definitiva, podemos observar que la predacion de precios no se
refiere unica y exclusivamente a la fijacion de los mismos por debajo
de su costo normal, sino desplazar a sus competidores para

inmediatamente después subir los precios.

La Comisiéon Nacional de Defensa de la Competencia dentro del
analisis del presente caso se remitié a sentencias o fallos suscitados en
las Cortes Americanas destacando entre ellos el Caso “Matsushita
(1986) el cual contiene el criterio que la predacion de precios atenta a la
libre competencia siempre y cuando el predador consolide una posicion

que le permita obtener mayores réditos.

No obstante, existe la posibilidad que una empresa en un plazo

reducido de tiempo ofrezca parte de sus productos por debajo de su
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costo con el animo de atraer mayor clientela, es decir como una
inversion necesaria de publicidad y marketing. En cuyo caso la
evaluacion de la conducta debe realizarse en funcion del valor de la
venta de los precios futuros para determinar si existe o no precios

predatorios.

En el ambito de los supermercados, conforme hemos mencionado, al
comercializar una variedad de productos, la pérdida originada en
principio podria compensarse con otros bienes, y haria pensar que se
trata de una estrategia comercial o publicitaria, sin que sea necesario
que después se venda a un mayor precio el bien objeto de la predacion.
A este criterio hay que afiadir la consideracion del escaso tiempo de
duracion de la oferta (15 dias), que permite diferir una politica de

distorsion de la empresa.

El volumen de ventas revelan que MAKRO no cuenta con una posicion
de dominio en el mercado, sin que por lo tanto, incurra en una supuesta
predacion de precios, para excluir a los demés competidores, sumado a
ello el hecho de que no existe obstaculo para la entrada de nuevos
rivales, sino al contrario, su conducta se trata de una politica de oferta

de publicidad de sus productos, que no atenta a la libre competencia.
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d) ACUERDOS CONCERTADOS

Conforme lo desarrollaremos en el estudio de la legislacion comparada, las
practicas concertadas son reguladas principalmente por el derecho antitrust
estadounidense y el comunitario europeo, derivados de la Ley SHERMAN
y el Tratado de Roma, en su orden’’; considerados los acuerdos
concertados tipos prohibidos por el Derecho de la Competencia, se refieren
principalmente a los convenios de relacién y asociacion entre competidores

y empresas para obtener ventajas competitivas frente a los demas.

En el derecho anglosajon, cuya fuente principal es la jurisprudencia, nos
permitiremos citar una serie de fallos judiciales sancionando este tipo de
practicas concertadas, en las que se manifiesta expresamente los acuerdos
alcanzados por los competidores en detrimento de los demas participantes
en el mercado y del propio consumidor y que constituian prueba plena de la
realizacion de las practicas prohibidas por la Ley SHERMAN. Sin
embargo, existe un caso fundamental, citado por el profesor Guillermo
Cabanellas, en el que el acuerdo era intrinseco a la practica en si, lo que nos
revela la capacidad y critica de los organos jurisdiccionales para
administrar justicia. El fallo se refiere al caso Interstate Cicuit, Inc. V.
United States (1939), en el cual “una cadena de cinematograficos envié a
ocho distribuidores cartas idénticas, en las que se mencionaban lo nombres
de todos los destinatarios, indicandoles que no proveyeran de peliculas de
estreno a las salas que no se ajustaran a ciertos precios minimos y otras
condiciones de operacion. Estas condiciones fueron aceptadas por los
distribuidores mediante actos formalmente separados, no existiendo prueba
directa alguna de la existencia de un acuerdo entre aquellos. Sobre la base
de estos elementos basicos, la Corte Suprema de los Estados Unidos
consider6 que existia una conducta anticompetitiva concertada indicando

que es un “exceso de credulidad suponer que varios distribuidores hubieran

2 Véase DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL DERECHO COMUNITARIO Y EN EL
AMBITO INTERNACIONAL.
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aceptado y puesto en operacion, bajo tales circunstancias, con unanimidad
sustancial, tales cambios relevantes en sus métodos empresarios, de no
haber existido algun tipo de entendimiento respecto de que todos iban a
actuar unidos (...) Fue suficiente que, conociendo que una accién
concertada habia sido contemplada, y habiendo sido invitados a formar
parte de ella, los distribuidores adhieran al plan y participaran de é1”°°.
Como podemos observar, dentro de los acuerdos concertados no es

necesario que exista un acto formal de asociacion.

A decir de Victor Cevallos Vasquez, en el derecho comunitario europeo,
“las prdcticas concertadas son aquellas en las que se realiza una
coordinacion entre empresas competidoras por medio de las decisiones de
sus titulares que aunque no se sustentan en un acuerdo formal, su
cooperacion, contactos frecuentes e intercambio de informacion elimina
los riesgos de la competencia. Los interesados actiian unilateralmente pero
en armonia con los competidores impidiendo la libre y real competencia.
Es suficiente para la configuracion de esta conducta prohibida, el
alineamiento consciente mediante la cooperacion e intercambio de
informacion probados de un empresario con la actitud de otros que atenten

contra la libre competencia.”

Cabanellas, dentro de este tema, cita a los autores Van Bael y J.F. Bellis
quienes consideran las précticas concertadas “una forma de coordinacion
entre empresas que, sin haber llegado al nivel en que se ha concretado un
convenio, substituye conscientemente los riesgos de la competencia por la

cooperacion practica entre ellas.”

% Cabanellas, op. Cit., p. 276.
% Cevallos, op. Cit., p. 25.
% Cabanellas, op. Cit., p. 280.
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Finalmente, Miranda Londoflo manifiesta especial énfasis en la ilegalidad
per se’® de los acuerdos concertados de reparticion de mercados a nivel
horizontal, es decir entre empresas que se encuentran en un mismo estadio
0 proceso econdomico, mientras que considera que los acuerdos
anticompetitivos de reparticion de mercados verticales (diferentes niveles,
como por ejemplo productor - distribuidor) se encuentran sujetos al analisis

de la Regla de 1a Razon.

¢)CLAUSULAS ABUSIVAS”’

Los negocios juridicos *® son toda actividad que se realiza de conformidad
al marco juridico establecido y cuya vinculacidon con la materia que nos
ocupa se da entorno al desarrollo de las relaciones y actividades entre
comerciantes y particulares en el mercado, ya sea de manera individual o
colectiva y sus diversas manifestaciones, dando lugar al nacimiento,
modificacion y extincion de situaciones juridicas. Bajo esta linea, el
contrato o convencion viene a ser ley para las partes, formalizando en cierta
medida dichas relaciones, al permitir el ejercicio de la libertad de los
particulares, siempre y cuando, dichas actuaciones no estén expresamente
prohibidas por la ley, que es alli donde interviene la tutela del Estado y la

norma juridica.

% Véase en este mismo trabajo SISTEMA DE ANALISIS.

" Su significacion ser4 utilizada en el 4mbito privado para entender mejor la aplicacién de las
clausulas abusivas; sin embargo es necesario anotar que referidas a los contratos estatales, como
instrumentos para la provisién y prestacion de los servicios publicos, y caracterizados por la
intervencién del Estado, reciben la denominacién de cldusulas exorbitantes, las mismas que
obedecen al tratamiento diferenciado que las distintas legislaciones otorgan a los regimenes de
contratacién estatal, en condiciones favorables para el Estado, en tratindose de la defensa del
interés general, sin que ello signifique un atentado al Derecho de la Competencia. No obstante el
abuso del Estado en detrimento de la libre competencia tiene otras aplicaciones acorde a la
presente investigacion.

*% La palabra negocio proviene de la raiz latina “negotium” que significa “Todo lo que es objeto o
materia de una ocupacién lucrativa de interés. Negocio Juridico es todo acto voluntario licito
realizado de conformidad con una norma juridica que tenga por finalidad directa y especifica crear,
conservar, modificar, transferir o extinguir derechos y obligaciones”. Schiaffino MACHADO,
“Diccionario Juridico Polilingiie”, Buenos Aires, Argentina, Ediciones la Rocca, 1996, p. 67.
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En tal sentido, es necesario que el contrato se construya sobre la base de
dos pilares fundamentales:

1" que permite la estabilidad en el

El “equilibrio contractua
comportamiento entre particulares y las contraprestaciones que se obligan a

cumplir reciprocamente, y.

La “justicia conmutativa”'®, la misma que da lugar a la igualdad de las
personas intervinientes en el contrato, de suerte que no existan abusos por

parte de unos en perjuicio de otros.

Sobre este particular Jorge Molina nos ensefla que ‘“‘seria conveniente

considerar al equilibrio contractual como la proporcidn necesaria, que

debe existir interpartes, producto de la configuracion de una relacion
contractual. Y es que se hace imprescindible que se guarden las
equivalencias de prestaciones entre las partes contratantes ya que de esa

manera, se tiende a la prevencion de abusos en los contratos. Se evita que

se obtengan ventajas o cualquier tipo de provecho, basados en la
explotacion de la necesidad, ligereza o cualquier tipo de desconocimiento

de una las partes contratantes. "

(los subrayados me corresponden.)

En definitiva, la libertad contractual que prevé la ley para los particulares
debe desarrollarse en condiciones proporcionales, de todo orden, tanto
subjetivas como objetivas, incluyendo dentro de éstas ultimas a las
econbémicas, dando lugar a derechos y obligaciones correlativos, y sin que
se presenten manifestaciones de abuso del derecho del que se encuentran
asistidos. Esa desigualdad de condiciones se conoce como clausulas

abusivas, las mismas que dentro de las relaciones de comercio o de

9 Jorge MOLINA, “Las Clausulas Abusivas”, en Centro de Estudios de Derecho de la
Competencia, 1V, Coleccién Seminarios 12, Bogotd, Fundacién Cultural Javeriana, primera
edicion, 2000, p. 15.

1% 1bid, p. 17.

'V 1bid, pp. 18-19.
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consumo, constituyen un acto en contra de la libre competencia. Dada la
amplitud y diversidad de formas contractuales, las clausulas abusivas deben
ser tratadas en funcién de su propia naturaleza o hecho constitutivo y de alli
aplicarlas en cada caso en concreto, con sus claras excepciones, como es el
caso de los contratos gratuitos y aleatorios, en los cuales evidentemente
existe un desequilibrio entre los contratantes, pero éste se funda en la

naturaleza misma del contrato acorde al marco juridico.'®

A decir de Jorge Molina'®, el origen caracteristico de las cldusulas
abusivas est4 en el rompimiento de la relacién contractual, sin que exista un
equilibrio de intereses y derechos entre las partes contratantes, citando para
el efecto la obra de Stiglitz, quien pone de manifiesto los principales
elementos de las clausulas abusivas que dan lugar a dicho desequilibrio

entre derechos y obligaciones, a saber:

“Por la aplicacion de una o mds clausulas predispuestas, se amplien los
derechos del predisponente;

O se atribuyan en su favor, la posibilidad de alterar en algun sentido la
obligacion o la carga comprometida;

O por las que se reduzcan o supriman sus cargas u obligaciones;

O desde la perspectiva inversa, cuando se amplien las cargas u
obligaciones del adherente;

O se supriman o modifiquen en su contra, sus derechos.”

12 Articulo 1483 Cédigo Civil “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por
objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen”.

Articulo 1484 Cdédigo Civil “El contrato es oneroso cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a la vez; y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.

1% Molina, op. Cit. p. 23.
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e.l)Tratamiento.- Conforme lo indicamos anteriormente, la proporcionalidad
de condiciones, puede recaer tanto en el campo subjetivo como en el objetivo,
incluyendo dentro de éste ultimo, a las condiciones econémicas. La doctrina
sostiene la existencia de dos instituciones para el reestablecimiento o
consecucion del referido equilibrio de condiciones objetivas en los contratos
entre las partes, a saber: la lesion y la imprevision. Mientras que el equilibrio

subjetivo es enmarcado dentro de las clausulas abusivas propiamente dichas.

e.1.1)La lesién.- Es el perjuicio econdmico patrimonial del que se ve afectado
uno de los intervinientes contratantes, al existir una considerable diferencia
entre la contraprestacion que recibe, en comparacion a la que realiza o esta

obligado a realizar.

La mayoria de legislaciones la consideran como un vicio del consentimiento, y
estrechamente ligada al contrato de compraventa, incluida la ecuatoriana. A
pesar de que no se encuentra enumerada dentro de los vicios del
consentimiento, de conformidad la Cédigo Civil Ecuatoriano'™, la lesion
puede dar lugar a la rescision del contrato o nulidad relativa del mismo o en su
defecto, completar el justo precio'®. Cabe mencionar, que en la legislacion
ecuatoriana la lesion enorme no se aplica en los contratos que versan sobre

bienes muebles, ni en las ventas realizadas por el ministerio de justicia.'®

1% Articulo 1855 Cédigo Civil “El contrato de compraventa puede rescindirse por lesién enorme.”
Articulo 1856 Cédigo Civil “El vendedor sufre lesién enorme cuando el precio que recibe es
inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador, a su vez, sufre lesion
enorme cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por
ella. El justo precio se refiere al tiempo del contrato.”.

19 Codigo Civil, articulo 1857 “El comprador contra quien se pronuncia la rescisién podra, a su
arbitrio, consentir en ella, o completar el justo precio, con deduccién de una décima parte; y el
vendedor, en el mismo caso, podr4, a su arbitrio, consentir en la rescisién, o restituir el exceso del
precio recibido sobre el justo precio, aumentando en una décima parte.”.

1% “E] que se haya hecho excepcién de las ventas realizadas por el ministerio de la justicia es
légico, porque, habiendo intervenido la justicia para el avalio de los bienes que se venden a través
de su ministerio, no puede la misma justicia dejar sin efecto el precio asi fijado, porque ello
ademas, atentaria contra las reglas de la cosa juzgada.” Coello, op. Cit., p.37.
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Jorge Molina en este punto, considera que la lesion no puede considerarse
como vicio del consentimiento, ya que no se esta protegiendo la voluntad. de

las partes, sino la equidad economica del contrato.

e.1.2)La imprevision.- Como su nombre lo indica, se presenta ante
circunstancias imprevistas por los contratantes, las mismas que rompen la
proporcionalidad de las condiciones contractuales. El expositor panamefio
Jorge Molina la denomina también excesiva onerosidad, precisamente por el
desequilibrio econémico que significa ante un hecho que no ha sido previsto e
independiente, haciendo hincapié sobre ésta caracteristica, ya que de lo
contrario, estariamos frente a un hecho culposo imputable al incumplimiento
de uno de los comparecientes. A diferencia de la lesion, nuestra legislacion no

contempla como institucion juridica la imprevision

e.2)El equilibrio subjetivo.- Su radio de accién es la proteccion de los
derechos del consumidor, ya que principalmente es aqui donde se presentan
condiciones desiguales entre los contratantes, principalmente reflejadas en los
contratos de adhesién, que son aquellos en los cuales el texto se encuentra
previamente redactado por la empresa proveedora del bien o servicio, siendo el
consumidor o usuario un adherente al formato tipo establecido, y sin tener
capacidad de negociar las condiciones del mismo, principalmente por el
control que ostenta la empresa acerca del producto o servicio que oferta, y
porque al ser un contrato que contiene condiciones generales, y hasta cierto
punto impuestas, el consumidor no tiene otra alternativa, que aceptar el
contrato o no contratar. Lo anterior hace imprescindible la intervencién del
derecho para equilibrar la balanza entre empresarios y consumidores,'®” a favor
de la situacidén de inferioridad, subordinacién e indefension del consumidor,

frente a dichas clausulas prohibidas.

197 Elixsandro Ballesteros, “El consumidor no tiene, ni puede adquirir, un conocimiento adecuado
de todos los bienes y servicios que compra. Esto le impide formarse una opinion cabal sobre las
ventajas relativas de las diversas oportunidades que se le presentan, y hasta puede hacer que se
ignore la existencia de algunas. Por uno u otro lado, esto determina la inferioridad estructural del
consumidor frente a los proveedores de bienes y servicios.”, Citado por Molina, op. Cit., p. 31.
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En el derecho ecuatoriano encontramos incorporada la proteccion de los
consumidores frente a los contratos de adhesion y las clausulas prohibidas, en
la reciente sancion de la Ley Organica de Defensa del Consumidor de julio de
2000, cuerpo legal que mitiga dicha desproporcion, consagrando, entre otros
aspectos, que el contrato de adhesion debe estar redactado en idioma
castellano, con caracteres legibles, no menores a un tamafio fuente de diez
puntos, de acuerdo a las normas informaticas internacionales, en términos
claros y comprensibles y no podra contener remisiones a textos o documentos
que, no siendo de conocimiento publico, no se faciliten al consumidor
previamente a la celebracion del contrato. Los textos escritos con un tamaiio de
fuente menor a la establecida, se entenderan no escritos, asi como las clausulas
en otro idioma, excepto aquellas palabras que el uso haya incorporado al
1éxico, no produciran efecto alguno respecto del consumidor.

Imperativamente, la Ley ordena que las condiciones de la oferta se entienden

siempre incorporadas al contrato.

De la misma forma, el cuerpo legal anteriormente enunciado, en su articulo 43
prescribe que las clausulas prohibidas son nulas de pleno derecho y no
producen efecto alguno, aplicables inclusive a los servicios financieros, las

que:

1. Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios
de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;

2. Impliquen renuncia a los derechos que esta Ley reconoce a los
consumidores o de alguna manera limiten su ejercicio;
Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor,

4. Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje o mediacion, salvo que
el consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento;

5. Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de cualquier

condicién del contrato;
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6. Autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el
contrato, suspender su ejecucion o revocar cualquier derecho del
consumidor nacido del contrato, excepto cuando tal resolucion o
modificacion esté condicionada al incumplimiento imputable al
consumidor;

7. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o utilizados antes
de que se suscriba el contrato, o sean ilegibles;

8. Impliquen la renuncia por parte del consumidor, de los derechos
procesales consagrados en esta Ley, sin perjuicio de los casos especiales
previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, Codigo de Comercio, Ley
de Arbitraje y Mediacion y demds leyes conexas; y,

9. Cualquier otra clausula o estipulacion que cause indefension al

consumidor o sean contrarias al orden publico y a las buenas costumbres.

Como se puede observar, en nuestro pais se acoge la proteccion del
consumidor con inclusién en el régimen de contratacion, a través de las
cldusulas abusivas y los contratos de adhesion en general, en aras del mentado
equilibrio entre los contratantes de la relacion de consumo, y cuyo efecto, en
unos casos, es la inexistencia (significa ausencia del negocio juridico) de la
disposicion contractual, y en otros, la nulidad absoluta que importa, en este
caso, celebracion de actos prohibidos por la ley, cuyo efecto principal es que

las cosas vuelvan a su estado anterior.

f) RELACIONES ENTRE EMPRESAS VINCULADAS

Dichas conductas no constituyen propiamente actos contrarios a la libre
competencia, mientras se desenvuelvan en su esfera y radio de accién y
control, es decir, mediante actos y practicas naturales de operacion y negocio
entre las sociedades cabezas de grupo, subsidiarias, filiales, matriz, sucursales,
ya que todas funcionan como una sola firma, a través de su comun

sometimiento a una direccidén ejercida por otra sociedad o entidad. Dicha
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unidad y actuaciéon conjunta, generalmente permite ofrecer servicios

complementarios.

Pero cuando dichas practicas trascienden de la esfera del grupo empresarial e
involucran actividades externas con agentes econdomicos que se vinculan ya sea
por su administracion o propiedad, con el propdsito de contar con beneficios y
tratamientos diferenciados que en otras circunstancias no los obtendrian,
pueden llegar y de hecho constituyen acuerdos concertados intencionados en

los términos anteriormente expresados.

Nuestra legislacion, en materia de instituciones del sistema financiero, prohibe
expresamente realizar operaciones crediticias entre empresas pertenecientes a
un mismo grupo financiero, ni contraer pasivos directos o contingentes en los
términos definidos en la propia ley'®, o cuando se presenten causales de
vinculacidn, ya sea por propiedad, administracion o presuncion. En esta linea,
en lo que respecta al 4mbito tributario, y para complementar lo dicho, el
Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno, establece
para efectos impositivos, la definicion de empresas relacionadas y

subordinadas en los articulos 294 y 295, en su orden.'®”

198 Articulo 57 de la Codificacién General de Instituciones del Sistema Financiero: “ Para efectos
de esta ley, se entendera por grupo financiero al integrado por: a) Una sociedad controladora que
posea un banco o una sociedad financiera privada, una compaifiia de seguros y reaseguros,
sociedades de servicios financieros o auxiliares previstas en esta Ley, las instituciones previstas en
la Ley de Mercado de Valores, asi como subsidiarias del pais o del exterior de cualquiera de las
mencionadas; y b) Un banco o sociedad financiera que posea una compailia de seguros y
reaseguros, sociedades de servicios financieros o auxiliares previstas en este Ley, las instituciones
previstas en la Ley de Mercado de Valores, asi como las subsidiarias del pais o del exterior de
cualquiera de éstas.

199 Articulo 294.- “Se consideran sociedades relacionadas las siguientes: 1. La matriz y sus
subordinadas; 2. Las subordinadas de una misma matriz; 3. Las sociedades cuyo capital pertenezca
en un 50% o m4s a la misma persona natural o juridica; 4. Las sociedades cuyo capital pertenezca
en un 50% o mads a personas ligadas entre si por matrimonio o por parentesco hasta el cuarto grado
de consanguinidad o el segundo de afinidad. 5. Cuando una de las sociedades posee directa o
indirectamente el 50% o mas del capital de la otra.

Articulo 295: Sociedad subordinada.- “Se considera que una sociedad es subordinada, cuando se
encuentra en una de las siguientes situaciones: 1. Cuando el 50% o mas del capital pertenezca a la
matriz, directamente o por intermedio o en concurrencia con sus subordinadas o con las filiales o
subsidiarias de éstas. 2. Cuando las sociedades mencionadas tengan el derecho de emitir los votos
constitutivos del quérum minimo decisorio para designar representante legal o para contratar, bien
sea conjunta o separadamente. 3. Cuando participen en el 50% o mas de sus utilidades, dos o mas
sociedades relacionadas.
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CAPITULO 111

DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL DERECHO COMUNITARIO
Y EN EL AMBITO INTERNACIONAL

CONSIDERACIONES GENERALES

Cambios en las estructuras del poder mundial, desde la bipolaridad entre las dos
grandes potencias generada al final del segundo estallido mundial, pasando por el
candor de la guerra fria, la caida del muro de Berlin, el Glasnost y la Perestroika
de la Unién Soviética, hasta el derrumbe de los paises de Europa del Este y el
cuestionamiento a la economia centralizada hasta llegar a nuestros dias, nos
presenta un fendmeno que intenta explicar la realidad actual, asi como trazar el
mundo a seguir, camino que se encuentra basado en politicas economicas de

apertura y liberalizacion, denominado globalizacion.

Para el Estado es cada vez mas dificil aplicar politicas de promocién industrial de
producciones, comercio, etc., porque depende mas de las decisiones de las
empresas privadas; por lo que esta obligado a reducir su actuacién y a incrementar
y fomentar situaciones que faciliten estabilidad juridica, politica y econémica, asi
como infraestructura béasica para que las sociedades comerciales operen sin

complicaciones, asi como también un poder judicial eficiente y autonomo.

Las sociedades especialmente de América Latina han ampliado su sentido critico
de adaptacién a las necesidades colectivas, y dentro de esa linea el hecho de
mantener la inercia en el modelo neoliberal, derivando en la constante adopcion de

politicas de integracién y cooperacion intra regionales, en un contexto de apertura,

En el ambito societario, la Ley de Compaiiias contempla la Compafiia Holding o Tenedora de
Acciones, cuyo objeto social versa en la compra de acciones o participaciones de otras compaiiias,
para vincularlas y ejercer su control, conformando un grupo empresarial, bajo criterios de
vinculacién por administracion, gestion y participacién accionaria.
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desreglamentacion y globalizacion, lo que ha fortalecido el grado de

interdependencia econdémica de los paises.

Es imprescindible entonces la busqueda de un equilibrio entre la politica
integracionista y las reglas del mercado internacional sobre los niveles de
competitividad, de manera que sea posible contribuir a la transformacién

econdémica con equidad.

En ese sentido la integracién, al colocar en una situacion de competencia a
proveedores de diferentes paises, generando incentivos para desarrollar nuevas
alternativas de competencia, hace imperiosa la necesidad de armonizar
regulaciones existentes. Esa interdependencia econdmica, tanto en el ambito
regional, como en el mundial, significa que el Derecho de la Competencia tiene
que trascender hacia un nivel mas alla, fuera del ordenamiento interno de cada
Estado, en la medida que sea posible, en las mismas condiciones internas de cada

uno de los integrantes.

En dichos procesos de integracion, al producir efectos en los mercados internos de
cada pais, se han ido consolidando normativas de caracter general, que en su parte
tedrica y sustantiva son muy similares, pero al no contar en la mayoria de las veces
con aspectos adjetivos uniformes o de poca aplicacién, hacen que su observancia

pase por desapercibida.

La experiencia nos demuestra, que no es suficiente, acorde a Dromi, la eliminacién
de los aranceles, sino “neutralizar” las posiciones dominantes, practicas de

dumping, o privilegios estatales.

Roberto Dromi, considera que en su esencia las normas comunitarias en materia
del Derecho de la Competencia, conjugan los mismos elementos, buscando un
equilibrio entre la libertad de mercado y el bienestar comin y la sociedad,
mencionando al respecto, que los valores que conforman la defensa de la

competencia son:
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“Dlibertad de realizacion de empresa; 2) igualdad en la participacion; 3)
legalidad en la concurrencia; 4) propiedad de inversion-principios de lo liberal-;
5) dignidad de consumo; 6) solidaridad en el desarrollo, y 7) justicia econdmico

distributiva-principios de lo social”'"°

COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES CAN

En materia subregional andina, existen normas de competencia y mecanismos
eficaces en contra de las distorsiones del mercado en un proceso de integracion
regional, recogidas principalmente en el articulo 75 del Acuerdo de Cartagena,
que viene a ser el precepto marco de las disposiciones para prevenir y corregir las

practicas que distorsionen la competencia en la Subregion.

Dichas normas, una vez que han sido suscritas, ratificadas y aprobadas,
jerarquicamente prevalecen sobre las leyes nacionales y otras normas de menor
jerarquia de los Paises Miembros, lo que demanda la armonizacién del derecho

interno con el derecho comunitario.

En esa linea, encontramos las Decisiones de la Comision del Acuerdo de
Cartagena sobre equidad y transparencia en la competencia mercantil, prohibicién

"1y de acciones en contra de la libre competencia.

de practicas de dumping
Los derechos antidumping se refieren a la protecciéon de productos de un
determinado pais, frente a practicas calificadas desleales a nivel del comercio

internacional, generadas en otro(s) pais(es).

1% Dromi, op. Cit., p. 40.
" proviene del verbo inglés “to dump” que significa vaciar o inundar de golpe.
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El dumping “es una practica que va en detrimento de las industrias locales. Se
considera que una importacién se efectia a precio de "dumping"” cuando su precio
de exportacion es menor que el valor de mercado de un producto similar destinado
al consumo en el pais de origen o de exportaciéon en operaciones comerciales,

compradas en el mismo nivel de comercializacion.”''

DECISION No 285 del Acuerdo de Cartagena'”

La Decision No. 285 del Acuerdo de Cartagena de 1991, en adelante Decision 285,
que contiene las Normas para prevenir y corregir las distorsiones en la
competencia generadas por practicas restrictivas de la libre competencia,
constituye practicamente el primer instrumento que se presenta direccionado a
controlar las practicas restrictivas de la competencia en el mercado andino,
sustituyendo en ese sentido a la Decision 230 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena sobre normas de competencia comercial y diferenciando principalmente
los comportamientos que distorsionan la competencia del dumping, de los

subsidios y de otras restricciones a las exportaciones.

Su antecedente mediato es el articulo 75 del Acuerdo de Cartagena, el cual prevé
la necesidad de establecer normas que prevengan o corrijan las practicas en contra

de la competencia.

El articulo tercero de la Decisién 285 proclama que “se entiende por préacticas
restrictivas de la libre competencia los acuerdos, actuaciones paralelas o practicas
concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, impedir o falsear la competencia”. Su articulo 4 considera acuerdos,

actuaciones paralelas o practicas concertadas a:

12 Gabriel, IBARRA PARDO, “Regulacién Antidumping en Colombia”, en Centro de Estudios de
Derecho de la Competencia, I, Coleccion Seminarios 5, Bogota, Fundacién Cultural Javeriana,
primera edicién, 1996, p. 85.

113 |.a Junta del Acuerdo de Cartagena fue sustituida por la Secretaria General de la Comunidad
Andina, mediante Protocolo modificatorio del Acuerdo de Cartagena (R.O., 41, 7-X-96).
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b)

d)

D

La manipulacién indebida o fijacion directa o indirecta de precios
u otras condiciones de comercializacion, en  términos
discriminatorios con relacion a los que hubieren prevalecido en
operaciones comerciales normales;

La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el
desarrollo técnico o las inversiones. Asimismo, las limitaciones o
prohibiciones de exportar, importar o competir;

El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento, en
especial las maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento
normal de materias primas;

La aplicacion en las relaciones comerciales, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros;

La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a
la costumbre mercantil, no guarden relacion con el objeto de tales
contratos 'y

Otros de efectos equivalentes.

De igual forma, €l articulo 5 de la Decision 285 configura el abuso de una posicién

de dominio a:

a)

b)

La manipulacién indebida o imposicion directa o indirecta de
precios u otras condiciones de comercializacion, en términos
discriminatorios con relacién a los que hubieren prevalecido en
operaciones comerciales normales;

La limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el
desarrollo técnico o las inversiones. Asimismo, las limitaciones o

prohibiciones de exportar, importar o competir,
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c) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra de
productos, entre otros, el no-abastecimiento de insumos a empresas
con las que se compite por el mercado del producto final;

d) La aplicacion en las relaciones comerciales o de servicios, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente a
otros,

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

D Otros casos de efectos equivalentes.

A pesar de lo indicado, algunos tratadistas consideran que la Decisién 285 del
Acuerdo de Cartagena, tiene un caracter “ex-post”l 14 en palabras del consultor
José Diez Canseco, “en lugar de corregir perjuicios o prevenir amenazas de
perjuicios, los cuales no enfrentan la practica restrictiva en si misma; en la
normativa “ex-ante” se ataca la raiz del propio acuerdo o el abuso de una posicion
dominante. Para ello es requisito "prohibir a priori" todo acuerdo y el abuso de una

posicion dominante”.

En definitiva, para que el Derecho de la Competencia, cumpla sus objetivos, sea
necesario, que sus disposiciones no solamente sancionen los actos que se presenten
como atentatorios a la libre competencia, 0 que permitan la formaciéon de
monopolios y oligopolios y abuso de posiciones dominantes, en detrimento de los
demas competidores, sino que fundamentalmente prevengan o impidan que se

presenten dichas conductas.

14 citado en Miranda Londofio, “Abuso de la posicién dominante”, en Centro de Estudios de
Derecho de la Competencia, I, Coleccién Seminarios 5, Bogotd, Fundacién Cultural Javeriana,
primera edicién, 1996, p. 30.
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La naturaleza del principio ex ante, es operar con anticipacién a la comision de la
accidn o practica, en atencion a su intencionalidad. Conforme lo observado en los
sistemas de andlisis del Derecho de la Competencia, en lo relativo a la Regla per
se, el criterio ex ante puede ser utilizado como un elemento de anélisis de aquellos

actos evidentemente anticompetitivos.

Hemos de indicar también que, la Decision 285 distingue las practicas y
comportamientos que distorsionan la competencia en la Subregion, por su origen y
por intervencion, que se refieren, en su orden, cuando las practicas en contra de la
competencia se desarrollan en los Paises Miembros o cuando se presentan también
en situaciones fuera de la Subregion. Dentro de esta linea de incidencia, cuando las
practicas no tienen efectos en la Subregion, se débe observar unicamente la

legislacion nacional respectiva.''’

Contempla también, la Decisién 285, la facultad de llevar adelante el proceso
investigativo de las practicas que puedan distorsionar la competencia en la
Subregidn, de los Paises Miembros y empresas con interés legitimo en el hecho en
cuestion''®, no asi la potestad discrecional de iniciar de oficio dichos
procedimientos. Las medidas a adoptarse contemplan la prohibicién de la practica
restrictiva de la competencia, y todas aquellas encaminadas a cesar sus efectos.
Dentro de las acciones correctivas, tenemos la posibilidad de aplicar de parte de

los paises afectados, aranceles preferenciales en caso de tratarse de importaciones

de los productos que hayan sido afectados por las practicas anticompetitivas.

5 La Decisién 285 hace alusién como sujetos activos de las practicas y comportamientos que
limitan la competencia, tnicamente a los Paises Miembros y a las “empresas”, para lo cual
debemos entender que se refiere a unidades econémicas, de acuerdo a lo que ha sefialado la Junta
del Acuerdo de Cartagena en otros instrumentos, tales como el Documento JUN/dt 161 de 2 de
abril de 1981, que menciona que “...la empresa multinacional es fundamentalmente un concepto y
un hecho econdémico y que el correspondiente sistema normativo no tiene otro alcance que de
facilitar la planificacién de la actividad productiva de bienes o servicios en funcién del nuevo
espacio y de las condiciones que va generando la integracién...”. Citado Alfredo HANNA,
“Lecturas de Derecho Econémico”, Quito, Ediciones del Banco Central del Ecuador, 1990. p.102.
116 1.a norma comunitaria expresa que las empresas podréan solicitar la iniciacién de un proceso
investigativo, en la medida que sus propias legislaciones nacionales lo permitan, consagrando de
esta manera un de los principios rectores del Derecho Internacional, y la necesidad de agotar los
recursos internos del Estado y que prevé cada ordenamiento juridico, antes de acceder a la instancia
internacional.
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Solamente el grado de integraciéon de la Comunidad Andina de Naciones CAN,
sus distintos 6rganos y sus fallos en derecho, nos permitiran determinar el grado
de interés legitimo de, no s6lo las empresas, sino de cualquier unidad econdémica,
la causa — efecto de las distintas practicas en contra de la libre competencia y el

perjuicio real ocasionado.

DECISION No. 462 de la Comunidad Andina: Normas que Regulan el
Proceso de Integracion y Liberalizacion del Comercio de Servicios de

Telecomunicaciones en la Comunidad Andina (Decision 462).

Bajo la premisa de un mercado comtn andino sélido y consolidado como bloque,
reviste gran importancia el desarrollo de la comercializacién de servicios, entre
ellos los relativos a los servicios de telecomunicaciones. En aras de fortalecer a la
subregion en dicho sector, la Decision 462 contempla la eliminacion de cualquier
tipo de restriccién a la libre competencia en el establecimiento, instalacion,
adquisicion, arrendamiento, explotaciéon o suministro de redes o servicios de
transporte de telecomunicaciones y la armonizaciéon de normas sobre la materia,

incluyendo actos de homogolacién e interconexion.

La Decision 462 propugna el libre acceso al mercado en condiciones equitativas y
de trato nacional, excluyendo cualquier restriccion con relacion a los servicios de
telecomunicaciones diferentes a los de telefonia basica local, de larga distancia
nacional e internacional, y los de telefonia moévil terrestre, asi como el acceso y

utilizacidn de redes y servicios piblicos de transporte de telecomunicaciones.

Un aspecto importante de la Decision 462 es la obligacion de los Paises Miembros
a facilitar''” en sus respectivos territorios, la provision de los servicios de

telecomunicaciones a los proveedores andinos, en un marco de liberalizacién y

17 Dicha facilitacién debe entenderse en principio de conformidad a la normativa nacional vigente
de cada Pais Miembro.
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acceso al mercado, incluyendo la eliminaciéon de practicas restrictivas o

discriminatorias.

En esta linea, cada Pais Miembro debe contar con medidas que le permitan
impedir que se presenten actos anticompetitivos en materia de prestacion de
servicios de telecomunicaciones, entre las que se incluyen actividades de
subvencién cruzada, utilizacion con fines contrarios al comercio, de informacién
de los competidores y ocultamiento o retardo en la entrega de la informacion
técnica necesaria (por ejemplo de instalaciones) para la provision de los servicios
de telecomunicaciones. Estos dos ultimos deberian entenderse mas bien como la
realizacion de actos de competencia desleal, acorde a lo indicado en el presente

trabajo.

Los proveedores‘que se sientan perjudicados o afectados por actos en contra de la
libre competencia, podran acudir ante las autoridades nacionales de cada Pais
Miembro, las cuales atenderan y resolveran los mismos de acuerdo con la
normativa nacional. Habria que criticar en este punto, la necesaria inclusion de un
procedimiento que armonice dichas normas y que permita una coordinacién,

cuando fuere el caso, del Comité Andino de Autoridades de Telecomunicaciones.

La Decisiéon No. 462 contempla en su Disposicion Transitoria Segunda la entrada
en vigor de las Normas Comunes de Interconexién aprobadas por la Secretaria
General de la Comunidad Andina, la misma que establece, entre otros postulados,
para desarrollar la interconexién en cada uno de los Paises Miembros, la
prohibicién de todo proveedor, operador de servicios de telecomunicaciones que
sea soporte de otros servicios o que ostente posicion dominante, de utilizar los
mismos para la prestacion de otros servicios de telecomunicaciones en condiciones

de ventaja sobre los demas competidores, a través de actos anticompetitivos.
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OTRAS DECISIONES DE LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA
EN MATERIA DE COMPETENCIA

En materia de subsidios, la Decision No. 283 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena118 contempla la posibilidad de compensar derechos, cuando se llegue a
establecer que la ayuda estatal de un pais en determinado sector, perjudique
directamente a dicho segmento econémico de otro Pais Miembro. El articulo 3 de
la Decisidn en cuestion establece que “Una importacién se efectia a precio de
dumping cuando su precio de exportacién es menor que el valor normal de un
producto similar, destinado al consumo o utilizacién en el pais de origen o de

exportacion, en operaciones comerciales normales”.

Tanto la Decision No. 456 como la Decision No. 457 de la Comisioén de la
Comunidad Andina sustituyen a la Decision No. 283 indicada en el pérrafo
precedente, sin embargo, la Secretaria General de la Comunidad Andina ha

expedido la Resolucién 327 que reglamenta la Decisi6n en cuestion.

La Decision No. 456 de la Comisién de la Comunidad Andina contiene las
normas para prevenir o corregir las practicas de dumping en importaciones de
productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad Andina, sustituyendo

a la Decision 283, en lo que se refiere a dichas importaciones.

La Decisiéon No. 457 de la Comisién de la Comunidad Andina se refiere a la
prevencién y correccion de las distorsiones de la competencia derivadas de las
subvenciones''® en importaciones de productos originarios, estableciendo la
posibilidad de aplicar medidas compensatorias a dichas importaciones que puedan

causar dafio a la produccién de un Pais Miembro de la Comunidad.

18 | a Junta del Acuerdo de Cartagena fue sustituida por la Secretaria General de la Comunidad
Andina, mediante Protocolo modificatorio del Acuerdo de Cartagena (R.O., 41, 7-X-96).

191 a Decision 457 considera que existe subvencion cuando “se otorgue un beneficio mediante una
contribucion financiera del gobierno o cualquier organismo publico en el territorio del pais de
origen o de exportacién...”.
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Existe también la Decision No. 323 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena
con el objetivo de proteger segmentos de mercado que pudieran verse afectados
por actos en contra de la libre competencia, especificando que las resoluciones que

0

emanen de la Junta del Acuerdo de Cartagena'” son de tipo comercial y no

sancionatorio, aspecto reservado a la legislacion interna de cada pais.

La Decisién No. 284 de la Comision del Acuerdo de Cartagena'?' que se
encuentra dirigida a evitar y corregir las restricciones que se presenten en las
exportaciones entre los Paises Miembros, cuyo articulo 3 sefiala que “Constituyen
restricciones a las exportaciones objeto de la presente Decision, todas aquellas
medidas de caracter cuantitativo o administrativo, mediante las cuales los paises
miembros impiden, restringen o dificultan sus ventas dentro de la Subregion.
Asimismo, los derechos aduaneros u otros impuestos que graven exclusivamente
las exportaciones a otro Pais Miembro. Quedan excluidas de la presente Decision,
entre otras las restricciones a las exportaciones de productos primarios
tradicionales, amparados en Convenios Internacionales, y de productos
alimenticios de primera necesidad cuando exista desabastecimiento en el Pais

Miembro que las aplica.”

En lo que respecta a Sistemas Eléctricos e Intercambio de Electricidad, la Decisién
No. 536 de la Comisién de la Comunidad Andina que contempla la obligacién
de los Paises Miembros de dar un tratamiento igual y en las mismas condiciones
existentes tanto para los agentes internos como externos, sin ningin tipo de
discriminacién de precios entre sus mercados nacionales y mercados externos,

garantizando a su vez el libre acceso a las lineas de interconexidn internacional.

1201 a Junta del Acuerdo de Cartagena fue sustituida por la Secretaria General de la Comunidad
Andina, mediante Protocolo modificatorio del Acuerdo de Cartagena (R.O., 41, 7-X-96).
121 .

Ibid.
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CASO PRACTICO'? - BIOFILM S.A. /DETERMINACION DE
DERECHOS ANTIDUMPING:

Biofilm de Colombia solicit6 al amparo de la Decision 283 del Acuerdo
de Cartagena la investigacion e imposicion de derechos antidumping a
las importaciones peruanas de pelicula de polipropileno biorentado
transparente de parte del Grupo Inteplast, por considerar un
desplazamiento a las exportaciones colombianas del mercado peruano.

El mencionado producto esta sujeto al Arancel Externo Comun.

La Secretaria General analizé la procedencia de la solicitud de
prevencion o correccién de las distorsiones de la competencia, producto
de posibles practicas de dumping, admitiendo el interés legitimo de la
empresa colombiana de presentar la peticion, habiendo demostrado
fehacientemente que es una compaiiia productora de dicha pelicula de
propileno y la naturaleza de las practicas de las empresas involucradas.
Sin embargo y al amparo de los acuerdos alcanzados en el seno de la
Organizacion Mundial de Comercio, se considera que la investigacion
no se debe limitar Gnicamente a las importaciones peruanas, sino en
general a las importaciones andinas, abarcando toda la produccion

comunitaria.

De conformidad al articulo 3 de la Decision 283 del Acuerdo de
Cartagena una importacién se “efectua a precio de dumping cuando su
precio de exportacion es menor que el valor normal de un producto
similar, destinado al consumo o utilizacién en el pais de origen o de

exportacion, en operaciones comerciales normales(...)”

La Secretaria concluye que la informacion presentada por Biofilm hace
presumir la existencia de practicas de dumping en las importaciones

peruanas, y un significativo aumento del volumen en esas

122 Resolucién 596, R.O. No. 571, 8-may-2002.
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importaciones por parte de Inteplast, y cuyas evidencias conducen a la

amenaza de un perjuicio a la libertad de competencia en la region.

En tal virtud, resuelve iniciar una investigacion de dumping al amparo
del articulo 2 de la Decision 283 del Acuerdo de Cartagena y convocar

a las partes a una audiencia publica a realizarse a futuro.

CASO PRACTICO'® - Tapas CORONA /determinacion de
derechos ANTIDUMPING:

De conformidad a las Decision 283 y 456, la Junta del Acuerdo de
Cartagena autoriz6 mediante Resolucion No. 473 al gobierno del
Ecuador, a solicitud de la empresa ecuatoriana TAENSA S.A., que
imponga derechos antidumping a las importaciones ecuatorianas de
tapas .CORONA, producidas por la empresas colombianas Tapon
Corona S.A. y Tapas La libertad S.A., previo el examen sumario

correspondiente de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

La empresa Tapén Corona S.A. de Colombia solicité una revision de
los derechos antidumping impuesto las importaciones ecuatorianas de
tapas CORONA, argumentando que se han modificado sustancialmente

las circunstancias que motivaron tal imposicion.

A efectos de justificar o no la continuidad o en la aplicacién de los
derechos antidumping, o determinar una modificacion a los mismos, la
Secretaria General investigd si se mantiene el dafio a la produccion
ecuatoriana de tapas CORONA, es decir si existe todavia la practica de
dumping de parte de las empresas colombianas, evaluando factores
adicionales respecto a la afectacion que sufren dicha produccién

ecuatoriana. Analizando que, si bien es cierto persiste el dumping en las

123 Resolucion No. 68 Consejo de Comercio Exterior e Inversiones. R.O. 190, 24-0ct-2000.
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importaciones de tapas CORONA provenientes de Tapas La Libertad
S.A., “no se ha observado dafio o amenaza de dafio a la produccién de
TAENSA, de dicho producto, por lo que se justifica la eliminacién de
los derechos antidumping a los que se refiere la Decision 456 de la

Junta del Acuerdo de Cartagena.”

No obstante, se aprecié que respecto a las importaciones de tapas
CORONA provenientes de Tapon Corona, que esta constituyen todavia

un dafio a la produccion ecuatoriana, justificando que se mantenga la

aplicacion de los derechos antidumping a las importaciones en

cuestion.

En tal sentido se resolvid que el Ecuador imponga por un afio
calendario derechos antidumping a las importaciones de tapas
CORONA, tomando en cuenta que el articulo 65 de la Decisidon 456

prescribe que el monto del derecho antidumping no excedera del

margen de dumping, v deberd ser menor a dicho margen si el mismo es

suficiente para solucionar el dafio o amenaza.

El Consejo de Comercio Exterior e Inversiones (COMEXI) del Ecuador

impuso tal medida, en virtud de la potestad conferida por la Ley de

Comercio Exterior e Inversiones del Ecuador (LEXI).'**

124 R.0. No. 82, 1997-07-08.
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO'?

La Organizacion Mundial del Comercio, en adelante OMC, constituida mediante
el Acuerdo de Marrakech en 1994, tras la Ronda de Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, es sin lugar a dudas el referente para el desarrollo de
las relaciones comerciales multilaterales de sus Paises Miembros, cuyos acuerdos
son vinculantes para los Estados parte de la organizacién, constituyendo el marco
de derechos y obligaciones de los Paises Miembros de esta organizacion,
concebida como un sistema multilateral de comercio a nivel mundial que propicia
su desarrollo sobre la base de un trato igualitario, reciprocidad, y la reduccion

sustancial de aranceles y de obstaculos en general al comercio.

El antecedente inmediato de la OMC, el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio GATT (por sus siglas en inglés), prohibia que se generen
dos tipos de conductas, el dumping y los subsidios, estableciendo de manera

general disciplinas a las barreras arancelarias y restricciones al comercio.

El Cédigo Multilateral Unico Antimonopolios, propuesto en las rondas de la

OMC, consagra los siguientes principios:

a. Cardcter nacional de las leyes antimonopolios, fomentando su convergencia y
ar'moniéacién graduales;

b, Trato igualitario a la competencia nacional e internacional;
c. Aplicacion de estdandares minimos para la regulacion doméstica antimonopolios
contra las prdcticas restrictivas de la competencia de dimension internacional;
d. Utilizacion de sanciones de la OMC para asegurar la  ejecucion no
discriminatoria de las reglas internacionales sobre competencia;

. L . 126
e. Exclusiva aplicacion a casos transnacionales.

125 E] Ecuador forma parte de la Organizacién Mundial de Comercio mediante la suscripcién del
“Protocolo de Adhesion de la Republica del Ecuador al Acuerdo por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio”, R.O. 977, 28-V1-96.

126 Dromi, op. Cit., p. 60.
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Las disposiciones emanadas de la OMC, sobre la materia que nos ocupa son, el
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD) y las reglas del Acuerdo sobre
Aspectos de | Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC),
constituyen acuerdos e instrumentos juridicos que promueven el comercio mundial
asegurando a su vez la libre competencia, regulando las practicas que restrinjan o
distorsiones la competencia y evitando abusos de posicion dominante y abusos de
la propiedad intelectual, reglas sobre subsidios, fusiones y monopolios. Se

contempla también un sistema de solucién de conflictos.

El Acuerdo ADPIC contempla la facultad de cada Miembro de adoptar, de manera
compatible con los principios de la OMC, todo tipo de medida adecuada
conducente a impedir o controlar las practicas que en contra de la libre
competencia, especialmente en los casos de concesion de licencias que deriven en
abusos de los derechos de propiedad intelectual. Se garantiza también la
proteccion de la informacion no divulgada como medio de eliminar la competencia

desleal.

En cuanto al ESD, quien hace las veces de Organo de Solucion de Diferencias y
administrador de los procedimientos establecidos es el Consejo General de la
OMC, compuesto por representantes de todos los Miembros, no solamente en lo
relativo a soluciéon de diferencias, sino también en materia de absolucion de
consultas de los derechos y obligaciones surgidas del Acuerdo que establece la
OMC, y como presupuesto esencial para la seguridad del sistema multilateral del
comercio. Dentro de los procedimientos establecidos, si asi lo acordaren las partes

en diferencia, figuran los buenos oficios, la conciliacion y la mediacion.

Los procesos contemplan la elaboraciéon de informes y conformaciéon de grupos
especiales, medidas temporales ( compensaciones voluntarias y suspension de

. . . . <7 N\12
concesiones u obligaciones en donde se haya constatado la infraccién)'?’ , recursos

127 El Pais Miembro afectado puede impugnar la suspensién propuesta, en cuyo caso, el asunto se
somete a arbitraje.
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de apelacion a las decisiones adoptadas por los grupos especiales,
recomendaciones y resoluciones de supresiéon y eliminaciéon de las medidas
incompatibles con los acuerdos y principios u objetivos de la OMC, asi como

vigilancia de las mismas.

La importancia de la OMC en el dambito mundial es la de asegurar el comercio
multilateral en forma transparente y equitativa, a través de instrumentos de
supervision, empero, sus reglas internacionales, aplicadas uUnicamente a los
Estados, no garantizan del todo el cumplimiento de sus disposiciones y

especialmente la competencia comercial a nivel mundial.

Al respecto Dromi considera que “Se plantea como principal problema a la
aplicacion de las normas internacionales el que el de la OMC no es un orden
juridico que se aplique directamente a empresas e individuos, sino que rige frente a
conductas de Estados que obstaculicen el comercio. Por este motivo, las medidas
adoptadas en su ambito comprenden a las medidas estatales que limitan el
comercio internacional, sin alcanzar las practicas comerciales restrictivas

provenientes de empresas privadas.”.'?®

Es evidente la necesidad, dado el grado de integracion e interdependencia mundial
actual, que el comercio internacional no se vea restringido por practicas en contra
de la libre competencia, sustentadas en la garantia que puedan llegar a brindar los
organismos internacionales, unificando la legislacion interna de cada pais y

promocionando politicas y parametros generales de defensa de la competencia.

28 Dromi, op. Cit., p.59.
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UNION EUROPEA
TRATADO DE ROMA:

El antecedente necesario de las regulaciones comunitarias en materia de
competencia europea es el Tratado de Roma, instrumento que sentd las
bases en cada pais miembro de las normas de proteccion de la libre

competencia, independientemente de su legislacién interna.

El articulo 85 del Tratado de Roma abarca la determinacion y alcance de

129 tales

las practicas restrictivas dirigidas principalmente por las empresas
como acuerdos horizontales y verticales'’, fusiones, asociaciones, y
practicas concertadas entre si (comportamiento comun enfocado a restringir
la competencia), ya que si dependen unas de otras no se puede hablar bajo
ningun concepto de competencia, y peor aun, si adquiere un poder absoluto
que hace que las decisiones (en el mercado) emanen vnica y

exclusivamente de su voluntad.

12 No se ha establecido el alcance del concepto empresa, sin embargo tanto la Comisién como el
Tribunal Europeo de Defensa de la Competencia han coincidido en manifestar que su caracteristica
principal es el desarrollo de una actividad econémica, independientemente de su titularidad. Véase
Delio GOMEZ LEYVA, “Practicas Restrictivas de la_Competencia”, en Derecho de la
Competencia, Bogota, El Navegante Editores, primera edicion, 1998, p. 140, quien cita la Decisidn
No. 6/29 A.O.LP. contra Beyrard, de 2 de diciembre de 1975, en la que se sefialé que el sefior
Beyrard “es una empresa por el hecho que, al conceder una licencia de su patente, ha
comercializado su descubrimiento...”; y Decision No. 78/156 RAI contra United de 26 de mayo de
1978, en la que se pronuncié “que los artistas constituyen una empresa en el sentido del articulo 8-
1, cuando explotan sus actuaciones artisticas”. En nuestra legislacién no existe una definicion de
empresa, pero para efectos de tratar el Derecho de la Competencia, podemos asimilar los criterios
sentados por los distintos érganos de la Comunidad Andina de Naciones y Unién Europea, en el
sentido que independientemente de una persona natural o juridica, empresa es la manifestacion
econdmica de los distintos agentes que intervienen en el mercado y que desarrollan su actividad. El
profesor ecuatoriano Victor Cevallos en su obra Libre Competencia, Derecho de Consumo y
Contratos se pronunciado en el sentido que “empresa de cualquier manera es la organizacién de los
factores de producci6én, movida por la idea organizadora del empresario y puede ser una persona
natural o juridica y en este ultimo caso, publica o privada cuyas actividades se desarrollan o
e}iecutan con plena libertad e independencia econémica (...)”. Cevallos, op. Cit., p. 17.

1% 1os acuerdos horizontales y verticales, se refieren a un igual y diferente nivel de produccién o
distribucién respectivamente.
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El texto completo del articulo 85 del Tratado de Roma reza lo siguiente:

85.1) Son incompatibles con el mercado comun y prohibidos todos los

convenios entre empresas, decisiones tomadas por asociaciones de

empresas y prdcticas concertadas que pudieren afectar el comercio entre

los Estados Miembros y cuyo objeto o efecto fuere impedir, restringir o

distorsionar la competencia dentro del mercado comiin y en particular los

que signifiquen:

a)

b)

¢
d)

85. 2)

85.3)

La fijacion directa o indirecta de precios de compra o de venta, o
de cualquier otro elemento de las operaciones;

La limitacion o el control de la produccién, los mercados, el
desarrollo técnico o las inversiones;

El reparto de mercados o fuentes de aprovisionamiento;

La aplicacion en relacion con clientes comerciales, de condiciones
desiguales para operaciones equivalentes, ubicdndolos de ese
modo en desventaja competitiva;

Subordinar la suscripcion de contratos a la aceptacién por la
contraparte de obligaciones adicionales que, por su naturaleza o
con arreglo a los usos comerciales, no tengan relacion con el
objeto de esos contratos.

Los convenios o decisiones prohibidos conforme a este articulo
serdn absolutamente nulos e invdlidos.

Las disposiciones del inciso 1) podrdn ser, no obstante, declaradas
inaplicables en el caso de:

Cualquier convenio o categoria de convenios entre empresas,

Cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de

‘empresas, y

Cualquier prdctica o categoria de prdcticas concertadas que
contribuyan a mejorar la produccion o distribucion de bienes y
promover el progreso técnico o economico, que permitan gozar a
los consumidores de una participacion justa en los beneficios

resultantes, y que:
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a) No impongan a las empresas en cuestion restricciones que no fueren
imprescindibles para el logro de los objetivos mencionados;
b) No den a esas empresas la posibilidad de eliminar la competencia

e

respecto de una parte sustancial de la produccion afectada.’

En tal virtud, las normas europeas prestan especial interés a los acuerdos o
practicas entre empresas, separando a aquellos entre empresas de un mismo
grupo, los cuales no representan restriccion a la libre competencia ya que
tienen como objetivo mejorar su produccion e incrementar su mercado,
criterio expresado en los fallos del Tribunal en los casos “Centraform B.V.
Sterling Drug Inc. y Centrafarm B.V. Whinop B.V., asuntos 15/74 y
16/74.”"

El citado Tratado de Roma, en su articulo 86 define a la posicion
dominante como “...una posicion de fuerza econémica de la que goza una
empresa que le permite impedir el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado relevante posibilitdndole comportarse en una
medida apreciable independientemente de sus competidores y clientes y en

definitiva de los consumidores.”'**

Tales practicas se encuentran
encasilladas como imposiciones de precios, condicionamientos y limitacién

de la produccion o distribucion.

El modelo de integracion europeo, que actualmente cuenta con importantes
instancias en el &mbito supranacional, y de organismos encargados de su
aplicacién, como son la Comisién y Corte de Justicia Europeas, ha llegado
a establecer, a través de sus Organos jurisdiccionales, que se puede
presumir que una empresa O persona cuentan con una posicion dominante,

cuando su participacion el mercado es significativa e importante.

B! yéase Gémez Leyva, op. Cit., p. 144; Sentencias en las que se consideré que la prohibicién del
articulo 85 del Tratado de Roma no se refiere a empresas de un mismo grupo.
12 Velilla, op. Cit., p. 185.
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CASO PRACTICO.- ENDESA - IBERDROLA EN ESPANA 33134,

En octubre de 2000 se comunico, porque asi lo prevé la ley, al Servicio
de Defensa de la Competencia de Espafia el proyecto de fusion por
absorcion de la sociedad Iberdrola S.A. por parte de la empresa Endesa
S.A., compaiiias de importante participacion en el sector electro
energético, con una cuota de mercado, sumada entre las dos y sus
grupos empresariales del 80%, sumado a ello a la presencia también de

ambas compaiiias en mercados energéticos de Latinoamérica.

En la etapa de instruccién y revision de los expedientes previos, tanto el
Tribunal de Defensa de la Competencia como la Comisién Nacional de

la Energia (ente regulador) espafioles se pronunciaron en el sentido de

que la fusién, tal v como se encontraba provectada produciria una

importante concentracidon _econdmica v por ende una posicion de

dominio en el sector energético (80%), lo cual significaria que el grupo

fusionado podria aumentar libre y unilateralmente sus precios.

Adicionalmente se debe conéiderar que las empresas en cuestion, por su
nivel de participacion individual y de sus propios grupos, controlarian
la red de transporte, y los mercados de distribucion y comercializacion,
presentandose un evidente conflicto por la capacidad comercial de
interconexion, transporte, distribucién, obtencién de permisos, con las

demas empresas en el sector eléctrico.

Sin embargo, y a la luz de la normativa en materia de competencia

vigente en Espafia, las empresas interesadas, presentaron paralelamente

al provecto de fusién, programas de desinversién o reduccién en sus

operaciones, tanto en produccion, generacion, transporte, distribucion y

133 pedro, MERONO VELEZ, “Un_Caso de Reciente Concentracién: ENDESA ~IBERDROLA, El
Papel de la Agencia Reguladora”, Washington, 23-24 de abril de 2001.

1% Luis DE GUINDOS JURADO, “El Papel del Gobierno en el Caso de ENDESA/IBERDROLA”,
Washington, 23-24 de abril de 2001.
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comercializacion, principalmente mediante la venta y enajenacioén de
activos, por lo que al andlisis de concentracién debia considerara

también estos mercados relevantes.

La Comision se planted el caso, no desde el punto de vista de una
compleja concentracién empresarial que contemplaba procesos de
desinversion, sino desde en un enfoque global del mercado espafiol y

europeo en general, ante un posible cambio de regulacion en ese pais en

materia de competencia, que en principio limitaba el crecimiento de las

empresas mas grandes.

Adicionalmente la Comision planteé que la posible venta de activos

debia desarrollarse en un marco de libre competencia, para que las

enajenaciones no pudieran contemplar condiciones que limiten a los

nuevos competidores que adquieran esos activos.

En definitiva, la fusion, si bien es cierto producira cambios en el sector
eléctrico, algunos tendran efectos positivos contemplados en el
programa de desinversiones, debidamente regulado y controlado por la

Comision en cada mercado operativo.

Cabe mencionar que las empresas Iberdrola S.A. y Endesa S.A., al final
desistieron de la operacion. El Secretario General de Politicas
Economicas y de Competencia del Ministerio de Economia de Espaiia,
Luis de Guindos Jurado, ha sefialado que el presente caso desperté “el
debate sobre si la intervencion de los poderes publicos que supone el
control de concentraciones tiene suficiente justificacion tedrica y
prdctica(...) La defensa de la competencia no puede aspirar a la
consecucion de estructuras de mercado que funciones exactamente
segun el modelo neocldsico tradicional en competencia perfecta(...) el
objetivo de los poderes publicos y, en concreto, de las politicas de

regulacion y de defensa de la competencia tiene que ser el reducir al
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mdximo las barreras de entrada y de salida y tratar de introducir

incentivos(...)”

El papel del Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol en el
caso ENDESA-IBERDROLA'

El objetivo del Tribunal de Defensa de la Competencia en Espafia es el
cumplimiento de la Ley de Defensa de la Competencia con caracter
resolutivo y consultivo, puesto que el otro érgano, que es el Servicio de
Defensa de la Competencia, es quien se encarga de la instruccién e

investigacion de los casos.

Para el andlisis del caso Iberdrola y Endesa, el Tribunal tomé como
punto de partida el criterio adoptado por la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas, en la que se ha definido a la
posiciéon dominante como “aquella en la que una empresa tiene la
posibilidad de desarrollar un comportamiento relativamente
independiente que le permita actuar en el mercado sin tener en cuenta

a los proveedores, clientes o competidores.”

Bajo esa linea, el Tribunal delimit6 el mercado relevante de operacion
de las empresas en cuestion, dentro de los relativos al de generacion
eléctrica y de comercializacion, teniendo en cuenta también las
actividades de transporte y distribucion. Todo ello, sumado a la cuota

que obtendria la empresa resultante de la fusion, llevd al Tribunal a

pensar_que la empresa estaria en capacidad de fijar libremente los

precios en el mercado.

El disefio de nuevos escenarios, en virtud del programa de

desinversiones que se planteaba, hacia pensar que era necesario valorar

35 Gonzalo SOLANA, Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia, “Caso de
ENDESA/IBERDROLA”, Washington, 23-24 de abril de 2001.
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la competencia perspectivamente a futuro y ver si se atentase a la
libertad de competencia en el sector eléctrico con posibles barreras a la
entrada de nuevos competidores, tales como capacidad de

interconexion, activos estratégicos, costos de instalacion, entre otros.

El Tribunal finalmente resolvié que el proyecto de fusion significaba
un alto grado de concentracion y un claro riesgo de la competencia a
futuro por la existencia de las barreras enunciadas, por lo que la fusién
podia ser aprobada previo el cumplimiento de algunos condicionantes
para controlar sobre todo el tamafio de la empresa resultante de la

fusién y facilitar la entrada de nuevos competidores.

OTRAS REFERENCIAS NORMATIVAS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Es de vital importancia la aplicacion extraterritorial del Derecho de la
Competencia y extensién de la ley, en tanto y en cuanto las conductas
anticompetitivas pueden surtir y de hecho surten efectos al interior de otro(s)
Estado(s), bajo un sistema de conexion causa y efecto sin que pueda importar la
nacionalidad y origen de las empresas y de sus componentes accionariales y de

capital.

De igual manera es trascendental la implementacion de acuerdos bilaterales
multilaterales que permitan establecer parametros generales, mecanismos de
aplicacién y soluciéon de conflictos, ya que actualmente no se pude hablar que
existe un verdadero ordenamiento en el ambito internacional, fundamentalmente
por carecer de uno de los elementos principales del derecho, la coercitividad, es
decir, no existen normas internacionales que sean de caracter obligatorio, que
imperen en su aplicacién y que fundamentalmente sancionen su incumplimiento,

por lo que tampoco existen tribunales que velen por su observancia.
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ESTADOS UNIDOS DE AMERICA:

Los programas regulatorios datan desde 1887, réferidos a los ferrocarriles, los
cuales se han ido incrementando en aplicacion a las demas actividades
economicas, dependiendo el tipo de integracion de las mismas, es decir horizontal
o vertical. La tendencia general ha sido la existencia de disposiciones prohibitivas
“antitrust” y obligaciones afirmativas, como requisito primordial para mantener las

condiciones de competencia en el mercado.

Se trata de una legislacién federal muy estricta en la formacion de acuerdos y
monopolios, entre las que destacan la Ley SHERMAN, que data desde 1890, que
prohibe, por un lado, a los monopolios ya existentes, el no abusar de su posicion
dominante, y por otro, a los competidores, el generar poder monopolistico en
forma desleal o a través de la realizacion de practicas restrictivas, y la Ley
CLAYTON de 1914, cuyo mandato principal es impedir actos societarios
(fusiones, absorciones) entre agentes del mercado, tendientes a conformar
monopolios que restrinjan la competencia, es decir, cuando el objeto de tales
uniones sea exclusivamente configurar una posiciéon de ventaja concentrando la
produccion, distribucion, comercializacion, etc, de los productos, de suerte que la

decision y destino final de los mismos, dependa unicamente de su propia potestad.

El citado cuerpo legal de los Estados Unidos de América, también denominado
como Ley SHERMAN ANTITRUST, ha constituido el antecedente principal del
desarrollo del Derecho de la Competencia, estableciendo en un principio y de
manera general los tipos penales y las facultades de los tribunales para hacer
cumplir la ley. Su evolucién posterior esta dada en funcién de la jurisprudencia

sancionada alrededor de dicha norma.
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Aplicacién de la Ley SHERMAN:

Alfonso Miranda Londofio'®, trae a colacién proéesos ventilados en las
cortes judiciales estadounidenses en estricta aplicacion de la referida Ley
SHERMAN, cuya sintesis principal me permito transcribir a continuacion
por su importancia juridica en materia de monopolios y cuando éstos .
constituyen un atentado a libre competencia, asi como interpretaciones

judiciales a la antedicha ley:

“En el caso de Eastman Kodak Co. v. U.S. (1954), el Gobierno acuso a
Kodak de querer monopolizar el mercado del revelado de fotos utilizando
su posicion dominante en el mercado de la fabricacion de pelicula, debido a
que Kodak sac6 un paquete especial en cual vendia la pelicula y el revelado

al mismo tiempo. La Corte determin6 que por el solo hecho de tener una

posicidon dominante en el mercado no se violaba la ley SHERMAN.

Para que se configure una violacién a la C2"7 de la ley SHERMAN, se
debe demostrar que el acusado tiene una posicion dominante en el mercado
(poder monopolistico), y que ha abusado de tal posiciéon a través de

practicas restrictivas de la competencia...”

En el caso Aluminum Company of America v. U.S., el Juez Hand, quien
consideraba que los monopolios eran “inherentemente indeseables”
establecio que la “C2 de la ley SHERMAN resultaba violada cuando una
firma que tuviera un gran poder de mercado actuara en los negocios, asi sus

précticas de negocios no fueranilegales...” (SIC)

En el caso de Berkey Photo Inc. v. Eastman Kodak Co, la Corte dijo que
la sola posicion de poder monopolistico no condena ipso facto a un

competidor. Pero si una empresa quiere evitar ser condenada bajo la C2 de

136 Miranda Londofio, op. Cit, Tomo I, Seminarios 5, p. 47.
137 Corresponde a la nomenclatura estadounidense, similar a los incisos del castellano.
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la ley SHERMAN, debe abstenerse en todo momento de realizar conductas

que tiendan a reducir la competencia. (los subrayados me pertenecen)

No obstante, el pensamiento judiciél manifestado, relativo al incremento de
una empresa de su participacion en el mercado y la posible incursion en
atentados a la libre competencia, se presenta también la sentencia del caso
E.I. Dupont de Nemours & Co. v. FTC (1980), en la cual la Comisién
Federal de Comercio sefial6 “que al desarrollar su propio y mas econémico
sistema de fabricar Dioxido de Titanio, Du Pont actué de conformidad con

su_propia capacidad tecnoldgica, sin que su capacidad adicional de

produccién tuviera por objeto la exclusion de sus competidores ni ninguna
2138

otra practica restrictiva de la libre competencia. (el subrayado me

pertenece)

En esta misma linea, podemos indicar que la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América, en los casos Brown Shoe Co. vs. U.S (1962) y U.S.
Vs. Von's Grocery Co(1966), en aplicacion de la C7 de la Ley Clayton
sanciono “las fusiones, tomas de control y consolidaciones econdmicas en
general, alegando que existiria una tendencia hacia la concentracion de las

industrias en el evento de que la Corte aprobara dichas operaciones.”!*

Su derecho basado en un sistema consuetudinario, acepta a través de la
célebre sentencia Estados Unidos vs. Colgate & Co. 250.U.S. 300(191-9)140
la negativa unilateral a contratar"‘unilateral refuse to deal", en virtud de la
cual, se permiti6 a Colgate la practica unilateral de negarse a contratar con
un distribuidor que intentaba ofertar sus bienes a precios distintos de los

establecidos previamente. En definitiva se tiene que respetar los precios

38 1bid, p. 50.
39 Ibid, p. 49.
149" Alfonso MIRANDA LONDONO, se ha referido a este caso en sus “Anotaciones sobre el
Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos de Norteamérica”, Revista de Derecho Privado

N. 11 diciembre de 1992, reproducidas en op. Cit., Tomo III, Coleccién Seminarios 10, p. 171.
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fijados con anterioridad, tanto por la empresa ofertante, como por sus

distribuidores o filiales.

Finalmente, Estados Unidos cuenta con la Ley de la Comision Federal de
Comercio de 1914 la misma que contempla la ilegalidad de la competencia
desleal y de las practicas restrictivas engafiosas, con normas de caracter adjetivo en

materia de prevencion, cese y sancion de dichos comportamientos.

MERCOSUR:

Su principal instrumento de aplicacion en el mercado Unico de integracion
(Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay), es el Protocolo de Defensa de la
Competencia, el mismo que se caracteriza principalmente por su naturaleza
prohibitiva expresa, para asegurar las condiciones de integracion en un marco de
libre circulacién de bienes y servicios, entendiendo de esta manera, que las demas

actividades se encuentran permitidas.

El Protocolo de Defensa de la Competencia'*', principalmente contempla en:
Articulo 4. Constituyen infraccion a las normas del presente Protocolo,
independientemente de culpa, los actos individuales o concertados, de cualquier
forma manifestados, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o
distorsionar la competencia o el acceso al mercado relevante de bienes o servicios
en el ambito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre los Estados Partes.
Articulo 6. Las siguientes conductas, entre otras, en la medida que configuren las
hipétesis del articulo 4, constituyen prdcticas restrictivas de la competencia:
1 Fijar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en acuerdo con
competidores o individualmente, de cualquier forma, precios, y
condiciones de compra o de venta de bienes, de prestacion de servicios o

de produccion;

11 Aprobado por Decision No. 18/96. No ha entrado todavia en vigor, tinicamente Paraguay lo ha
ratificado.
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1I

11

4

Vi

Vil

VI

X1

XII

XL

XIV.

Obtener o influir en la adopcién de conductas comerciales uniformes o
concertadas entre competidores;

Regular mercados de bienes o servicios, estableciendo acuerdos para
limitar o controlar la investigacion y el desarrollo tecnolégico, la
produccion de bienes o prestacion de servicios, o para dificultar
inversiones destinadas a la produccion de bienes o servicios o0 su
distribucion;

Dividir los mercados de servicios o productos, terminados o
semiterminados, o las fuentes de abastecimiento de materias primas o los
productos intermedios;

Limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al mercado;

Convenir precios o ventajas que puedan afectar la competencia en
licitaciones publicas;

Adoptar, con relacion a terceros contratantes, condiciones desiguales en el
caso de prestaciones equivalentes, colocdndolos en una situacion de
desventaja competitiva;

Subordinar la venta de un bien a la adquisicion de otro o a la utilizacion
de un servicio, o subordinar la prestacion de un servicio a la utilizacion de
otro o a la adquisicion de un bien;

Impedir el acceso de competidores a los insumos, materias primas,
equipamientos o tecnologias, asi como a los canales de distribucion;

FExigir o conceder exclusividad para la divulgacion de publicidad en los
medios de comunicacion;

Sujetar la compra o venta a la condicion de no usar o adquirir, vender o
abastecer bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos o
comercializados por un tercero;

Vender por razones no justificadas en las prdcticas comerciales, |
mercaderia por debajo del precio de costo;

Rechazar injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de
servicios;

Interrumpir o reducir en gran escala la produccion, sin causa justificada;
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XV.  Destruir, inutilizar o acopiar materias primas, productos intermedios o
finales, asi como destruir, inutilizar o dificultar el funcionamiento de
equipos destinados a producirlos, distribuirlos o transportarlos;

XVI.  Abandonar, hacer abandonar o destruir cultivos o plantaciones, sin causa
Jjusta;

XII.  Manipular el mercado para imponer precios.

ARGENTINA:

Regulacion a través de un régimen de defensa de competencia mediante leyes y
entes reguladores para cada uno de los servicios publicos, los que se encargan de la

supervision y control.

Su precedente es la Ley 11.210, destinada a reprimir los monopolios ( y los actos
tendientes a mantenerlos) y demas tipbs delictivos que restringian y/o eliminaban
la competencia, asi encontramos que su articulo primero contemplaba “Decléarese
delito todo convenio, pacto, combinacién, amalgama o fusién de capitales
tendientes a establecer o sostener el monopolio y lucrar con €l (...)”; de igual
manera el articulo dos de dicha ley, antecedente de la legislacion Argentina en
materia de competencia, en su primera parte sancionaba los actos que “sin
importar un progreso técnico ni un progreso econdmico, aumenten arbitrariamente
las propias ganancias de quien o quienes los ejecuten, sin proporcion con el capital
efectivamente empleado”; como podemos observar el enfoque inicial estaba
destinado a sancionar los monopolios y todas las practicas relacionadas con su

formacion y sostenimiento.

Hoy en dia, Argentina cuenta con la Ley 25.156 de 1999'2, cuerpo legal de corte
permisivo, puesto que contempla en la mayoria de sus articulados actividades y
practicas objeto de autorizacion; no obstante, describe también, en sus articulos

primero y segundo, los acuerdos y practicas prohibidas, de la siguiente manera:

1421 EY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA de Argentina, Boletin Oficial, 29/9/99.
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Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de
la presente ley, los actos o conductas de cualquier forma manifestados,
relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, que
tengan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la
competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una
posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio
para el interés economico general.

Queda comprendida en este articulo, en tanto se den los supuestos del
pdrrafo anterior, la obtencion de ventajas competitivas significativas
mediante la infraccion declarada por acto administrativo o sentencia

firma, de otras normas.

Las siguientes conductas, entre otras, en la medida que configuren las
hipétesis del articulo 1, constituyen prdcticas restrictivas de la

competencia:

a) Fijar, concertar o manipular en forma directa o indirecta el precio de
venta, o compra de bienes o servicios al que se ofrecen o demanden en
el mercado, asi como intercambiar informacion con el mismo objeto o
efecto;

b) Establecer obligaciones de producir, procesar, distribuir, comprar o
comercializar solo una cantidad restringida o limitada de bienes, o
prestar un numero, volumen o frecuencia restringiendo o limitando
servicios;

¢) Repartir en forma horizontal zonas, mercados, clientes y fuentes de
aprovisionamiento,

d) Concertar o coordinar posturas en las licitaciones o concursos;

e) Concertar la limitacién o control del desarrollo técnico o las
inversiones destinadas a la produccion o comercializacion de bienes y

servicios;
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g

h)

)

k)

D

Impedir, dificultar u obstaculizar a terceras personas la entrada o
permanencia en un mercado o excluirlas de éste;

Fijar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en acuerdo con
competidores o individualmente, de cualquier forma precios y
condiciones de compra o de venta de bienes, de prestacion de servicios
o de produccion;

Regular mercados de bienes o servicios, mediante acuerdos para
limitar o controlar la investigacion y el desarrollo tecnoldgico, la
produccién de bienes o prestacion de servicios, o para dificultar
inversiones destinadas a la produccion de bienes o servicios o su
distribucion;

Subordinar la venta de un bien a la adquisicion de otro o a la
utilizacion de un servicio, o subordinar la prestacion de un servicio a
la utilizacion de otro o a la adquisicion de un bien;

Sujetar la compra o venta a la condicion de no usar, adquirir, vender o
abastecer bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos o
comercializados por un tercero;

Imponer condiciones discriminatorias para la adquisicion o
enajenacion de bienes o servicios sin razones fundadas en los usos y
costumbres comerciales;

Negarse injustificadamente a satisfacer pedidos concretos para la
compra o venta de bienes o servicios, efectuados en las condiciones
vigentes en el mercado de que se trate;

Suspender la provision de un servicio monopdlico dominante en el
mercado a un prestatario de servicios publicos o de interés publico;
Enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin
razones fundadas en los usos y costumbres comerciales con la finalidad
de desplazar la competencia en el mercado o de producir dafios en la
imagen o en el patrimonio o en el valor de las marcas de sus

proveedores de bienes o servicios.
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COLOMBIA:

Este pais ha presentado una importante evolucion de su normativa en materia de la
competencia, la misma que ha sido recogida en distintos cuerpos juridicos, hasta

su consagracion definitiva en el texto constitucional de 1991.

La Constitucién Politica Colombiana establece en su articulo 333, que “la
actividad econémica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley. La libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social
que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y

estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o restrinja aquella
libertad y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de
su posicién dominante en el mercado nacional. La ley determinara el alcance de
la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el

. . R '
patrimonio cultural de la nacion.” 3

Podemos observar que la nacion colombiana, a través de su Carta Suprema, otorga
al Estado un papel predominante y activo en el desarrollo de las actividades de
economia, asi como la primacia constitucional de libertad de competencia, en un
marco de respeto al orden publico y comun de todos los habitantes, de donde
emanan precisamente sus limitantes. El Estado, no es un sujeto pasivo de las
relaciones econdmicas, y no se limita a vigilar practicas restrictivas, sino que tiene

la obligacion de impedirlas.

Dentro de este punto, podemos mencionar que la legislacion colombiana prevé

adicionalmente la posibilidad de resarcir los dafios causados a toda la comunidad,

143 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA 1991, Articulo 333.
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en tanto y en cuanto, se ha afectado al bien comun, respecto de todos, y del

mercado en general.

En lo que a limitaciones a la libertad se refiere, y conductas desleales inclusive, la
normativa de Colombia presenta un notable progreso en la materia, principalmente
el Decreto 2153 de 1992, contiene reglas sustanciales respecto a los actos

contrarios a la libre competencia, establecidos de la siguiente manera:

- Lafijacion directa o indirecta de precios,

- Determinar condiciones de venta o comercializacion discriminatoria para
con terceros,

- La reparticion de mercados entre productores o entre distribuidores, -la
asignacion de cuotas de produccién o suministro,

- La asignacion, reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de
insumos productivos,

- La limitacién a los desarrollos técnicos,

- Subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones
que por su naturaleza constituian el objeto del negocio,

- Abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de
produccion,

- La colusion en las licitaciones o concursos, la distribucion de concursos o

la fijacion de términos en las propuestas.

De la misma manera, el mencionado Decreto colombiano determina que es

contrario a la libre competencia:

- Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccion al consumidor
- influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus

productos o servicios o para que desista de su intencion de rebajarlos,

104



- Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en
contra de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a

su politica de precios.

El Decreto 2153 de 1992 de la Republica de Colombia, nos permite conocer

que los abusos de la posiciéon dominante se presentan ante:

- La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o
expansion de éstos,

- La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion
desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones
andlogas,

- Subordinar el suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones
adicionales, que por su naturaleza no constituian objeto del negocio,

- La venta de un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen
a otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado,

- Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio a un precio
diferente a aquel al que se ofrece en otra parte del territorio, cuando la
intencion o el efecto de la prdactica sea disminuir o eliminar la competencia
en esa parte del territorio y el precio no corresponda a la estructura de

costos de la transaccion.

El articulo 45 del citado Decreto 2153 define a la posicion dominante como “la
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado.” La legislacion colombiana sanciona también, la formacién de

monopolios que perjudiquen a la comunidad.

Adicionalmente, Colombia cuenta con un régimen normativo de la libre

competencia para regular diversas actividades y sectores de la economia, tales

105



como el sistema financiero, telecomunicaciones, servicios publicos domiciliarios,
sector eléctrico, salud y transporte, no obstante dicha especificidad en cada éarea
puede llegar a ser un problema, como lo expresa el profesor colombiano Miranda

Londofio, dada “la multiplicidad de normas y autoridades de competencia.”'*.

ESPANA:

Existencia de una legislacion sélida armonizada con el ordenamiento comunitario,
recogiendo en forma general los principios y técnicas legislativas utilizadas por la
Union Europea, a través de instituciones administrativas de instancia, como son: El
Servicio cuyas funciones son de instruccion y de investigacién y El Tribunal de

Defensa de Competencia con caracter resolutivo y consultivo.

Asi tenemos que en la legislacion espafiola, se establece que una empresa cuenta
una posicion dominante cuando es la tinica oferente en el mercado o no existe
competencia efectiva frente a las demas empresas, sancionandose en la medida que
atentan contra el interés nacional y los intereses de los consumidores. Las practicas
restrictivas comprenden todos actos conducentes a limitar o impedir la
competencia, enumerados en forma casuistica en la Ley espaiiola sobre Represion
de las Practicas Restrictivas de la Competencia.

145 ¢l objeto del Derecho de la Competencia es “garantizar la

Para la ley espafiola
existencia de una competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque
contrario al interés publico, siendo asimismo compatible con las demas leyes que
regulan el mercado conforme a otras exigencias juridicas o econdémicas, de orden
publico o privado.”. Dicho cuerpo legal considera a la competencia econdmica
como uno de los maximos postulados dentro de una economia de mercado, siendo

la forma de manifestacién de las libertades individuales, bajo la denominacién de

144 Alfonso MIRANDA LONDONO, “El Derecho de Competencia en la Ley de Servicios Pablicos
Domiciliarios”, op. Cit., Tomo III, Coleccién Seminarios 10, p. 81.

5 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, B.O.E. nim. 170, de 18 de julio de
1989.
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libertad de empresa. Los acuerdos, decisiones, recomendaciones colectivas,

practicas concertadas o conscientemente paralelas, que atentan contra la

competencia, particularmente consisten en:

a)

b)

d)

La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones.

El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores
en situacion desventajosa frente a otros.

La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos

de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

CASO PRACTICO™® . AMERICAN EXPRESS C/ VISA,
MASTERCARD Y ARGENCARD:

Las empresas dedicadas a la emision de tarjetas de compra
principalmente, American Express Travel Related Services Company,
Inc. (sociedad estadounidense) y American Express Argentina SA
(subsidiaria) presentaron a la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia (CNDC) una denuncia en contra de sus competidores
Visa Interhational, Visa Argentina SA, Mastercard Internacional y
Argencard SA, por supuestas presiones realizadas a los bancos con

quienes realizan operaciones, para evitar que realicen actividades con la

denunciante (se puede hablar de la misma firma), en virtud de la

posicion dominante gue ostentan en el mercado, Basicamente la

conducta, denominada la “Regla” se encuadra en la expulsion

"¢ Dromi, op. Cit., p.p. 277 y ss.
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automatica de los miembros Visa que emitan tarjetas American Express
en la region, suponiendo que Mastercard adoptaria una postura similar
a futuro, ya que los bancos actualmente pueden emitir tanto tarjetas

Mastercard y Visa en forma conjunta.

Por su parte Visa alegd que dicha “Regla” no ha sido puesta en practica
y prueba de ello es que no existe ninguna disposicion al respecto
dirigida a los bancos, argumento utilizado también por Mastercard y

Argencard, en el sentido que la denuncia se basa en hechos falsos.

La CNDC, de conformidad a la ley 25.156 tiene la obligacién de
realizar un analisis previo del mercado relevante '’ determinando que
éste se compone de las tarjetas de compra, de crédito y de débito,
verificando el grado de participacion en el mercado de las partes
involucradas, llegando a determinar que el denominado sistema la
“Regla”, aunque no aplique directamente en la Argentina, constituye un
antecedente atentatorio frente a los demas competidores, el mismo que
versa sobre la prohibicion a los bancos de contratar con otro

competidor, sin previa aceptaciéon de Visa. No obstante, para que se

configure la prohibicidn prevista en la ley es necesario la realizacién de

la conducta.

Concluye la Comision_sefialando que de aplicarse efectivamente dicha

“Regla”, se estaria frente a un acto anticompetitivo que no permitiria el

acceso al mercado a terceros competidores, disponiendo un

seguimiento peridodico del comportamiento del mercado de la emision

de tarjetas.

"7 Véase en este trabajo CUADROS ILUSTRATIVOS.
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CASO PRACTICO"® - CLARIN. Editorial AMFIN SA (AMBITO
FINANCIERO) ¢/ Arte Grafico SA AGEA:

El presente caso se suscita entre dos importantes medios de
comunicacién en la Argentina, bajo la linea y criterio de que el
mercado de la publicidad hoy en dia es un interesante segmento que
merece atencion del Derecho de la Competencia, en tanto y en cuanto,

en dicho campo no se limite a los demds ‘competidores” al conceder

exclusividad a ciertos medios de prensa, como el presente caso que

versa sobre aspectos comerciales v demas practicas para la captacién de

anuncios de publicidad.

El periédico Ambito Financiero presenté una denuncia contra el diario

Clarin por ofrecer descuentos en la publicacién de avisos en el diario,

con la condicion de que los anuncios tengan el cardcter de exclusivos.

El mercado relevante tiene que ver con la venta de ejemplares y de
publicidad de diarios, afirmando la Comision que los consumidores no
compran un diario por la publicidad, sino por la informaciéon que

contiene.

La CNDC dictaminé que el demandado con su politica de descuentos a
cambio de exclusividad, y en provecho de nivel de participacion en el

mercado, limitaba la competencia al excluir a sus posibles

competidores e impedir el acceso al mercado publicitario, produciendo

disminucién de informacion vy de eleccidn a los consumidores finales.

Finalmente la CNDC se remiti0 al Protocolo de Defensa de la
Competencia del MERCOSUR, el cual prohibe “exigir o conceder

exclusividad en los medios de comunicacién masivos.”

18 Dromi, op. Cit., p. 265.
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El Tribunal de Justicia declar6 que el hecho de que un aviso

publicitario se anuncie en un diario y en otro no, no significa que el

consumidor compre expresamente el diario que contempla el anuncio,

solamente para acceder al mismo, entendiendo que no se configurd la

practica restrictiva de la competencia.

Comentario especial en el caso CLARIN al Fallo de la Camara
Penal Econémica por Jorge Bogo149

“El 9 de noviembre de 1998, la Camara Penal Econdémica anuld la
Resolucion del Secretario de Industria, Comercio y Mineria en el caso
planteado por la denuncia del periédico Ambito Financiero contra
Clarin, que estaba basada en la politica de este ultimo de condicionar
los descuentos a los avisadores, al compromiso de exclusividad
temporaria. Esa decision recomenddé impartir una orden de cese a

Clarin.

La base del dictamen tomé muy en cuenta la doctrina européa de abuso
de posicion dominante(...) "el Derecho Comunitario prohibe los
comportamientos contrarios a la competencia de las empresas que
ocupan una posicion dominante en el mercado. Asi mismo, los
comportamientos competitivos que normalmente no infringen las reglas
comunitarias de competencia, podrian hacerlo si son practicadas por
empresas en posicion dominante. Este enfoque se basa en que el
comportamiento de estas empresas produce efectos muy importantes

sobre la competencia. Esto es especialmente cierto cuando las empresas

recurren a practicas de exclusidén: es decir, cuando adoptan un

comportamiento que elimina a un competidor o que limita o impide sus

actividades. Aunque una empresa en posicion dominante tiene derecho

149 Jorge BOGO, “Comentario especial en el caso Clarin al fallo de la Cdmara Penal Econémica”,
Derecho de la Competencia, Temas de Derecho Industrial y de la Competencia, Buenos Aires,
Editorial de Ciencia y Cultura, Ciudad Argentina, 2000.
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a defender su posicidn compitiendo con otras, le incumbe también una

responsabilidad particular de no reducir aun méas el grado de

competencia que subsiste en el mercado. Las practicas de exclusion
pueden dirigirse contra competidores ya establecidos en el mercado o
concebirse para impedir el acceso de nuevos competidores. Pueden
consistir por ejemplo... en acuerdos comerciales que producen un
efecto de exclusion; en el establecimiento de discriminaciones como
parte de una practica monopdlica de mayor envergadura con vistas a

excluir competidores y en sistemas de rebajas con el mismo fin".

La Comisién Nacional de Defensa de la Competencia establecio:

A) Cual era el mercado relevante (un requisito clave para determinar la
existencia de una posicion dominante);

B) Si Clarin ocupaba una posicion dominante en ese mercado (un
requisito para considerar la existencia de un abuso);

C) Si la practica comercial habia configurado un abuso (juzgado a la
luz de la doctrina europea y paso previo a la determinacion del dafio
al funcionamiento del mercado);

D) Si eso afectaba al interés econdmico general (el bienestar

econdmico en términos de la teoria microecondémica aplicable).

Del dictamen se desprende con toda claridad que las respuestas fueron
en todos los casos afirmativos, la mayoria de la CNDC consideré que el
mercado relevante era el de la publicidad en los medios geogréficos de
circulacion nacional, para lo cual tomd en cuenta (...) Las opiniones de

las agencias publicitarias respecto al grado de sustituibilidad de los

distintos medios publicitarios (...) Se consideré que la misma conducta

denunciada permitia definir a los competidores v por tanto al mercado,

ya que circunscribia la falta de una medicion de las elasticidades
cruzadas de los distintos medios, que es la forma mas precisa de
estimar los limites de un mercado, se tomd en cuenta la informacion

disponible sobre la elasticidad de la demanda de otro medio

111



publicitario, inferida de la evolucién reciente de los precios y los

volumenes vendidos.

En el mercado asi definido, la posicion dominante de Clarin quedd en

evidencia (...) No obstante que Clarin alegara en su apelacion que la

posicidén dominante no estaba probada.

La CPE sostiene en su fallo que los consumidores no compran un diario

por la publicidad sino por su contenido informativo, para refutar el

argumento de la CNDC de que algunos consumidores podrian verse

obligados a comprar dos diarios para no privarse de ambos contenidos.

Si bien es cierto que el motivo principal de la compra de los diarios es

la informacién. no puede afirmarse que la publicidad carezca de interés

para los consumidores, sobre todo si consideramos que entre las

categorias de avisos sobre los que Clarin efectuaba descuentos se

contaban los avisos clasificados.

El segundo perjuicio al bienestar o interés econdmico general se refiere

al dafio que a largo plazo puede ocasionar esta politica de restriccion de

la competencia a las finanzas de los competidores de Clarin. Este es el

punto mas delicado, pues el dictamen de la mayoria de la CNDC
reconoce que luego de haberse aplicado esta politica durante afios, los
cambios observados en las participaciones de mercado y en la situacién
financiera de los diarios no tienen una relacién causal con ella. No se
habria ocasionado, en consecuencia, un dafio al funcionamiento del

mercado.

El dictamen de la mayoria de la CNDC se fundamenté en que se trataba

de una politica potencialmente exclusoria ( de los diarios marginales)

que no podia justificarse por razones de eficiencia y que,

adicionalmente creaba una barrera a la entrada de un mercado donde
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hay considerables costos que actuan como barrera natural.” (los

subrayados me corresponden).
CASO PRACTICO'" - TELEFONOS DE MEXICO:

La compaiiia estatal Teléfonos de México (TELMEX) controlaba
integramente la telefonia en ese pais, la cual luego de iniciado un
proceso de privatizacion, pasé de ser un monopolio del Estado a un
monopolio privado en el campo de las telecomunicaciones, con
evidentes practicas anticompetitivas, evitando especialmente cualquier

intento de apertura, ya que poseia la infraestructura telefénica.

La Comision Federal de Competencia considerd que era necesario
regular especialmente ante las nuevas circunstancias que representaba
el monopolio privado de TELMEX, quien manejaba_la teoria de

derechos adquiridos, una vez que pas6é de manos del Estado, y que el

hecho de intentar imponer nuevas regulaciones atentaba contra su

estabilidad juridica.

Adicionalmente se presentd una controversia administrativa para
resolver la competencia de los 6rganos de control involucrados, por una
lado la Comisién Federal de Competencia, y por otro la Comision
Federal de Telecomunicaciones, argumentando que se trataba de un
caso inmerso especificamente en su radio de accion, es decir de las

telecomunicaciones.

Finalmente fue la Comision Federal de Competencia quien avoco
conocimiento del caso y determiné que TELMEX ostentaba una

posicion de dominio en mercados relevantes, tales como: telefonia

1% Fernando HEFTYE ETIENNE, “El Papel de las Agencias Reguladoras y las Instituciones de
Competencia”, Washington, 23-24 abr-2001.
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local, larga distancia nacional e internacional, transporte interurbano y

servicios de acceso.

Actualmente el proceso contintia en discusion ante la apelacion al

pronunciamiento de la Comision Federal, por parte TELMEX.

APLICACION JUDICIAL EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El presente andlisis se presenta ante la dificultad del encuadramiento de una
determinada conducta investida de criterios econdmicos en las reglas juridicas que
hemos establecido como parametros generales, y el grado de discrecionalidad de

los jueces al momento de aplicacion de la ley.

El profesor Cabanellas (h) trae a colacién un importante ejemplo de aplicacion
judicial en materia de defensa de la competencia, el voto del Juez Brandeis en el
caso Board of Trade of the City of Chicago, en el sentido que “la legalidad de un
acuerdo o regulacidn no puede ser determinada por una regla tan simple como es
la de si impide la competencia. Todo acuerdo relativo al comercio, toda
reglamentacion de éste, restringe. Obligar, restringir, es de su propia esencia. La
verdadera prueba de su legalidad consiste e determinar si la restriccién impuesta es
tal que meramente regula y asi, quizas promueve la competencia, o bien la puede
suprimir o aun destruir. Para determinar esa cuestion el tribunal debe normalmente
considerar los hechos peculiares €l negocio de que se trate (...), sus condiciones
antes y después de haber sido impuesta la restriccion; la naturaleza de ésta y su
efecto, actual y probable. La historia de la restriccion, los males que se consideran
existentes, la razén para adoptar ese remedio en particular, el propdsito o fin
buscados, todos ellos son hechos relevantes. Esto es asi (...) porque el
conocimiento de las intenciones puede ayudar al tribunal a interpretar los hechos y

predecir sus consecuencias™".

131 Citado en Cabanellas, op. Cit., 81.
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La importancia del citado pronunciamiento judicial radica en la elaboracion de la
presente seccidn, ya que en muchos de los casos, principalmente en materia de
derecho econdémico, las circunstancias no se van adecuar necesariamente dentro de
los lineamientos que hemos trazado, principalmente por las variables econdmicas
que rigen los mercados, es asi que en el voto que hemos transcrito el Juez, no se
conforma con el hecho de saber si la conducta restringe la competencia, sino de
analizar todos loa antecedentes relacionados con dicha conducta y determinar su
viabilidad o no, por sus propias facultades jurisdiccionales, ain asi no este

regulado en el derecho.

Su practicidad nos conlleva, en calidad de corolario final, a echar un vistazo al
analisis de la capacidad de decision o aplicacion judicial del derecho o “poder
creativo de los jueces”, mediante la interpretacion de clausulas vagas, y la
resolucién de casos dificiles, no necesariamente encuadradas en las practicas
sociales reconocidas y descritas por el Derecho y por sus reglas juridicas,
generalmente porque éstas se aplican a situaciones que no han sido previstas al
momento de su creacion. En definitiva, a destacar de primera mano el debate

H.L.A. Hart y R. Dworkin sobre la “Decisioén Judicial.”'*?

Precisamente, el centro de la discusion de tan ilustres tratadistas, gira entorno a la
presentacion de casos dificiles, en los que y dada la vaguedad del lenguaje juridico
y las probabilidades de interpretacion del mismo, el juez goza de un importante
grado de discrecionalidad que le permite determinar la sancién que crea
conveniente, en cuyo caso, el juez no estd aplicando el derecho, ya que éste no
contempla dicho caso, sino al contrario, creandolo para ese caso en particular, de

conformidad a la linea de Hart.

En contrapartida, Dworkin afirma que la dificultad de las situaciones a ser
resueltas por el derecho no nacen en la vaguedad de los términos de las leyes,
siendo totalmente equivocado pensar que por ello los jueces gozan de una facultad

legislativa para crear la ley, sino al contrario, el derecho es el mismo, y éste se

132 Rodriguez, op. Cit.
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aplica por igual en todos los casos que se presenten, recurriendo inclusive a los
principios universales del derecho que provean los mejores justificativos para la
solucion del caso, ya que éstos complementan los posibles vacios que puedan dejar

el conjunto de normas que el sistema juridico, considerado como un todo integral.

Hart en réplica manifiesta que recurriendo a los principios universales del derecho
pueden derivarse dos o mas interpretaciones por su variedad y falta de positivacion
principalmente, (la mayoria de los principios encuentran su origen en el derecho
natural), variantes de las cuales, el juez necesariamente tendra que escoger una, lo
que genera un margen de discrecionalidad judicial. El derecho no puede
concebirse unicamente como un todo inmutable, cuyas reglas han sido
preestablecidas, interpretadas unicamente por el legislador, sin que el Juez pueda
adaptarse a casos nuevos que se le presenten, hasta que el Derecho y la legislacion

los contemplen.

En fin, todas las circunstancias deben resolverse de acuerdo al derecho, relevando
el papel de los jueces, principalmente de parte de los Tribunales Constitucionales
(6rgano de control para una estricta aplicacion de la Carta Suprema) y su
protagonismo frente a casos indeterminados o no regulados por el derecho en
determinado momento, como se podria presentar en la materia de estudio del
presente trabajo, dada su mutabilidad econdémica. Los jueces ejerceran su
discrecionalidad y aplicacion del derecho, paralelamente a un desarrollo
descriptivo que le permita entender el derecho integramente, abarcando tanto
normas y reglas como principios de un Estado de Derecho que permitan la

solucion mas justa y apegada al Derecho.
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CAPITULO IV

COMPETENCIA DESLEAL'™?

CONSIDERACIONES GENERALES

Si bien es cierto la competencia desleal constituye una de las formas de
manifestacion en contra de la libre competencia, es importante el caracter
auténomo que le han otorgado la mayoria de legislaciones, en funcién del perjuicio
inmediato que genera en los competidores y el ambito en que se aplica, la esfera
judicial, bajo la autoridad y potestad de los jueces y érganos jurisdiccionales, el

mismo que se deriva de su propia definicion, al utilizar el término desleal.'™*

Bajo esta linea, la competencia existe, pero es necesario que ésta se desenvuelva
en virtud de practicas comerciales leales por parte de empresarios y demas
intervinientes, ya que, de lo contrario, la competencia se encuentra al margen de la
licitud y legalidad de las reglas juridicas e incluso sociales, con el 4nimo y afan de
desprestigiar y apartar a los demas competidores, captar su clientela, y engafiar y/o

inducir al error al publico en general.

La principal diferencia, entre competencia desleal y defensa de la competencia,

segun Jorge Jaeckel, “radica en que mientras la competencia desleal protege la

transparencia con que se desarrolle la competencia, las normas que sancionan las

133 «Competencia desleal.-al. unlauter Wettberwrb; fr. Concurrence déloyale; in. Unfair
competition; it. Competenza disleale; po. concorréncia desleal. (del lat. Competentia.) f. Se aplica
al comerciante o industrial que intenta desviar en su provecho la clientela de un establecimiento de
su mismo ramo, utilizando medios incorrectos o ilicitos. Conf. competencia ilicita”. Machado, op.
Cit., p. 67.

134 “E] calificativo desleal no es un término juridico, sino ético y moral que varia segiin la persona y
el ambito espacio-temporal en el que se desarrolla y las conductas que se pueden calificar como
desleales varian y evolucionan a la misma velocidad con que se desenvuelve el comercio”, Jorge
JAECKEL, “Apuntes sobre Competencia Desleal”, en Centro de Estudios de Derecho de la
Competencia, I, Coleccién Seminarios 8, Bogotd, Fundacion Cultural Javeriana, primera edicion,
1998, p. 24.
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practicas restrictivas buscan proteger la libertad de acceso y permanencia en el
»155

mercado. (el subrayado me pertenece) Es decir, el término desleal es el
empleado para precisar su significacion contraria a la lealtad y licitud, que suponen
tanto normas juridicas como sociales en las practicas desarrolladas entre
competidores, mientras que la libre competencia permite tener acceso a los bienes
y servicios, sin que exista control y fijaciéon en los precios de los mismos y en
general del mercado. La deslealtad en esta materia es una connotacion de la
competencia, es decir, para que se pueda hablar de competencia desleal, es
necesario que exista competencia, en esa linea, el profesor mexicano Joaquin
Garrigues manifiesta que “La competencia desleal es tan antigua como la

competencia misma (...)"" 6

Fernando Sanchez Calero considera que la competencia desleal perjudica no
solamente a los demas competidores, sino también a los consumidores, lo que

implica que su tratamiento sea considerado parte del interés publico.'”’

Algunos tratadistas consideran que se la debe conocer como Deslealtad Comercial,
para precisar los usos deshonestos en el comercio, y no confundirla como una

forma de manifestacion de las practicas en contra de la libre competencia.

En definitiva, el objetivo de la normativa que regula la competencia desleal es que
la competencia existente, en virtud de que se han evitado, sancionado o reprimido
los actos que la limitan o restringen, no se vea afectada por medios ilegitimos,
incorrectos y contrarios a la practica comercial, sino al contrario, que se desarrolle
sobre la buena fe'*® de sus competidores. Paises como Espafia e Italia consagran en
sus legislaciones a la competencia desleal a las conductas o medios contrarios a los

principios empresariales y a la buena fe comercial.

15 Ibid, pp. 30 -31.

136 Citado por Cevallos, op. Cit.. .

157 Fernando SANCHEZ CALERO, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, decimoquinta edicién, 1991.

18 Cita de Jorge Jaeckel, refiriéndose al jurista Marco Monroy Cabra, (...)no se trata de una buena
fe comun, sino que esta referida a la buena fe que impera entre los comerciantes(...) se debe
entender que esta nocién se refiere a la practica de que se ajusta a los mandatos de honestidad,
confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a los comerciantes en sus actuaciones.”,
Jaeckel, op. Cit., p. 45.
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Su antecedente lo encontramos en un fallo judicial suscitado en Francia el 29 de
diciembre de 1852, en el que el Tribunal de Paris se pronuncid interpretando el
artiéulo 1382 del Coédigo Civil francés en el sentido que “la libertad de la
concurrencia o competencia no justificaba el empleo de medios contrarios a los

usos de los comerciantes guiados por la buena fe y lealtad”.'>’

El profesor ecuatoriano Victor Cevallos hace referencia a las exclusiones de las
que eran victimas aquellos artesanos que no pertenecian a un gremio o asociacion
artesanal, condicion sinecuanon para poder operar y contratar, como una de las
primeras manifestaciones de la competencia desleal, en tanto constituyen

restricciones de entrada y participacion.

No obstante, en materia de legislacion propiamente dicha, la primera norma que
versaba sobre competencia desleal en proteccion de los distintos empresarios y de

la comunidad en general, se pronunci6 en Alemania en 1909.

La competencia desleal hoy en dia abarca las premisas de “competencia suficiente
b

libre y no falseada™®

, adoptadas del modelo social, el cual surge a partir de la
segunda guerra mundial recogiendo los principios de los sistemas paleoliberal'®' y
profesionalm, que propugnaban, el primero de ellos, la libertad de comercio y la
sancion de aquellas conductas tipificadas por la ley, mientras que el segundo
regido en funcidn de la actividad comercial y empresarial y del establecimiento de

parametros fundados en dicha relacion por los profesionales y comerciantes.

Asi el Modelo Social busca consolidar la defensa integral del interés general o
social y bienestar de la colectividad sobre la base de la buena fe comercial de los

empresarios e industriales, la costumbre mercantil, usos honestos y de las practicas

139 Cevallos, op. Cit., pp. 42 — 43.

1% Miguel Virgos Soriano, citado por Jaeckel Jorge, op. Cit., p. 29.

! Modelo liberal para algunos tratadistas, ya que se fundamenta en la libertad de mercado.

12 También conocido como “modelo neutral por parte del Estado, pues en el mercado y en la
competencia el Estado no interfiere(...)” Cevallos, op. Cit., p.44..
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restrictivas  previamente establecidas, protegiendo los intereses de los
competidores, consumidores y del Estado, y propendiendo, como su nombre lo

indica, a una competencia leal en el mercado.

Diversas legislaciones han coincidido en incluir como actos de competencia

desleal aquellos relativos a:

= Ventas bajo costo 0 amenor precio de adquisicion;

* Divulgacién y apropiacion indebida de informacién
confidencialidad

= Violacion de secretos;

= Desviacion de clientela;

= Actos contrarios a la estructura del competidor o a las
relaciones por €l establecidas;

® Induccidn a la ruptura contractual;

* Practicas de imitacion, descrédito y comparacion;

=  Actos de confusion y engaiios;

= Explotacion de reputacion ajena;

* Denigracion y comparacion;

® Trasgresion de normas;

= Violacion de principios de mercado.

Tales conductas se relacionan unas con otras, por ejemplo los actos que generan
confusion y aquellos que se producen por imitacién, en atenciéon a que se
encuentran estrechamente ligados, en tanto y en cuanto la confusion provocada en
los consumidores nace por la imitacion de los productos, servicios o de la empresa
en si, con el &nimo de inducir en el pablico a un ambiente de desorientacién acerca
del verdadero origen del producto o prestacion de una empresa; mientras que la
imitacién es considerada una manifestacion de competencia desleal por
legislaciones como la espafiola y la alemana siempre y cuando obedezca a una

manifestacion “sistematica de prestaciones e iniciativas empresariales de un

120



competidor tendiente a impedir u obstaculizar su afirmacion en el mercado (...)” 63

es decir la mera imitacién no constituye competencia desleal, sino cuando ésta es
el resultado de acciones totales que generan asociaciones y vinculos inexistentes
entre productos de una y otra empresa y que obstruyen intencionadamente el
desarrollo de los mismos en el mercado. Sin embargo de lo cual, podemos afiadir
que en cualquiera de los casos, ambas conductas, tanto imitacion como confusion
pueden originarse en actos de engafio ( la mayoria de las veces son reprimidos
penalmente ya que se encuadran en delitos tipos como la estafa) y derivar en el
aprovechamiento indebido de la reputacion y prestigio “goodwill” alcanzados

legitimamente por otro competidor.

Cabe mencionar también a brevisimos rasgos, que en lo que respecta a propiedad
industrial estd prohibida la imitaciéon parcial o total de marcas, nombres
comerciales, lemas, signos distintivos y demas registros de cualquier empresa, ya

que de por si constituyen competencia desleal.

Merece también atencién, de las practicas comunes de competencia desleal antes
enunciadas, la violacién de principios de mercado manifestada a través de las
denominadas ventas agresivas, ventas condicionadas, ventas atadas, obsequios,
primas, muestras gratuitas, etc., ya que por un lado, la decisién del usuario no
obedece a criterios reales de eficiencia y satisfaccion del producto adquirido, ya
que su interés se encuentra centrado en dichos “incentivos” que nada tienen que
ver con el objeto de la compra principal, y por otro lado, el consumidor se
encuentra en situaciones de compromiso ante el ofrecimiento de un producto

adicional por la adquisicion del primero y asi sucesivamente.

El hecho de regalar ciertos bienes (muestras gratuitas) u otorgar primas que
normalmente tendrian un costo, que conllevan la suscripcién y aceptacion de
ventas o convenios principales, significa no solamente crear posiciones de

desventaja a los demés competidores que no estdn en la capacidad de asumir

'®3 Citado por Annette YORDAN, y Diana URIBE, op. Cit., p. 50.
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dichos costos, sino que se lesiona la competencia en si al presionar al consumidor

a adquirir los productos principales.

A manera de resumen de los efectos o resultados de los actos de competencia

desleal podemos citar la clasificacién del tratadista ASCARELLI'®*

“A.  (Los actos de confusién),

B. (Los actos de denigracion),

C. Los actos que pueden impedir la afluencia de clientela a otro
empresario, o perjudicar la eficiencia de la organizacién ajena

(frecuentemente llamados actos de sustraccion)”.

PRECEDENTES DE LA COMPETENCIA DESLEAL EN EL DERECHO
COMPARADO

Legislacion Alemana.- Ley de 1909 «'®

quien ejecute dentro de sus relaciones de
negociosos con fines de competencia, actos contrarios a los usos honestos, puede
ser demandado por la cesacion de tales actos y la indemnizacién de perjuicios con

ellos causados.”

Cédigo Civil Italiano.- de 1942 articulo 2598'%: “Actos de competencia desleal:

realiza actos de competencia desleal cualquiera que:

1) Usa nombres o signos distintivos idoneos para producir confusién con los
nombres o con los signos distintivos legitimamente usados por otros, o
emitase servilmente que los productos de un competidos, lo realiza por
cualquier otro medio actos idoneos para crear confusién con los productos o

con la actividad de un competidor.

16411,
Ibid, p. 42.
165 Camara de Comercio de Bogota, citado por YORDAN WIESNER, Annette y URIBE TELLEZ,
Diana, op. Cit., p. 51.
1% Ibid, p. 53.
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2) Difunde noticias y apreciaciones sobre productos y sobre la actividad de un
competidor, idoneos para determinar el descrédito, o se apropie de méritos de
los productos o de la empresa de un competidor.

3) Se evade directa o indirectamente de cualquier otro medio no conforme a los
principios de la correccion profesional o idoneos para perjudicar la hacienda
ajena.”

Legislacion Espafiola.- Ley de 1955'¢

: “sera acto de competencia desleal
cualquier acto de competencia contrario a las costumbres de probidad en materia

industrial o comercial”

COMPETENCIA DESLEAL EN EL DERECHO ECUATORIANO

En la legislacion ecuatoriana, la competencia desleal la encontramos normada, por
su estrecha relacion, en el ambito de la propiedad intelectual e industrial, como
todo hecho, acto o practica contrario a los usos o costumbres honestos en el
desarrollo de actividades econdémicas, a través de la Ley de Propiedad
Intelectual'®®, la misma que delimita tipo de conductas tales como el espionaje
industrial, las aseveraciones que inducen a error al puiblico, que denigran los
productos o servicios de otros competidores o que desacreditan el establecimiento,
los productos o los servicios, o la actividad comercial e industrial de un

competidor.

Especial interés merece la catalogacion de competencia desleal que realiza nuestra
ley a la violacion de informacion confidencial, mediante el uso comercial desleal
de datos de pruebas no divulgadas u otros datos secretos y la extracciéon no
autorizada de los mismos para su uso comercial. Como se puede observar, los

presupuestos para que la informacién no divulgada acceda a proteccion son que la

17 Ibid, p. 55.
1% R.0. No 320, 19-Mayo-1998.
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misma sea secreta, que tenga valor comercial y que se hayan adoptado las medidas

razonables para mantenerla con ese caracter.

Ante la inobservancia de los preceptos establecidos en materia de competencia
desleal, la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana prevé la posibilidad de
solicitar tutela administrativa como medida inmediata de suspension de las
actividades ilicitas y sancion de las violaciones de los derechos invocados.
Lamentablemente ello no siempre encuentra una correcta aplicacion pragmatica y
hasta cierto punto inoperante, ya que su aspecto procedimental y adjetivo no esta
bien definido en lo que a atribuciones se refiere, en unos casos se habla de la esfera
administrativa a través del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, y en
otros de la funcion judicial, con participacion de los jueces y tribunales de

1
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propiedad intelectual ™, y de los jueces de lo civil en lo que respecta a medidas

cautelares.

De todas maneras, nuestra legislacion en competencia desleal se encuentra
enfocada en una sola materia dedicandole no mas de cinco articulados para su
regulacion, sin que permita su aplicacién a otras esferas e introducir nuevas
conductas y a la vez . .implementar medidas administrativas y judiciales mas
efectivas, que permitan inclusive prevenir las practicas constitutivas de
competencia desleal, y acciones indemnizatorias por los perjuicios econdémicos
que se hayan sufrido como consecuencia de dichos actos, como sucedid en
Colombia, cuya legislacién unicamente contemplaba la competencia desleal
mediante el Codigo de Comercio, el cual qued6 obsoleto ante las nuevas
tendencias, hoy en dia la legislacion colombiana acoge una norma especial
denominada Ley de Competencia Desleal amplia y muy efectiva a la vez a decir de

los estudios de dicho pais.

'®> En el Ecuador no se han organizado todavia los Juzgados y Tribunales Distritales de Propiedad
Intelectual, cuya atribucién le compete a la Corte Suprema de Justicia, de conformidad a la Ley
Organica de la Funcion Judicial.
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CASO DE COMPETENCIA DESLEAL PRESENTADO EN EL ECUADOR
ANTE EL INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL'

JIAC, de nacionalidad ecuatoriana, mayor de edad, de estado civil soltero, de

profesion abogado, ofreciendo poder o ratificacion a nombre de la compaiiia CSI

S.A., sociedad legalmente constituida y existente al amparo de la legislacion

ecuatoriana y con domicilio legal en la ciudad de Quito, ante Usted comparezco

con la siguiente demanda:

Antecedentes:

1.

CSI S.A., domiciliada en la ciudad de Quito, es una compaiiia dedicada a la
consultoria de clientes en lo que se refiere a negociacion, transaccion y

operaciones de servicios financieros en general.

CSI S.A. en el giro normal de sus negocios es contratista directa y
exclusiva del BANCO S.A., cuya documentacién, tanto financiera-
contable, como la de sus clientes, dada su naturaleza y especialidad, tiene
el caracter de informacion confidencial, para lo cual la compafiia CSI S.A.,
siempre ha llevado su documentacion, base de datos e informacién en
general con la debida diligencia, prudencia y con las precauciones

contractuales del caso.

En Marzo de 2000, el sefior XX ingreso a prestar sus servicios en CSI S.A.,
con las funciones de contador de la empresa, bajo el esquema de honorarios

profesionales.

En Mayo de 2000, el sefior YY, inmediatamente después de renunciar a las
labores que desempeifiaba en calidad de operativo de fiducia en el BANCO
S.A., inici6 sus relaciones profesionales con la compaiiia CSI S.A. como

responsable de operaciones y procesos (back office).

17 Demanda elaborada por el autor del presente trabajo.
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Los sefiores XX y YY, renunciaron a sus funciones en agosto y septiembre

de 2000 respectivamente.

En presencia de la secretaria de la empresa CSI S.A. sefiorita ZZ y con la
ayuda del mensajero de la compaiiia mencionada, sefior WW el dia 12 de
octubre de 2000, el sefior YY sorpresiva y alevosamente retira de las
oficinas de CSI S.A., una caja de carton con 12 archivadores “Bene”,
aduciendo que “se tratan de documentos personales”, y transporta los
mismos a las oficinas de la compaifiia “ISC S.A.”, conjuntamente con el
conserje de la compaiiia, quien pensaba que el sefior YY seguia laborando

para la empresa CSI S.A.

Ha llegado a conocimiento de CSI S.A., y del publico en general, que la
compaiiia ISC S.A. con domicilio en la ciudad de Quito, cuyos ejecutivos y
operadores son precisamente los ex empleados de CSI S.A., sefiores XX y
YY. De igual manera, la mencionada compaiiia ISC S.A., cuyo
representante legal es el sefior XX, se encuentra operando las mismas
actividades que la compaiiia CSI S.A., bajo los mismos pardmetros y con

los mismos clientes de CSI S.A.

Fundamentos de Hecho:

El sefior YY, siguiendo una secuencia 16gica de apropiacion indebida de

informacién, presto sus servicios en un primer momento al BANCO S.A. y

seguidamente a la compafiia CSI S.A., con el animo preconcebido de
apropiarse fraudulentamente de documentacién ajena y fundamentalmente
de aprovecharse de la informacion contenida en los documentos sustraidos,

en perjuicio de la compaiiia CSI S.A.

El contrato de trabajo validamente celebrado entre el BANCO S.A. y el
sefior YY contempla la cldusula de confidencialidad de informacion, la que

textualmente se puede leer: “el trabajador se obliga a guardar dentro de la

mas absoluta reserva toda informacidn, cualquiera fuere su indole. que por
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razdn de su trabajo y relacidn con el Banco llegase a su conocimiento. Esta

por tanto. prohibida la divulgacién de esta informacidn a terceros v a otros

trabajadores. funcionarios o empleados de la Empresa. El incumplimiento

de esta obligacién serd causa suficiente para dar por terminado el presente

contrato de trabajo, sin perjuicio del Banco para demandar el pago de una

indemnizacién por los dafios v perjuicios causados”.

El 18 de diciembre de 2000, después de la renuncia de los sefiores XX y

YY, se constata con el personal de la compaiiia CSI S.A., la ausencia de los

respaldos financieros de las transacciones realizadas por la compaiiia CSI

S.A. con anterioridad a septiembre de 2000.

Al ser requerido en forma verbal por parte del sefior PP, Gerente General

de la empresa CSI S.A, el dia 18 de diciembre de 2000, el sefior YY admite

tener en su poder informacién de la empresa CSI S.A., comprometiéndose

a reincorporar la misma al siguiente dia.

El 19 de diciembre de 2000, el sefior YY presencia de los sefiores A y B,
“devuelve solamente copias” de una parte de la documentacidn operativa

contable de propiedad exclusiva de CSI S.A.. v del BANCO S.A..

contratista y contratante respectivamente.

Mediante cartas de 20, 21 y 29 de diciembre de 2000, clientes de otras
empresas S.A., en funcion del contrato de exclusividad entre CSI S.A. y el
BANCO S.A., anteriormente mencionado, envian atentas comunicaciones

indicando que los sefiores XX y YY, “se han comunicado en varias

oportunidades, con el interés de negociar certificados de depdsito, pdlizas

bancarias, etc., con un basto conocimiento de montos v fechas de

vencimiento de los mencionados documentos financieros (...)”.

El sefior XX, con el objeto de captar los clientes de la compaifiia CSI S.A.,

no solo que ha utilizado medios ilegitimos al revelar informacion
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10.

11.

confidencial, sino que ha empleado falsas calidades. al tomar el nombre del

BANCO S.A,,

No solamente que se ha violado los derechos de propiedad industrial que
legitimamente le pertenecen a CSI S.A., sino que, es evidente la

vulneracion de informacidn bancaria sujeta a sigilo v reserva.

Bajo la perspectiva de los numerales anteriores y dentro de éste ambito de

protecciéon comercial, es evidente la trasgresion a los derechos

patrimoniales que legitimamente le pertenecen a CSI S.A. y al BANCO
S.A., por cuanto el manejo fraudulento de informacion confidencial y no
divulgada por parte de ex empleados del BANCO S.A. y de CSI S.A,, la
constitucion por parte de éstos de ISC S.A., y sus operaciones con clientes
de mis representadas, obedece necesariamente a intereses econdmicos, y

por ende a competencia desleal.

Los sefiores XX y YY, al apropiarse de informacion confidencial, usar
documentacion de clientes de CSI S.A., y realizar negociaciones o intentos
de negociacion de certificados de depésitos y poélizas bancarias de clientes

del BANCO S.A., y de CSI S.A., no solo que estan causando un grave €

irreparable dafio a la compaiiia CSI S.A., sino que estan violando los

derechos constitucionales del publico en general, quienes tienen derecho a

la proteccion contra los métodos comerciales desleales, segun lo establece

la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.

El tratadista Julio C. Ledesma, se refiere a la teoria denominada “Derecho

ex contractu, la cual parte del hecho de que la violacidén, del secreto es

perpetrado por las personas que se encuentran bajo dependencia, y hay por

eso un atentado al contrato que rige sus relaciones profesionales”. Segin

este criterio, dicho “convenio contiene ticitamente la obligacion de

fidelidad, lo que se consideraria transgredido al faltar el subordinado a sus
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deberes de defender y favorecer los intereses de principal, habria asi una

suerte abuso de confianza (...)” [el subrayado me pertenece]

12. El autor Hermenegildo Baylos Corroza en su Tratado de Derecho Industrial

denomina a la competencia desleal “a la actividad concurrencial

encaminada a la captacion de clientes, que se desarrolla mediante

maniobras y maquinaciones o a través de formas y medios que la

conciencia social reprueba como contrarios a la moral comercial, dentro de

la concepcidn representada por la costumbre”, (el subrayado me pertenece)

Haciendo YY y XX de esta practica un modo de aprovecharse en forma

ilicita, de la gran demanda de clientes de CSI S.A.

Fundamentos de Derecho

La Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 332 establece que la observancia y
el cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual son de interés publico. El
Estado, a través del IEPI, ejercera la tutela administrativa de los derechos y velara

por su estricta aplicacion.

Ley de Propiedad Intelectual considera competencia desleal a todo hecho, acto o
practica contrario a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades

econdmicas, en su sentido amplio. Considerando también competencia desleal,

segun el articulo 286, literal a) “todo acto o practica que tenga lugar en el
ejercicio de actividades econémicas que consista o tenga por resultado: la
extraccién no autorizada de datos cuya elaboracién suponga un esfuerzo

considerable para su uso comercial en forma desleal”. [la negrilla me corresponde]

La propia Ley en el articulo 183 sefiala que “Se protege la informacién no
divulgada relacionada con los secretos comerciales, industriales o cualquier otro
tipo de informacion confidencial contra su adquisicién, utilizaciéon o
divulgacion no autorizada del titular, en la medida que a) la informacién sea
secreta en el entendido de que como conjunto o en la configuracién y composicion

precisas de sus elementos no sea conocida en general ni ficilmente accesible a
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las personas integrantes de los circulos que normalmente manejan el tipo de
informacién que se trate; c¢) En las circunstancias dadas, la persona que
legalmente la tenga bajo control haya adoptado medidas razonables para
mantenerla secreta. La informacién no divulgada puede referirse, en especial a,
los medios o formas de comercializacion de productos o prestacion de

servicios” [la negrilla me corresponde]

Asi mismo, el articulo 190 de la Ley de Propiedad Intelectual sefiala que “toda
persona que con motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempefio de su
profesion o relaciéon de negocios, tenga acceso a una informacioén no divulgada,
debera abstenerse de usarla y de divulgarla, sin causa justificada, calificada por el

juez competente (...)”

Por lo expuesto, es evidente que se ha violado la Ley de Propiedad Intelectual y
consecuentemente los derechos adquiridos, y en virtud de las disposiciones
contenidas en la misma Ley de Propiedad Intelectual y de acuerdo con lo
dispuesto en su articulo 33, el IEPI a través de su Direcciones Nacionales ejercera
las funciones de inspeccion, vigilancia y sanciéon para evitar y reprimir las

violaciones a los derechos de propiedad intelectual.

Solicitud
Solicito la estricta observancia y cumplimiento de los derechos que en materia de

propiedad intelectual le pertenecen a CSI S.A., a través de la Tutela Administrativa

que se servird ordenar en contra de ISC S.A., en la persona de su representante

legal y de los sefiores XX y Y'Y, por lo que reclamo la adopcién urgente de las

siguientes medidas cautelares de proteccion, de conformidad a los articulos 332 y

siguientes de la Ley de Propiedad Intelectual, ya que por las pruebas fehacientes
que se acompaiian, hay no solo indicios sino evidencias concordantes y precisas
que demuestran la violacion actual e inminente de los derechos de propiedad

industrial garantizados por la ley de Propiedad Intelectual.

- Inspeccién

130



- Requerimiento de informacién
- Cese inmediato de actividad ilicita de ISC S.A..

- La clausura provisional de la compaiiia ISC S.A..

De igual manera, y de conformidad al articulo 184 de la Ley de Propiedad

Intelectual solicito el cese inmediato de los actos que conduzcan en forma actual o

inminente a la competencia desleal por parte de ISC S.A. v al uso de la

informacion de propiedad de CSI S.A.. asi como la indemnizacion de dafios v

perjuicios por concepto de dicha divulgacion y utilizacién indebida y no

autorizada, y reclamo ademas el valor total de las costas procesales.

La sancién al infractor con el maximo de la multa contemplada en el articulo 339

de la ley, sin perjuicio de las acciones penales a que hubiere lugar.

Las infracciones detalladas son punibles y pesquisables de oficio, de conformidad

al articulo 328 de la Ley de Propiedad Intelectual.

Las medidas solicitadas tendran como fin evitar se continie violando los derechos
de propiedad intelectual reconocidos legalmente a CSI S.A., para lo cual
acompafio a la presente las pruebas requeridas por el articulo 306 de la Ley de

Propiedad Intelectual.

Pruebas
Adjunto como pruebas a mi peticion, de las cuales se desprende la utilizacion y
apropiacion indebidas de la informacidn operativa contable de CSI S.A., asi como

la de sus clientes.

- Copia de la escritura de constitucion de la compaiiia CSI S.A.

- Copia del contrato de gestiéon compartida celebrado con el BANCO
S.A.

- Copia del contrato de trabajo de 1 sefior YY.

- Copia de los comunicados de los distintos clientes de CSI S.A.
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- Detalle de los pagos realizados por CSI S.A.; a los sefiores YY y XX.

El tramite que se debera dar a esta solicitud es el previsto en los articulos 311 y

siguientes de la Ley de Propiedad Intelectual.

Es importante precisar que la presente demanda, a pesar de la evidente trasgresion
de las normas en materia de competencia desleal en la legislacion ecuatoriana, las
pruebas presentadas y los argumentos de hecho y de derecho, la autoridad
competente no inicidé causa alguna alegando su incompetencia para conocer y

resolver el caso, atribuyendo la misma a los jueces de lo civil.

FALLO ECUADOR - SENTENCIA 7-XI-96 — Fallos de Casacién'’':
INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS POR COMPETENCIA
DESLEAL.-

Dentro del juicio ordinario que, por indemnizacion de dafios y perjuicios
resultantes de competencia desleal, la Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Civil y
Mercantil realizé un analisis del origen de la obligacion de resarcir los dafios y

perjuicios y la referencia a la competencia desleal, mencionando que:

“(...)Segtin el articulo 1480 del Codigo Civil, son fuentes productoras o
generadoras de obligaciones, entre otras que el mismo precepto precisa, los delitos
y cuasidelitos, es decir, los hechos ilicitos,'” que como ensefia Acufia Anzorena —
Actos ilicitos, Pag. 11, son los "actos humanos voluntarios en razén de los cuales
se infringe una regla de derecho o norma juridica, sea deliberadamente, sea por
culpa o negligencia, y que de producir un dafio, obliga a su autor a reparalo". En
razén de lo expuesto, nuestro sistema juridico distingue entre responsabilidad
contractual y extracontractual, delictual o aquiliana, regida ésta por lo estatuido en
el Titulo XXXIII — De los Delitos y Cuasidelitos — del Libro IV del Coédigo Civil.

El acto delictual o cuasidelictual, en sintesis, el hecho ilicito impone el deber de

17! Repertorio de Jurisprudencia XLIII-1997- Exp. 437-96, R.O. 78, 3-VI-97.
172 yer notas sobre el tema en el presente trabajo.
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resarcir el dafio causado por la trasgresion reprobable de una norma de conducta
prevista, como expresamente lo consagran los articulos 2241 y 2256 del Cédigo
Civil, al estatuir, respectivamente, que: "El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro esta obligado a la indemnizacion”, y que "por regla
general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona

debe ser reparado por ésta."

La prohibicién de la "competencia ilicita", nociéon amplia y genérica que cobija las

variedades especificas de competencia desleal o de competencia prohibida, como

lo tiene resuelto la doctrina y la jurisprudencia, se encuadra dentro de la

responsabilidad delictual o aquiliana.

Francisco Ferrara, en su obra Teoria Juridica de la Hacienda Mercantil. Pag. 331,

expresa: 'Se diferencia la competencia prohibida de la competencia licita no por la

finalidad perseguida, ya que en ambos se trata de fortalecer la organizacion

hacendistica y de extender el ambito de los negocios, sino tinicamente por los

medios empleados, que en el primer caso incorrectos y desleales. vy en el segundo,

correctos y honrados', agregando, el distinguido catedratico de Derecho Mercantil

de la Universidad de Florencia, "El Convenio de la Haya del 6-nov-25 consagré el

principio de represién de la competencia desleal, considerando como tal "como

acto contrario a los usos honrados en materia industrial o comercial... (sic) Ha de

advertirse que en materia de competencia desleal, la antijuridicidad deriva

unicamente _de la desarmonia del acto con los principios de la correccidén

profesional. El acto es antijuridico por incorrecto, y si no fuese incorrecto seria

licito".

Joaquin Garrigues, en su Curso de Derecho Mercantil, t. I, Pag. 237, y siguientes,
al estudiar la 'Proteccion de la Empresa contra la Competencia Ilicita’, se
pronuncia, asi: 'Esto no significa sin embargo, que la actuacién competitiva sea

licita en todo caso, puesto que, en efecto, existen supuestos en que la competencia

puede ser calificada y sancionada como competencia ilicita. En general, la licitud

de la competencia puede derivar de dos supuestos distintos. Por una parte, la
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competencia es 1licita cuando la actuacion competitiva se lleva a cabo infringiendo

una prohibicién de competir. La realizacion de una competencia prohibida supone,

asi, uno de los supuestos de competencia ilicita. En segundo lugar, la competencia

es ilicita cuando la actuacion competitiva se realiza utilizando medios repudiados

por la ética profesional por considerarlos desleales'. En el caso de la competencia

desleal, y al analizar las prohibiciones legales de competir, el insigne tratadista
espafiol, afiade: 'Sin necesidad de pacto especial, la ley impone a veces a
determinadas personas una prohibicién de concurrencia a favor de determinada
empresa. Tal es el caso de las prohibiciones de comerciar, fundadas en el deseo de
proteger el interés privado del titular de una industria mercantil contra las personas
ligadas a ella en vinculo de sociedad o dependencia. Unas veces la ley quiere
proteger a la empresa contra las personas que, por conocer intimamente la
organizacion del negocio, podrian, a costo de poco trabajo, obtener una posicion
favorable en la competencia... otras veces, la ley, a mas de esta razon, quiere evitar
que el dependiente vuelva a disponer de una actividad mercantil que quedd

vinculada definitivamente al negocio de su principal (...)”

Partiendo de dicha introduccién, los magistrados consideraron que el hecho de
formar parte de una empresa y retirarse de la misma, con informacién valiosa y
confidencial, para dedicarse a su mismo giro, al mismo tiempo que se ha inducido

a otras empresas y clientes “mediante maquinaciones, artificios, engafios y otros

elementos desleales para crear repulsién”, para hacerse de los mismos, la Sala

ordené que los demandados solidariamente indemnicen a la accionante de todos
los dafios y perjuicios (lucro cesante y dafio emergente), ocasionados por su
competencia comercial ilicita, prohibitiva o desleal. (Las negrillas y subrayados

me pertenecen)
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CUADROS ILUSTRATIVOS

A efectos de una mejor visualizacién y conceptualizacion del Derecho de la
Competencia, Competencia Desleal, Practicas Anticompetitivas, reproducimos a
continuacién algunos cuadros sinopticos elaborados por el profesor Alfonso
Miranda Londofio, en el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia de

Colombia'”’:

DERECHO DE COMPETENCIA Y APERTURA ECONOMICA*

Proteccionismo > Desarrollo de monopolios

Apertura > Acceso al libre mercado

* El desarrollo de la actividad econémica y el grado de apertura de los mercados
incide en la participacion de productores y consumidores en el intercambio de
bienes y servicios, y por ende, establece su relacién con el Derecho de la
Competencia. Mientras mayor sea la apertura de los mercados, debidamente
normada, los compradores tendran un pleno acceso a los bienes y servicios, de lo
contrario, siempre existird un importante grado de influencia y control sobre los
precios de dichos bienes y servicios en el mercado. En este sentido, la competencia

se presenta como Competencia Perfecta y Competencia Imperfecta.

COMPETENCIA PERFECTA

a Muchos productores del mismo bien

'3 Miranda Londofio, op. Cit., Tomo I, Coleccién Seminarios 10, pp. 183 — 212.
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O O 0O O

Muchos consumidores
No influencia en precios y cantidades
Demanda eléstica

Bienes sustituibles y homogéneos

COMPETENCIA IMPERFECTA

O

o o O

Pocos o un solo productor
Bienes no sustituibles
Demanda relativa o absolutamente inelastica

No hay equilibrio en el mercado

POLITICA DE COMPETENCIA

Afios cincuenta y sesenta: Afios ochenta y noventa:

- Influencia del Tratado de - Apertura econdmica
Roma y la legislacion de desarrollo en América
Estados Unidos de América Latina.

PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

0o 0D 0O b O

Prohibicidn a la concertacion de cargos administrativos.
Control de fusiones e integraciones.

Acuerdos anticompetitivos.

Actos anticompetitivos.

Abuso de la posicién dominante.
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ACUERDOS ANTICOMPETITIVOS

Fijacion de precios.
Discriminacion.

Reparticion de mercados.
Asignacion de cuotas.

Limitacion de materias primas.
Limitacion de desarrollos técnicos.
Ventas atadas™*.

Acuerdos de no producir.

Colusién en licitaciones publicas.

ACTOS ANTICOMPETITIVOS

Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccion al consumidor.

Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos
o servicios o para que desista de su intencion de rebajar los precios.
Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra
de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su

politica de precios.

ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Q Precios predatorios.
o Precios predatorios regionales.

Q Abusos anticompetitivos.
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o Abusos de explotacién

o Ventas atadas¥*.

**Las ventas atadas, conforme se ha indicado en este trabajo, constituyen actos de
competencia desleal, que influyen directamente en la decisién del consumidor en
detrimento de los demas competidores y del propio cliente. La inclusion de ventas
atadas en los esquemas arriba indicados, tanto en acuerdos anticompetitivos y
abuso de posicion dominante, supone, en su orden, la vinculacién con distintos
productores o vendedores en forma concertada para obtener beneficios en
detrimento de otros y el grado de influencia que puedan ostentar determinados
grupos frente a los demds y especialmente sobre los precios de los bienes y

servicios.

CATEGORIAS DE LA COMPETENCIA DESLEAL

o Clausula general.

a Confusidn.

o Actos de descrédito.
0 Actos de desorganizacion al competidor.
0 Actos de desviacion de la competencia.
O Actos para desorganizar el mercado.
o Empleados.
o Imitaciones y falsificaciones.
o Clausula de exclusividad.
Aspectos diferenciadores | Competencia Desleal Practicas Restrictivas de
Ia Competencia
1. Bien Juridico protegido | Participantes en el Consumidores y

mercado competidores
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2. Procedimiento*

Judicial

Administrativo

3. Legitimacidn activa de

la causa

Amenazado, afectado,
Procurador General,
asociaciones,
corporaciones,
profesionales y

consumidores

Cualquier persona aun de

oficio

4. Medidas practicas

Detener la practica

Indemnizar perjuicios

Detener la practica

Imponer multas

* Se refiere al aspecto adjetivo de la legislacion colombiana
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CONCENTRACION ECONOMICA!*

e Definicion del mercado relevante

¢ Identificacion de las empresas establecidas actualmente

¢ Medicion y analisis cualitativo de la concentracion:
Existen barreras regulatorias, logisticas, de transporte, etc. a la
importacion?
Existe la posibilidad de entrada de nuevos competidores?
Representan los consumidores una limitacion al poder de mercado?

Posibilidad de aumento de poder de mercado en NO Autoriza

. . L »{ operacion
forma unilateral o coordinada P

SI

Deniega
autorizacion

Existen ganancias de eficiencia productiva

NO
Condiciona
l ST operacion
Evaluacion de posibilidad de aumento de poder en el mercado
Vs
Ganancias de Eficiencia Productiva
Autoriza operacion Deniega autorizacion Condiciona
operacion

17 Esquema de una concentracién econémica tipica elaborada por la Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia de Argentina.
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CAPITULOV

DERECHO DE LA COMPETENCIA EN ACTIVIDADES DE
INFRAESTRUCTURA EN EL ECUADOR

IDEAS GENERALES

Para el Estado Ecuatoriano cada vez es mas dificil aplicar politicas de promocion
industrial y tecnolodgica en la prestacion de servicios pablicos, no desempefia el
papel predominante en la‘e”conomia, y se ve obligado a reducir considerablemente
su papel, delegando su actividad a empresas privadas y cediendo espacio a las

libres fuerzas del mercado.

En ese escenario, no existe una politica de promocion de la competencia, tanto en
el campo econdémico como en el juridico, ni tampoco leyes que determinen con
claridad las actividades permitidas y prohibidas, peor alin organismos con
atribuciones para controlar y sancionar las distintas conductas que se presentan en
dicha relacién, y en cierta medida, una regulacién que permita una verdadera
competencia entre el sector privado y el sector piblico, ya que se tratan de
situaciones perfectamente comparables, mediante reglas de caracter general y
especifico que obliguen a la eficiencia de las empresas que participan en
actividades de infraestructura, garantizando el libre acceso a los mercados, y la

eficiencia y calidad de los servicios prestados.

La obligacién del Estado esta dada en funcion de garantizar un marco juridico de
funcionamiento tanto de orden conceptual como de aplicaciéon que permita la
fluidez y transparencia de dichos agentes econdmicos, cuyo corolario es evitar

precisamente las actuaciones anticompetitivas.

141



MANDATO CONSTITUCIONAL
La Carta Magna del Estado Ecuatoriano'”®, consagra los siguientes principios:

Articulo 23, numeral 7.- “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera

y garantizara a las personas los siguientes:

7. El derecho a disponer de bienes y servicios, publicos y privados, de 6ptima
calidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir informacién adecuada y

veraz sobre su contenido y caracteristicas”.

Articulo 244, numeral 3.- “Dentro del sistema de economia social de mercado al

Estado le correspondera:

3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar
la libre competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas

monopdlicas y otras que la impidan o distorsionen.”

Articulo 245.- “La economia ecuatoriana se organizard y desenvolvera con la
coexistencia y concurrencia de los sectores publico y privado. Las empresas
econdmicas, en cuanto a sus formas de propiedad y gestién, podran ser privadas,
publicas, mixtas y comunitarias o de autogestion. El Estado las reconocera,

garantizara y regulara”.

Segin mandato constitucional, es obligacion del Estado Ecuatoriano la provision
de servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad facilidades portuarias y otros de naturaleza similar,

los cuales, los podra prestar directamente o por delegacion a empresas mixtas o

'3 «Lo que la Constitucién dice es derecho”, criterio difundido por el célebre profesor inglés
H.L.A. Hart en varios de sus ensayos, destacando la supremacia de la Carta Constitucional en las
distintas legislaciones. Véase César Rodriguez, op. Cit.
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privadas. El encargo de la gestion empresarial de dichas actividades por parte del
Estado, es decir que éstas puedan ser incursionadas por particulares, para el
desarrollo de actividades productivas en teoria es beneficioso para los usuarios y
consumidores, ya que en la mayoria de los casos, por no decir en todos, las
actividades de infraestructura son desarrolladas por empresas estatales que
funcionan como monopolios, con la facultad de gozar de un tratamiento
diferenciado, exenciones tributarias y ayudas del propio Estado, abusando de esta
manera de su posicién de privilegio y dominio frente a los demads, situaciones que
en muchos de estos casos, sustentan la ineficiencia de tales empresas. Nos
referimos a dicha probabilidad, porque existe el riesgo de que los monopolios
estatales se conviertan en monopolios privados o mixtos, bajo las mismas

circunstancias, todo ello en detrimento del consumidor y colectividad en general. -

Si bien es cierto, la Carta Suprema del Estado Ecuatoriano consagra la seguridad y
estabilidad juridica de sus habitantes, sobre la base del principio de igualdad ante
la ley, no en todos los casos la Norma Fundamental encuentra la coherencia
necesaria en la respectiva legislacion, como sucede con la evidente falta de
instrumentos que normen practicas antimonopoélicas y que a su vez, eviten

atentados contra la libre competencia.

Se puede evitar o no que la prestacion de servicios de infraestructura a cargo de un
solo titular, como es el Estado, pase a cargo de uno solo agente privado, y que sus
decisiones dependan uUnicamente de su propia voluntad. Lo que se plantea es
terminar con la incertidumbre juridica (que a su vez brinde estabilidad social)!’® y
con los abusos por parte de quienes incursionan en actividades de infraestructura,
tales como, la fijacion arbitraria de precios, comisiones, intimas conexiones entre
proveedor y distribuidor, pactos de empresas, ausencia de normas técnicas de

calidad, imposicion de politicas de mercado, especulaciones, y en definitiva abusos

de posiciones dominantes y restrictivas.

176 Se trata de aspectos relativos al orden publico, indispensables para preservar la seguridad
juridica, conforme se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia del Ecuador en sus distintos
fallos.
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No solamente que, el actual ordenamiento legal no regula la participacion de las
empresas privadas en la prestaciéon de servicios publicos, sino qué existe una
marcada inclinacién de sus protagonistas y de las actividades concurrenciales que
representan, en concentrar econdémicamente los servicios de infraestructura en
determinados grupos econémicos, dando lugar a la formacién de monopolios y
oligopolios discriminatorios y atentatorios contra la libertad de mercado y la

igualdad ante la ley.

POLITICA DE ESTADO

En el mundo de la competencia, segin Dromi es importante determinar la
intencion del Estado de participar activamente, ya sea obligando, permitiendo,
prohibiendo o sancionando determinadas conductas generadas por los distintos
agentes que componen la constante interrelacion entre economia y mercado,
entendido este Ultimo como “la institucién de intercambio libre de bienes y

servicios™!”’

, es decir la causa y efecto de las distintas variables economicas-
politicas y las necesidades sociales. La experiencia de otros paises y la legislacion
por éstos adoptada, nos permite colegir que el Estado tiene la obligacion y
responsabilidad de evitar y reprimir las conductas que atenten la libertad de
competencia en cualquier circunstancia y a todo nivel, adn si se trata de empresas

prestadoras de servicios publicos, que se han emancipado del control estatal.

Es interesante el enfoque que propone Dromi al asimilar la restriccion y limitacion
de las concentraciones empresariales privadas, por parte del Estado, como una
especie de “expropiacion”'’®, de todas maneras el papel del Estado, en materia de
competencia, consiste en un deber de accion, cual es de remover los obstaculos

que entorpezcan la libre iniciativa privada y otro de abstencion, no interferir en el

7 Dromi, Op. Cit., p. 17.
'8 1bid, p. 26.
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derecho de persona a elegir su profesion y a ejercer la libertad de industria y

comercio.

En el primer caso, su accion actuar en defensa de la competencia, asegurando las
condiciones de su funcionamiento sin distorsiones, restricciones o limitaciones; en
el segundo, evitar intervenciones en la economia que no estén estrictamente

fundadas en los principios de igualdad y libertad econdmica.

Los distintos servicios, como telecomunicaciones, energia eléctrica, agua potable,
especialmente dentro de las formas de delegacion del Estado, y las oportunidades
de los particulares de incursionar en actividades exclusivas de éste lleva a la
formacion de grandes grupos econdémicos, cuyo corolario puede ser calidad y
eficiencia en la provisiéon en los mencionados servicios, pero independientemente
de ello, la intencion es impedir la formacion de grandes concentraciones a cargo de
particulares, o de empresas administradas por el Estado que atenten contra la libre
competencia, o en su defecto constituyan competencia desleal, y es alli cuando

debe intervenir el derecho.

La corriente econdémica moderna encuentra en la privatizacion su forma de
manifestacion mas elocuente para sustentar los sistemas adoptados por los
distintos gobiernos y Estados. Dicho escenario no ha encontrado similitud con las
circunstancias que atraviesan la mayoria de los paises de América Latina,
fundamentalmente en lo que respecta al entorno y marco legal, y dentro de ello a la
existencia procedimientos agiles pero a la vez claros y transparentes de venta y
cesién de la participacién del sector publico en los distintos sectores de la
ecohomia, asi como de regimenes que garanticen y promuevan la libre

competencia.

El académico Rafael Pampillon ha manifestado en una reciente entrevista

concedida a un medio de comunicacion que “la privatizacién vive su hora mas
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triste en Latinoamérica™'”’

, al coincidir que los problemas que actualmente
enfrenta la privatizacién en Latinoamérica son propios del sistema administrativo
que rige en dichos paises, como por ejemplo el caso argentino, el cual careci6 de
dos pilares basicos, como son la transparencia y la libre competencia. En el primer
caso no existié la debida promocion y rectitud en la entrega de bienes y servicios a
manos privadas, menos aun que éstas se hayan dado en un entorno que represente
acceso para todos e igualdad de condiciones, y finalmente, se “no introdujo
competencia, pues privatizé empresas publicas y las paso6 al sector privado, pero
sin introducir nuevos operadores. Entonces lo que estaba monopolizado por el

sector publico, ahora 1o esta por el sector privado, lo cual es mucho peor.”'¥

Refiriéndose al caso ecuatoriano y el tema de las privatizaciones, el espaiiol
Pampillén Olmedo considera que éste de lo debe realizar “con transparencia,
concurrencia y publicidad, introduciendo mas operadores, porque este es un pais
donde hay muchos oligopolios y donde los sectores que suministran bienes y

servicios a la ciudadania son solo una o dos empresas (...) Por ejemplo, la venta de

una empresa eléctrica debe tener un marco legal donde quede establecido que se

prestara el servicio a ricos vy pobres. en zonas donde se obtengan o no beneficios,

que garantice la concurrencia y competencia para distribuir en red a empresas y
5181

hogares, etc... (el subrayado es mio)

17 Rafael PAMPILLON OLMEDO, citado en Editorial SEMANARIO DE ECONOMIA Y
NEGOCIOS, LIDERES, publicacién 8 de Julio de 2002, p. 3.
180 .
Ibid, p. 3.
"#1 1bid, p. 3.
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PRINCIPALES SECTORES DE INFRAESTRUCTURA EN EL ECUADOR

La importancia de sectores tales como, telecomunicaciones, energia, agua potable,
entre otros radican en que mediante la intervencion estatal se garantiza el acceso
de todas las personas y la colectividad en general, de ahi se colige el deber del
Estado de garantizar la provisién de los mismos.

La Constitucion Politica del Estado Ecuatoriano'®?

, en su articulo 249 establece
que “Serd responsabilidad del Estado la provision de servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,
Jacilidades portuarias y otros de naturaleza similar. Podrd prestarlos
directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante concesion,
asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra
Jorma contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones contractuales
acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones.

El Estado garantizard que los servicios publicos prestados bajo su control y
regulacion, respondan a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad,

accesibilidad, continuidad y calidad; y velard para que sus precios o tarifas sean

equitativos.”

El Tribunal Constitucional del Ecuador se ha pronunciado respecto de los servicios

<

publicos al seflalar que éstos “..se caracterizan por atender necesidades

individuales de importancia colectiva, servicios que deben ser prestados por el

'82 De igual forma la Carta Suprema del Ecuador contempla la libertad de transporte, y comercio,
puertos libres y zonas francas, en sus articulos 252 y 253, en su orden.

Articulo 252.- “El Estado garantizara la libertad de transporte terrestre, aéreo, maritimo y fluvial
dentro del territorio nacional o a través de él. La ley regulara el ejercicio de este derecho, sin
privilegios de ninguna naturaleza. El Estado ejercera la regulacion del transporte terrestre, aéreo y
acuatico y de las actividades aeroportuarias y portuarias, mediante entidades auténomas civiles, con
la participacion de las correspondientes entidades de la fuerza publica.”

Articulo 253.- “El Estado reconocera las transacciones comerciales por trueque y. similares.
Procurard mejores condiciones de participacion del sector informal de bajos recursos, en el sistema
econémico nacional, a través de politicas especificas de crédito, informacion, capacitacion,
comercializacién y seguridad social. Podran constituirse puertos libres y zonas francas, de acuerdo
con la estructura que establezca la ley.”.
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Estado, de manera permanente o periddica, material y sistematica, de forma directa
o indirecta, para alcanzar su finalidad de promover el bien comun y el progreso
social, dentro de un régimen de derecho publico que determina su regulacion y las

potestades de quien lo pres’ta...”]83

A pesar de la enorme importancia que revisten las actividades de infraestructura,
éstas se han caracterizado por estar acompafiadas de una constante realidad, la
prestacion ineficiente de los servicios a los usuarios, y sin que el consumidor

pueda ser escuchado en sus reclamos.

De igual manera, las actividades de infraestructura se han visto afectadas, en
materia de competencia, por enormes ayudas estatales (subsidios y subvenciones),
sin una planificacién adecuada y dando lugar a grandes distorsiones de la

competencia.

El monopolio estatal de los servicios publicos es un monopolio natural que impide
el acceso a los distintos agentes econdmicos para que puedan prestar dichos
servicios, pero deberia significar a su vez, la obligacion del Estado intervenir en el
control y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos, para garantizar de
esta manera la libre competencia y sobre todo para evitar que se presenten abusos
a la posicion dominante, que se ha generado de manera natural en el mercado, por
ser el Estado el Unico prestador del (los) servicio (s) en dichas 4reas, considerando
que “las entidades prestadoras de servicios publicos tienen una funcién social
sobre su propiedad (...) por tal virtud las empresas deben asegurar que el servicio

se preste en forma continua y eficiente y sin abuso de la posicion dominante”.'®

Formas de abuso de esa posicién dominante pueden ser la fijacion arbitraria de
precios, suspension del servicio sin causa justificada, prestacion del servicio con la

condiciéon de adquirir otro bien o servicio, limitacién de responsabilidad de la

183 Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucién No. 009-2002-TC.

18 Santiago CONCHA DELGADO, “El Abuso de la Posicién Dominante”, en Centro de Estudios
de Derecho de la Competencia, 11, Coleccion Seminarios 8, Bogota, Fundacién Cultural Javeriana,
primera edicion, 1998, p.92.
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empresa, trasladar la carga de la prueba al usuario, potestad de terminar

unilateralmente el contrato por razones distintas al incumplimiento del

consumidor.

Cabe anotar que algunas de dichas manifestaciones en el Ecuador son tratadas por
la Ley Organica de Defensa del Consumidor de julio de 2000, sin que exista
todavia una base s6lida de la defensa de la libre competencia, y de las condiciones

de calidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

A decir de Marco Antonio Velilla Moreno'® no se debe confundir los conceptos
de sector puiblico y servicio publico, por cuanto, existen empresas del sector
publico que no necesariamente brindan servicios publicos, asi como, el hecho de

que ciertos servicios ptiblicos son prestados por empresas privadas.

La tendencia a disminuir el aparato estatal, liberar la economia y traspasar las
empresas a manos privadas, se ha traducido en una progresiva implementacion de
procesos de modernizacion, privatizacion, y promocion de las inversiones, o en su
defecto, en una constante limitacién del Estado a delegar dichas actividades
mediante concesién, asociacidn capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria,

u otras formas contractuales.

No obstante, dicha transicion de la industria primaria debe observar un
establecimiento minimo de politicas de libre competencia, que incrementen la
productividad de los servicios publicos, en un marco de eficiencia, equidad y
variedad de elecciéon, como lo manifiesta el tratadista Gabriel Ibarra Pardo al

sefialar que “al tratar el tema de la competencia comercial, no puede dejarse de

135 Marco VELILLA MORENO, “El Derecho de la Competencia vy el Sector Piblico”, en Centro de
Estudios de Derecho de la Competencia, IV, Coleccién Seminarios 12, Bogota, Fundacién Cultural
Javeriana, primera edicién, 2000, p. 78.
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lado el papel del Estado como empresario, como comprador y como agente

regulador de los precios en el mercado.”'%¢

En teoria, bajo el modelo neoliberal, con la privatizaciéon como uno de sus pilares
fundamentales, el mercado se debe desarrollar libremente bajo sus propias fuerzas.
No obstante, y dentro del tema que nos interesa, dicho “encargo” en la prestacion
de los servicios publicos a manos privadas requiere especial atencion juridica por
parte del Estado, para evitar la formaciéon de monopolios y oligopolios y el abuso
de los mismos, que distorsionarian el mercado en beneficio de unos pocos, ya que
ante la consideracion de servicios prestados bajo el esquema de economias de
escala, del control del Estado, se pasaria al control de empresas privadas que sin el
marco juridico adecuado, fijarian los precios a su arbitrio, todo ello en detrimento

del consumidor.

Conforme pudimos observar, una de las formas de garantizar la defensa de la
competencia en la legislacion Argentina'®’ es mediante el control de los
monopolios naturales y legales, Roberto Dromi considera que “los primeros seran
aquellos en los que, por las condiciones en los que debe hacerse la provision de
bienes y servicios, no resulta posible la concurrencia de otros prestadores en
competencia. Es la situacion que habitualmente se presenta en la prestaciéon de
servicios publicos domiciliarios de saneamiento, gas y electricidad, en los que la
complejidad técnica de las instalaciones no permiten la concurrencia de mas de un

operador en una misma 4rea. Los monopolios legales, no presentdndose los

inconvenientes técnicos anteriores, son establecidos por el Estado, generalmente
5188

con fundamento en el establecimiento de economias de escala. (E1 subrayado

me pertenece)

18 Gabriel IBARRA PARDO, “Regimenes de Competencia y Politicas en América Latina”, en
Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, I, Coleccién Seminarios 5, Bogota, Fundacién
Cultural Javeriana, primera edicién, 1996, p. 65.

187 Véase OTRAS REFERENCIAS NORMATIVAS INTERNACIONALES.

'8 Dromi, op. Cit., p. 42.
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En definitiva es indispensable que se observen normas para la promocion de la
libertad competitiva, evitando ante todo, la utilizacion abusiva de la posicién
dominante dada en funcién de la intervencion del Estado que caracteriza la
provision de los servicibs publicos domiciliarios tales como energia eléctrica, agua
potable, alcantarillado, recoleccion de basura, entre otros, y que éstos se presten en
forma continua y eficiente, garantizando la satisfaccion de las necesidades de la
colectividad en general, acorde al expositor colombiano Miranda Londofio, quien
manifiesta que “(...) el bien juridico protegido por el derecho de la competencia en
el sector de los servicios piblicos domiciliarios es el de lograr que la prestacion de
los servicios, ya sea por parte de un monopolista o por parte de los competidores,

se haga en condiciones econémicamente eficientes, que no implique abuso de la

posicion dominante y que produzcan servicios de calidad.”'®

El consultor internacional del Banco Interamericano de Desarrollo BID, Miguel

Fernandez Ordéfiez'’

0 es enfatico en manifestar que la principal diferencia entre la
competencia en sectores normales y sectores con infraestructura es la necesidad de
regulacion bajo condiciones de coexistencia de “actividades en monopolio y en

competencia”, siendo para ello, vital una reestructuracion de dichos sectores que

permita regular los monopolios estatales v la vez garantizar las actividades de libre

competencia.

La politica de competencia aplicada en Costa Rica presupone191 un proceso de
desregulacion econdmica, legislacion antimonopolios, competencia desleal y
proteccion al consumidor, siendo responsabilidad, a decir de Pamela Sittenfeld, de
las Comisiones, Nacional del Consumidor y para Promover la Competencia el

conseguir que la legislacion sobre la materia se aplique en todos los sectores por

189 Alfonso MIRANDA LONDONO, “El Derecho de la_Competencia en el sector de las
Telecomunicaciones”, en Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, II, Coleccién
Seminarios 8, Bogota, Fundacion Cultural Javeriana, primera edicion, 1998, p. 194.

19 Miguel FERNANDEZ ORDONEZ, “Competencia Con Infraestructura”, Washington, 24-abr-
2001.

%1 pamela SITTENFELD, “Los Retos de las Agencias de Competencia y el Papel del BID en el
caso de Costa Rica”, Washington, 24-abr-2001.
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igual, siendo el de los servicios publicos y de actividades de infraestructura que

mayor cambios demanda, en funcion de los monopolios estatales existentes.

Finalmente podemos afirmar que las politicas dé competencia en actividades y
servicios de infraestructura han cobrado especial interés en el ambito regional y
mundial, mediante el apoyo financiero a estudios y propuestas en este sentido, por
parte del Banco Interamericano de Desarrollo especialmente a los paises de
América Latina. En este orden de cosas, el consultor chileno Pablo Serra'®”? ha
hecho énfasis la preocupacion de las autoridades chilenas por evitar practicas
monopdlicas en los servicios de infraestructura, caracterizados por monopolios

naturales.

El paso inicial se lo dio en la década de los 80, previo a la privatizacion de algunas
empresas, cuando se modificé sustancialmente la regulacion en los sectores
eléctricos y de telecomunicaciones. Su error fue no prever igualdad de condiciones
para los competidores futuros, con sus consecuentes reclamos y cuestionamientos,
lo que llevd a que los organismos chilenos de defensa de la competencia
(Comisién Preventiva, Comision Resolutiva y la Fiscalia Nacional Econdmica)
adquieran un rol importante no sélo en la promocién de la competencia, sino en el
estudio de condiciones y mercados relevantes en los distintos segmentos, llegando
a consolidar una importante y vasta jurisprudencia sobre la materia, como por
ejemplo el fallo en materia de telecomunicaciones que permitié la
desconcentracion del servicio de larga distancia de las empresas CTC Mundo,

ENTEL y Telex Chile.

192 pablo SERRA, “Las Facilidades Esenciales en la Doctrina de Los Organismos de Competencia
Chilenos”, Washington, 24-abr-2001.
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a) TELECOMUNICACIONES"?:

Dentro de las actividades de infraestructura y sin dejar de lado la enorme
importancia social que revisten todas y cada una de ellas, destaca sin lugar a. dudas
un sector expuesto a continuas innovaciones, como es el de las
telecomunicaciones, en los umbrales de la era digital, la tecnologia de punta, la
fibra dptica, la telefonia mévil celular e inalambrica, etc., aspectos que ligados a la
liberalizacion de los mercados, y a la siempre latente posibilidad de que la
prestacion de dichos servicios puede estar en manos de empresas del sector
privado, vuelven imprescindible que se observen politicas que garanticen la libre
competencia de sus agentes en el mercado, la igualdad de condiciones en la
utilizacién de los servicios y el libre acceso a los mismos (pluralismo en la

informacién).

Destaca dentro del area de las telecomunicaciones la regulacion en favor de la libre
competencia que impone a los operadores la prohibicion de negarse a contratar sus
servicios cuando éstos se requieran como soporte para la prestacién de otros
servicios, como por ejemplo el acceso a redes de distribucion, es decir una especie

de suministro necesario que no puede dejar de proveerse en forma unilateral.

Asi mismo se prohibe en materia de Derecho de la Competencia de
telecomunicaciones cobrar tarifas que no alcanzan ni para cubrir los costos de
operacion, pero que son cubiertas por servicios que prestan en otros mercados

(subsidios cruzados'"),

o el hecho de celebrar convenios entre empresas para la
asignacién de cuotas de mercado. No obstante se debe observar la exigencia de un
tratamiento igual y no discriminatorio entre operadores, tales como la existencia y

aplicacién de diferentes condiciones de atencion. “Ademds de las tarifas se

% La Decision No. 462 de la Comunidad Andina establece lo que se entiende por
telecomunicaciones como “Toda transmision, emision o recepcioén de signos, sefiales, escritos,
imagenes, sonidos, datos, o informaciéon de cualquier naturaleza por lineas fisicas, medios
radioeléctricos, medios opticos u otros medios electromagnéticos.”

194 A diferencia de los subsidios directos que son aplicados directamente en las tarifas establecidas.
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consideraran como condiciones de atencion las condiciones comerciales, técnicas,

de oportunidad, calidad y costo.”'?

El Ecuador, en materia de telecomunicaciones, atraviesa circunstancias de apertura
y la consecuente expansion de oportunidades para los usuarios, permitiendo
nuevas inversiones a través de la subasta de activos, licitacion de servicios de
telefonia inalambrica, nuevas bandas del servicio movil, acceso a red virtual, entre
otros. Estos procesos han significado, a pesar de ciertas trabas de orden politico,
un incremento significativo en el nimero de prestadores de servicios, tanto de
telefonia fija, movil, ési como servicios portadores, principalmente entre los afios

2000 y 2003, a partir de la firma del Plan Quinquenal en septiembre del 2000.

No se puede olvidar la necesaria modernizacién de las empresas Andinatel,
Pacifictel y Etapa, ya que no es posible hablar en términos de competencia con
tecnologia atrasada con la cuenta que el Estado, ya que a éste ultimo pertenece la

totalidad de la participacion accionarial de las referidas empresas.

Ante la apertura de las puertas del mercado a otras empresas privadas, habra que
preguntarse si dicha concesion de licencias a los nuevos operadores permitird
contar con la garantia de entrar un mercado competitivo, o simplemente no
dispondran de las mismas condiciones que las tres empresas mencionadas
inicialmente, y si seguirdn éstas controlando los costos y cargos por interconexion,
instalacién, cableado, comercializacion, distribucion, larga distancia nacional e

internacional, etc.

No se puede escapar de la mente, que recientemente ANDINATEL lanz6 en el
mercado el servicio de Internet, y facturaba como llamadas locales a las regionales
que se conectaban con el servidor d¢ ANDINANET, una conducta que afectaba
claramente a sus competidores y que le significo la irrisoria multa de USD 200,00

por parte de la Superintendencia de Telecomunicaciones.

19 MIRANDA LONDONO, op. Cit., Tomo II, Coleccién Seminarios 8, p.188.
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Finalmente, cabe que indicar que la Decision No 462 de la Comunidad Andina,
por razones propias de la situacién del sector de telecomunicaciones en el Ecuador
ante la existencia de contratos de concesion en telefonia local, nacional e
internacional, servicios portadores, incluyendo el alquiler de lineas y circuitos
alambricos e inalambricos, telegrafia y télex, establecio en 1999 que no aplicara el
cronograma de liberalizacion del comercio previsto en dicha Decision. Aspecto
que se modifico en el 2001, con la comunicacién del gobierno ecuatoriano

informando la liberalizacidon del comercio de estos servicios.

b) TELEFONIA CELULAR:

El mercado de la telefonia moévil celular en el Ecuador lo disputan las empresas
Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones CONECEL S.A. (Porta Celular) y
OTECEL S.A. (Bellsouth), siendo los ecuatorianos testigos de una lucha por la
competencia en captar nuevos usuarios y suscriptores, mediante espectaculares
promociones y descuentos en la prestacion del servicio con la atada obligacion de
adquirir un equipo o aparato marca determinada. Pero adicionalmente victimas de
una guerra de precios indirecta que ha terminado por fijar arbitrariamente tarifas y
precios base por la posicion dominante que ostentan actualmente, y con
tratamientos diferenciados a sus clientes, no necesariamente sustentados en niveles
de consumo o la tecnologia sustentada, sino compitiendo estrictamente por

publicidad y clientela.

Debemos afirmar categéricamente que las operaciones en materia de
telecomunicaciones no deberian implicar abuso de la posicion dominante, o la
realizacion de acuerdos en favor de determinados mercados secundarios ofertados
por los propios concesionarios, paralelamente deberian producir servicios de

calidad.
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Situacion Actual

Dentro del proceso de concesion de telefonia inalambrica o mévil que arrancé el
25 de junio del 2002, siete empresas se precalificaron y presentaron sus ofertas en
sobre cerrado para participar en el mismo. La referida apertura de sobres dejo
como resultado que la tnica empresa ofertante que reunié toda la documentacion,
fue ANDINATEL S.A., quedando pendiente por llevar a cabo, la apertura del
ultimo sobre contentivo de la oferta econdémica, y por ende, la adjudicacion
correspondiente, si la oferta supera la base establecida, o la declaratoria de

concurso fallido, si fuere el caso.

No obstante, ante la anunciada llegada de un tercer operador en el servicio de
telefonia movil, las empresas existentes realizaron sendos anuncios en ampliar y
mejorar su tecnologia, pero al mismo tiempo presentaron recursos de amparo para

impedir que se lleve a cabo la referida adjudicacion.

La razén, una supuesta desigualdad de condiciones, tanto técnicas como

econdmicas en las que entraria esta tercera operadora, a saber:

- Al nuevo concesionario le entregaran 30 Mega hertz (MHz) que los utilizara en
una frecuencia de 1.900 Mega hertz (MHz), lo cual permite tener un mayor
alcance y amplitud en términos tecnolégicos que los 25 (MHz) de la frecuencia
de 800 Mega hertz (MHz) en la cual operan actualmente Bellsouth y Porta
Celular.

- Los derechos de concesion que debe pagar el nuevo concesionario son muy
inferiores a los que pagaron en su momento Bellsouth y Porta Celular a su

entrada al pais en 1993.

Al respecto la autoridad competente para llevar a cabo la concesién, el Consejo

Nacional de Telecomunicaciones, CONATEL, defendid “...1a libertad de abrir un
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proceso competitivo en términos de lo que establezca la Ley para fomentar la

competencia, para mejorar la calidad de los servicios.. 7198

De igual forma un estudio técnico de la Consultora Internacional Pyramid
Research ha sefialado que tanto Bellsouth como Porta Celular “entraron al
mercado ecuatoriano en términos muy favorables™?®’, logrando captar al momento

mas de un millon de abonados en el mercado ecuatoriano.

Al proceso de adjudicacion se interpuso un recurso de amparo, que fue aceptado
en primera instancia por el Juez a quo. Mediante comunicados de prensa de los

(33

interesados se hizo conocer que el fallo del Juez a-quo se basa en que “... la
autorizacion de la prestacién de un servicio a un eventual prestador o proveedor
del mismo, a valores inferiores al pagado por los demas prestadores de dicho
servicio, atenta contra los derechos de igualdad ante la ley, libertad de contratacién

y seguridad juridica.”198

El Tribunal Constitucional negé el recurso de amparo y permitié proseguir con la

concesion, fundamentalmente porque no se interpuso el amparo contra un acto

administrativo, sino a un proceso de concesion compuesto por varios actos

administrativos como lo admite el recurrente en su demanda, expresando en su

parte pertinente:

“Que lo que se impugna en el presente caso es el proceso competitivo para realizar
una concesién. Doctrinariamente, un proceso como el impugnado no es un acto
administrativo sino un procedimiento administrativo compuesto de varios actos,
como la accionante lo admite en su demanda al solicitar que se suspendan todos
los actos que se encuentran incluidos en el proceso de subasta. Conceptualmente,
éste es un procedimiento de preparacion de la voluntad contractual, por medio del

cual, el ente publico invita a los posibles interesados para que, de acuerdo a las

1% Editorial EL COMERCIO 14 de noviembre de 2002, seccién B2.
97 Editorial EL COMERCIO 14 de noviembre de 2002, seccién Bl.
198 Editorial LA HORA, 18 de diciembre de 2002, seccién B3.
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bases establecida, participen presentando sus ofertas de las cuales se seleccionara

la mas conveniente.”'®

La apertura del ultimo sobre se llevo a cabo el dia lunes 13 de enero de 2003, cuya
oferta super6 la base economica establecida, empero no se realiz6 la adjudicacion
por cuanto no existia el quérum minimo requerido para el efecto, coincidiendo con

el escenario politico y la transmisién de mando*®

. Hoy en dia se ha llevado a cabo
ya la adjudicacién a la compafiia ANDINATEL como tercer operador en la
telefonia inalambrica o movil en el pais, en la cual participardn como accionistas

Andinatel, Pacifictel y por definirse ETAPA.

En esta linea, Andinatel y Pacifictel han conformado Telecomunicaciones Méviles
del Ecuador, TELECSA, con el afan de captar nuevos clientes de la telefonia
mévil, considerando los potenciales usuarios existentes en el mercado ecuatoriano
y la infraestructura instalada. Por esto, dentro de ello, tomard importancia el
Derecho de la Competencia y las condiciones en las que participara TELECSA en
el Ecuador, de manera que, no solamente, las dos empresas existentes, sino las que
participaren a futuro, lo hagan en similares situaciones, paralelamente al desarrollo
de tecnologia, tales como transmision de datos y video, multimedia, navegacioén en

Internet, entre otros.

Por su parte, ante la entrada en escena de un tercer competidor, y como un efecto
inmediato, tanto Porta Celular y Bellsouth llevan adelante campafias de su nueva
tecnologia de tercera generacién, GSM y CDMA respectivamente, en beneficio de
sus clientes, situacion que debi6 ser observada en todo momento, como constante
en la prestacién de un servicio eficiente y no solamente ante la posibilidad de

perder sus abonados por la presencia de un nuevo competidor en dicho mercado.

199 Tribunal Constitucional del Ecuador, Primera Sala, Resolucién No. 784-2002-RA.
200 E] 15 de enero de 2003 se posesion6 el Gobierno Constitucional de Lucio Gutiérrez en el
Ecuador.
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Reviste importancia en esta linea, lo establecido por el Tribunal Constitucional en
la resolucion del Recurso de Amparo, respecto de la entrada de un nuevo

competidor en la telefonia mévil en el Ecuador:

“Tomando en cuenta que en el Ecuador existen solamente dos empresas que se
encuentran prestando el servicio de telefonia moévil celular, la accionante y
OTECEL S.A., es 16gico pensar que esta restriccion se establecid para propiciar la
libre competencia de manera que mejore el servicio y se fijen precios
competitivos para el mismo. Por otra parte, la accionante se encuentra prestando el
servicio de telecomunicaciones por contrato de concesion a través del uso de
frecuencias electromagnéticas como se menciond, de manera que, acceder a una
nueva concesion provocaria la concentracién del servicio en las mismas empresas

que ya lo estan dando, lo que daria como resultado un verdadero monopolio.”*!

El hecho de que exista un solo ofertante, demuestra que el proceso adolece de
problemas de fondo o todavia no es atractivo invertir en el pais, por razones de
seguridad juridica. De todas maneras, TELECSA cuenta con la participacién de
ANDINATEL S.A. y PACIFICTEL S.A., la expectativa de la empresa municipal
ETAPA, una importantisima infraestructura instalada y la tan anunciada llegada de
un socio estratégico, probablemente mediante inversién extranjera (destacan
Siemens, Ericsson, Alcatel, Nokia Motorola), situaciones que deberian obligar aiin
mas a que se establezcan reglas transparentes y evitar la consolidacién de nuevos

monopolios, con resultados como los experimentados con los servicios actuales.

Lo anterior se traduce en un evidente escenario de inseguridad juridica que
envuelve al Ecuador, que hace pensar que cada vez es mas dificil superarlo, y
concretamente, la falta de un instrumento legal y de instancias administrativas y
judiciales que permitan canalizar eficientemente el proceso en un marco de
defensa a la competencia. Dicho en palabras del editorialista, Fabian Corral B.,
“La tradicion pleitera de los ecuatorianos explica, en parte, la estructura judicial

que tenemos. El sistema responde a la concepcion del juicio como fin, en que la

20! Tribunal Constitucional del Ecuador, Primera Sala, Resolucién No. 784-2002-RA.
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transaccién es derrota y la conciliacién es renuncia...Un viaje a los juzgados es
una instructiva y dramatica excursion por el pais de las instituciones desbordadas;

de los sistemas absurdos y de las costumbres ancladas en el pasado.. 0

¢) AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO: Sector estrechamente ligado
con el bienestar general y calidad de vida de los habitantes, por lo que reviste
enorme importancia. A pesar de ello, caracterizado segiin recientes versiones de la
Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Quito, por una
obsolescencia técnica y funcional de instalaciones, averias en los mecanismos de
operacién, bajos niveles de suministro en ciertos sectores, capacidad hidraulica
insuficiente para la evacuacion de aguas residuales y aguas lluvia, etc.

Un Estudio del Banco Interamericano de Desarrollo®®

revel6 que en Ecuador los
niveles de dotacion de este servicio estan entre los mas bajos de América Latina,
sin que existan definidos parametros de control y ejecucion, tanto de proyectos
como de regulacion propiamente dichos (precios), siendo imprescindible, entre
otros aspectos, una reforma institucional que permita un control de eficiencia de
los servicios que se brinda, y que de paso a la inversion del sector privado en la
operacién y financiamiento de dichos servicios, tales como instalacién, lectura y
mantenimiento de medidores, facturacion, cobranza, etc., en un ambiente de

competencia y regulacion, reconociendo sus caracteres particulares como la

gestién y autonomia municipal.

El consultor Francisco Ochoa’® en su evaluacién de la participacién del sector

privado en acueducto y alcantarillado en Colombia, reconoce la necesidad de un

22 pabian CORRAL, “Jueces, abogados y curiales”, Revista Criterios, No. 46, 7 de junio de 2002,
Camara de Comercio de Quito.

203 Guillermo YEPEZ, “Recomendaciones para una estrategia de apoyo al sector del agua potable y
saneamiento”, consultor del BID, diciembre/2000.

204 Prancisco OCHOA, “Evaluacién _de la participacién del sector privado en acueducto y
alcantarillado”, Bogota Colombia, 15 de agosto/1996.
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desarrollo regulatorio que controle los monopolios, promocione la competencia o

la libre iniciativa empresarial.

El servicio de agua potable y alcantarillado es susceptible de operar
independientemente por sectores con division de la participaciéon del sector
privado, o que todos estén conectados a un sistema general controlado por un solo

ente, que impone politicas de accién.

d) ENERGIA ELECTRICA.-Sin lugar a dudas la segmentacién de la industria
de la energia eléctrica en el pais, en etapas de generacién, transmision y
distribucién, contribuye a la libre competencia en este importante sector para el
desarrollo de la sociedad en general, ya que, impide la concentracién en la
provision de este servicio en una sola empresa y permite la apertura y acceso de

otras que se dediquen exclusivamente a:

a) Generar energia,
b) Transportar energiay

¢) Comercializar energia.

Un aspecto importante en materia de provision de este servicio es la
implementaciéon de nuevas formas de generacion de energia, como el sistema
termoeléctrico que poco a poco reemplazan a la generacion hidroeléctrica, en
temas de inversién y costos, lo que influye en materia de competencia. Sin
embargo es tarea del Estado regular los sistemas de costos y de precios para
garantizar los derechos de los usuarios y beneficiarios del servicio eléctrico, y
sobre todo el abastecimiento y utilizacion del mismo, escenario que al parecer no
es del todo compatible con la realidad ecuatoriana, ya que no siempre se puede
abastecer la potencia de energia instalada, y se da paso a los anunciados

racionamientos.
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Ha sido importante en este sentido, la presencia de la central a gas Machala Power,
la misma que genera electricidad mediante el gas proveniente del Golfo de
Guayaquil, y los convenios de generacion e interconexion eléctrica que se daran
con los paises limitrofes, Colombia y Peru. No obstante, no se concret6 la venta
del paquete mayoritario de las acciones de las 18 empresas de distribucién de
energia eléctrica, asi como el contrato para la construcciéon de la central
hidroeléctrica Mazar y otros proyectos hidroeléctricos como San Francisco,

Loreto, que permitirian mayor generacion de energia.

El anunciado cronograma de subasta de las 18 empresas de distribucién eléctrica,
cuyos principales accionistas son el Fondo de Solidaridad, los Municipios y
Prefecturas, hoy en dia forma parte de proyecto de fusion en grupos econémicos,
para fortalecerlas y mejorar la prestacion del servicio, como parte de los

compromisos adquiridos con el Fondo Monetario Internacional.

¢)TRANSPORTE: en el ambito general, la mayoria de paises han promocionado
la inversién y participacion del sector privado en actividades de transporte publico,
en busqueda de eficiencia en la prestacion de tales servicios, no obstante, es
imprescindible regular el comportamiento de estos mercados, tanto en la

participacion de empresas publicas, como de empresas privadas.

El sector de transporte (publico, masivo) se caracteriza por la presencia de
subsidios y una regulacién, la mayoria de las veces, excesiva y que desalienta la
competencia, sin que ello, sea entendido como la necésidad de implementar a
pasos acelerados la privatizacion de los servicios de transporte, es importante
observar tanto politicas de planificacion para la participacién privada en el
transporte que permita eficiencia en la prestacion de los servicios, desarrollo de las
ciudades e inversiones en vias principales, como politicas de regulacion, ya que, la

competencia debe estar garantizada por papel del Estado como 6rgano regulador,
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de lo estrictamente necesario, como por ejemplo acceso, seguridad vial y personal,

medio ambiente congestion vial, entre otros aspectos.

En el presente trabajo nos referimos en el primer capitulo a la libertad de empresa,
citando, entre otros aspectos, una sentencia pronunciada por el Tribunal Supremo
de Espafia, en la que se sanciona la excesiva intervenciéon del Estado en la
regulacion de la prestacién del servicio de transporte urbano e interurbano al
querer imponer la obligatoriedad de que sea el titular de la licencia el que
conduzca el vehiculo de transporte. Dicha intencionalidad del Estado fue
considerada por el organo jurisdiccional espafiol como una aplicacién excesiva de

regulaciones propias de dicha actividad relativas a la capacidad del conductor.

Las tarifas que se fijen en el transporte publico deben garantizar una eficiente
provisién del servicio, reflejando el costo adecuado de la infraestructura vial sin
dejar de lado la necesaria implementacién y focalizacion de los subsidios en
ciertos estratos de personas beneficiadas (nifios, tercera edad, discapacitados). Los
subsidios deben ser compensados en forma directa, permitiendo a los operadores

de transporte prestar sus servicios con objetivos netamente comerciales.

JURISPRUDENCIA EN EL ECUADOR.- SENTENCIA 27-VIII-
962 . LIBERTAD DE COMERCIO E IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES Y DERECHOS:

El Tribunal de Garantias Constitucionales’®, conocié de la acciénl
planteada por violacién constitucional, que consideran los accionantes
se ha cometido en la disposicion general de la Ley Reformatoria a la
Ley Radiodifusion y Television publicada en el Registro Oficial No.
961 (691) del 9 de mayo de 1995 la cual dispone que: “...el servicio de

25 Expediente No. 148-96, R.0. 38, 2-X-96.

2% Hoy denominado Tribunal Constitucional, ya que su rol no versa inicamente en funcién de los
mecanismos de proteccién de los derechos constitucionales, sino de la totalidad de preceptos y
principios consagrados en la Carta Magna, y del apego y concordancia que deben guardar leyes,
decretos, reglamentos, ordenanzas, actos administrativos a la Constitucién.
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television por cable. incorporara de manera obligatoria vy sin costo

alguno para las partes, a todos los sistemas de television abiertos al

publico en general, que utilizan frecuencias radioeléctricas y que sean

sintonizables en el area de cobertura de dicho servicio.” Mediante
resolucion adoptada el 20 de septiembre‘de 1995, el Tribunal de
Garantias Constitucionales declar6 la inconstitucionalidad por razones
de fondo del segundo articulo innumerado de las disposiciones
generales de la Ley Reformatoria a la Ley de Radiodifusion y
Television, por considerar que “se han violentado las normas

constitucionales(..)”.

La Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia resolvio
la consulta subida en grado®®’ declarando inconstitucional por razones
de fondo a la disposicion anteriormente indicada considerando que “la

disposicién impugnada violenta los derechos constitucionales de

propiedad y del derecho a una justa indemnizacién, la libertad de

comercio v la igualdad de derechos v oportunidades frente a los medios

de produccion v consumo, asi mismo la prohibicion de eliminar la

competencia v de aumentar arbitrariamente los lucros (...) El negocio

de la transmision televisiva, se fundamenta en el lucro obtenido por la
venta de los espacios comerciales insertados en su programacion
televisiva, estos espacioé comerciales insertados en su programacion
televisiva, estos espacios comerciales se cotizan de acuerdo a la

audiencia que cubra la programacion, el servicio de televisiéon por

cable, cobra.al usuario por el servicio prestado, que es el de poner a su

disposicién programacion no asequible a éste por la sefial ordinaria de

television. El principio constitucional de la igualdad de oportunidades y

derechos frente a los medios de produccion se violentaria de seguir en

27 | .a normativa anterior contemplaba que las decisiones que adoptare el Tribunal de Garantias
Constitucionales debian subir en consulta a la entonces Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema. En este caso, la Sala de lo Constitucional no emitié ningun procedimiento, por lo que,
por mandato constitucional (vigente en ese entonces) le correspondié resolver a la Sala de lo
Administrativo.
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vigencia la disposicidon impugnada ya que obliga a T. a incorporar las
seiiales televisivas de los canales que no son de cable, y por lo tanto
aumentaria los costos que recaerian en el usuario, y, en cambio los
canales incorporados ganarian cobertura, lo que indudablemente
redunda en beneficio econémico, oponiéndose también al principio
constitucional del respeto al derecho de propiedad y del libre
comercio, en razén de que el beneficio concedido no ofrece

contrapartida alguna.” (Las negrillas y subrayados me pertenecen)

Es importante manifestar que en la decision de la Sala de lo
Administrativo se dio el siguiente VOTO SALVADO a la declaratoria
de inconstitucionalidad de la disposicion referida de la Ley
Reformatoria a la Ley Radiodifusion y Television en atencién a la
funcién social que la economia de Estado debe llevar a cabo,

mencionando al respecto:

".la Carta Suprema consagra el derecho individual de dominio,
indicando que: 'la propiedad, en cualquiera de sus formas, constituye un

derecho que el Estado reconoce v garantiza para la organizacién de su

economia, mientras cumple su funcién social. Esta debera traducirse en

una elevacién v redistribucidon del ingreso, que permite a toda la

poblacion compartir los beneficios de la riqueza y el desarrollo’. En

consecuencia, sdlo tiene el limite de la funcidn social que debe cumplir.

Al prescribir el segundo articulo innumerado de las Disposiciones
Generales de la Ley Reformatoria a la Ley Ley de Radiodifusion y
Telecomunicacion, que el medio de transporte y distribucion de sefiales

de television por cable, 'de manera obligatoria y sin costo alguno para

las partes', incorpore todos los sistemas de television abiertos al publico

en general transmitidos por frecuencias radioeléctricas, establece la

oratuidad privada de una justa indemnizacién o retribucion, atenta

contra las libertades de contratacién y comercio(...), que precisamente

165



no esta dentro de la excepcion de la funcion social de la propiedad
privada, que traduce la misma Ley Suprema, sin que tampoco pueda
entenderse como compensatoria, igualitaria y libremente acordada,
también prescrita en norma legal impugnada que la manda a las
estaciones televisoras de frecuencia radioeléctricas gratuitamente

permitirles transmitir su programacion (sic). En_conclusién, el Estado

se halla facultado para regular tal actividad econdmica, puesto que en el

Art. 46 de la Constitucion (actual codificacion Art. 60) [Art. 244

numeral 3%%%] , 'se prohibe y la Ley dispone: reprimira, cualquier forma

de abuso de poder econdmico, inclusive las uniones vy agrupaciones de

empresas que tiendan a dominar los mercados nacionales, a eliminar la

competencia o a _ aumentar _ arbitrariamente _ los _ lucros',

fundamentalmente perjudicando o abusando del publico, que son los
usuarios de esos servicios televisivos, que es la situacion prevista por la

citada Ley Reformatoria.

El derecho a la participacion de la vida cultural de la comunidad, que se
establece contrario sensu de las exposiciones de quienes reclaman la

declaratoria demandada, resulta impertinente, en vista que los usuarios

del servicio de televisidon por cable. no estan imposibilitados, ni_se

hallan impedidos de recibir también las estaciones de los sistemas de

television_abiertos que operan con frecuencias radioeléctricas, puesto

que queda a su entera libertad el escucharlas(...) Por lo expuesto, con la
aclaracion que por estas razones consignadas, se desestima la demanda

de inconstitucionalidad..." (las negrillas y subrayados me pertenecen)

208 E1 wltimo articulo corresponde al texto constitucional actualmente en vigencia, aprobado por la
Asamblea Nacional Constitucional en 1998.
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ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY DE PROMOCION Y DEFENSA DE
LA COMPETENCIA ECONOMICA
ECUADOR - OCT, NOV /2002

Paralelamente a la realizacion de la presente investigacion basada en la necesidad
juridica de inducir al Estado Ecuatoriano en el Derecho de la Competencia, entre
otros mecanismos, mediante la expedicion de una ley sobre la materia, se discutié
en el Congreso Nacional el proyecto de Ley de Promocion y Defensa de la

Competencia Econémica.

Previo a la explicacion critica comparativa del trabajo propuesto con el proyecto
de ley en cuestion, debemos indicar que el escenario experimentado en el Ecuador
en el proceso para la expedicion de la ley, es poco menos que alentador. Como es
de suponerse en nuestro pais, la falta de coincidencia en los fines y objetivos
contemplados por las distintas funciones del Estado y los sectores de la
comunidad, da lugar al mas variado folklore de posiciones, en temas que deben
perseguirse conjuntamente, lo cual dista mucho de una actitud responsable frente a

la seguridad juridica que supone todo estado de derecho.

El proyecto de ley que aprobd el Congreso en segundo debate, el 30 de octubre de
2002, fue vetado totalmente por el Presidente de la Republica encargado
(Vicepresidente Pedro Pinto R.), el 13 de noviembre de 2002, por no considerarlo
propicio para el mercado nacional, lo que implica que la funcién legislativa podra
tratar nuevamente el proyecto solamente después de un afio, contado a partir de la
fecha de la objecion, mediante ratificacién en un solo debate, con el voto de las
dos terceras partes de sus integrantes y su posterior publicacion el Registro

Oficial 2%

29 Constitucion Politica del Ecuador, Articulo 153.
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Cabe indicar que la objecion no se fundamenta en la inconstitucionalidad del
proyecto, lo que implicaria el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sino

por razones de mercado y la situacion actual del pais.m

Principalmente, la C4mara de Comercio de Quito solicito al Presidente de la
Republica del Ecuador el veto total del mentado proyecto de ley y aprobado por el
Congreso Nacional, en alusién a que éste, no solamente contradice a la
Constitucién Politica, sino porque “trata con subjetivismo el derecho penal
administrativo y deja de lado la garantia de presuncion de inocencia, el derecho de

libertad de empresa y las reglas del debido proceso.. o2

El objetivo del proyecto de ley (PL) es la proteccion y promociéon de la
competencia en el marco de una economia social de mercado, lo que hace
importante la concientizacion, en todas las esferas, del significado de la
competencia econémica en un Estado social de derecho, su naturaleza y valores

perseguidos.

Otros objetivos contemplados en el PL son la prevencién y eliminacion de las
practicas anticompetitivas, abusos de posicion dominante, concentracién
econdmica, sin expresar la necesaria sancion de dichos actos, los cuales se
encuentran enumerados en forma casuistica y taxativa, sin partir de un criterio
general que permita establecer enunciados, y formas de determinacién y
reconocimiento de las practicas que atentan o restringen a libre competencia, y a la
vez, dejar la posibilidad de que nuevas précticas sean consideradas como tales,

acorde la evolucidn de las actividades econdmicas, la sociedad y el derecho.

210 E5 ¢l fundamento dado a conocer a través de los medios de comunicacion, el cual no
compartimos ya que se explica por si mismo, la falta de argumentacion y motivacion.

21! Mario Ribadeneira, citado por Editorial EL COMERCIO, 12 de noviembre de 2002, Seccién B1
y B2.
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Lo primordial en una clasificacion de este orden es seiialar los actos contrarios a la
competencia, los que la impiden (prohibidos), los que la limitan y establecer

grados de control, responsabilidad y sancion.

Un grave aspecto es que la Ley bajo ningiin concepto se refiere a los monopolios y
oligopolios, formas de posicién dominante por naturaleza y de alto grado de poder
y concentracion econémica. Tampoco se considera la regulacion y equilibrio de

las clausulas abusivas como actos contrarios a la competencia.

Durante el desarrollo de este trabajo, se han establecido precisiones respecto a los
actos y hechos juridicos, su alcance y efectos, y la actuacién del agente con
conciencia y voluntad, lo que conlleva a que es importante establecer criterios
especificos, tales como, el alcance del término agente controlador, en materia de
organos de administracion, porcentaje accionarial, intereses compartidos, etc., y lo
sefialado en el ultimo inciso del articulo 2 del PL, que en forma manifiesta
establece que “A efectos de la aplicacion de esta Ley, se considerara que las

conductas o actuaciones en que incurriere un agente econémico seran imputables

al agente que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido

determinado por el segundo.” (El subrayado me pertenece)

De igual manera, el articulo 6 del PL se refiere a las practicas contrarias a la
competencia “entre dos o mas agentes econdmicos”, sin considerar que no
necesariamente se da la presencia de una pareja de agentes para que tenga lugar la
realizacién de actos contrarios a la libre competencia o anticompetitivos. Se
desconoce también que existe un sinnimero de practicas que atentan a la
competencia, y que no se presentan directamente en contra del mercado o
competidores existentes, sino que pueden impedir o eliminar la presencia de otros
competidores. Es indispensable un analisis de los acuerdos concertados de
reparticion de mercados, para determinar el nivel en que se presentan, ya sea
horizontal o vertical, previo su determinacién como anticompetitivos.

En otras palabras, la competencia puede verse afectada por practicas de deslealtad,

actos anticompetitivos o limitantes a la libertad econémica.
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El PL presenta inconsistencias en lo relativo a las indemnizaciones por dafios y
perjuicios sin previo procedimiento judicial, y confunde su tramitacion por cuerda
separada, como una cuestion de prejudicialidad, que obviamente no cabe, ya que
c . e ea 212
no se trata de un asunto que por razones de divisiéon de la competencia juridica
tenga que ser conocida previamente por otro érgano jurisdiccional, sino que como
consecuencia de una accién contraria a la competencia, da lugar a una
indemnizacion (dafio emergente y lucro cesante) por los perjuicios causados. De

todas maneras se pierde de vista a la idea central de que el bien juridico protegido

es el bienestar comun.

No propicia la unidad legal — procesal — jurisdiccional al tratar aspectos ya
consagrados en otras leyes, tales como Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, Ley de Compaiiias, Ley Organica de Defensa del Consumidor y Ley
de Propiedad Intelectual, como es el caso de los, grupos econoémicos, los
beneficios a los adquirentes o usuarios de bienes y servicios o la misma

competencia desleal.

El analisis del marcado relevante obedece no solo a la definicion que la ley
establezca, sino que va mas alld, abarcando sus componentes, agentes, grado de
participacion, y principios rectores del Derecho de la Competencia, ahora

diseminados en la doctrina.

El tercer inciso del articulo 9 contempla operaciones de concentraciéon econémica
entre directores o administradores vinculados en negocios compartidos, pero no
sefiala los pardmetros de esa vinculacidn, es decir, un porcentaje minimo de
participacién en el capital, capacidad de decision en los 6rganos de direccion o

consejos de administracion, sociedades cabeza de grupo, subsidiarias, etc.

212 Nos referimos a la capacidad de los 6rganos jurisdiccionales de conocer determinado asunto por
razones de la materia, personas, grados y territorio. Véase Codigo de Procedimiento Civil, articulo
1.
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Se atribuye en forma general la defensa de la competencia a la Superintendencia
de Compaiiias, 6rgano de control y vigilancia de compafiias mercantiles?",
olvidando que los agentes econdmicos no necesariamente versan sobre éstos entes
juridicos, sino que pueden estar bajo la esfera de accion de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, de la Contraloria del Estado, o inclusive, tratarse de unidades
econémicas sin personalidad juridica, pero con incidencia en los mercados,
actualmente fuera del ambito de accion de dicho organismo, lo cual limitaria su

propdsito y funcionamiento.

Se crea como ente adscrito a la Superintendencia de Compaiiias, el Consejo
Ecuatoriano de la Competencia (CECOM) encargado de la promocion y defensa

de la competencia.

Al CECOM se le confieren facultades que propias de un drgano dotado de
jurisdiccion, como la facultad de ordenar medidas cautelares y encargarse de su

sustanciacion, lo cual conllevaria gravisimas consecuencias.

Entre otros requisitos, se deben excusar como miembros de ésta dependencia
quienes tengan participacion social o accionarial en sociedades que sean objeto de
analisis, pero no se dice nada si tienen alguna vinculacién administrativa o pbder
decision, de igual manera, caemos nuevamente en el campo de un escenario
enfocado tUnicamente en las compafiias; que pasaria si el agente objeto de la
investigacion es unipersonal, sin capital social y tiene vinculacién directa con el

miembro del CECOM; la redaccion del PL no exigiria su excusa.

Conforme se desprende de la presente investigacion, ciertos modelos econdémicos
dan lugar de manera natural a la existencia de ciertas posiciones dominantes, pero

se debe adoptar como legislacion una postura que permita bien sea controlar

213 De conformidad a la Ley de Compaiiias, las sociedades bajo este control son las nacionales
an6nimas, en comandita por acciones, de economia mixta, de responsabilidad limitada, sucursales
de las compafifas extranjeras que desarrollan actividades en el Ecuador y Bolsas de Valores y sus
agentes.
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dichas conductas o evitar la presencia de las mismas. No obstante el PL en su
articulo 7 no hace dicha consideracion y prevé la facultad del CECOM a autorizar
practicas contrarias a la competencia, cumpliendo todos los presupuestos del
citado articulado, es decir que generen beneficios para la produccién o
comercializacion de bienes o servicios, fueren indispensables desde un punto de
vista técnico o econdémico, determinaren para los consumidores beneficios que
superen las desventajas que supone la practica anticompetitiva, y no exista
posibilidad de eliminar la competencia en dichas actividades. Lo cual no solo que
lo vuelve contradictorio, sino, lo que es peor, no se establecen los parametros
reales y objetivos (juridicos) en los cuales se debe basar el CECOM para llevar a

cabo dicho analisis.

Los principios administrativos contemplados en el PL y en general todo aspecto
procesal de la esfera administrativa deben guardar estrecha armonia con lo

establecido el Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

En cuanto a las sanciones, las multas por infracciones al PL excluyen a los socios
y accionistas de las sociedades si fuere del caso, cuando se hace referencia
unicamente a los directivos de los agentes econémicos que hubieren ordenado o
autorizado dichos actos, sin embargo la responsabilidad de los propietarios de las

empresas debe mantenerse hasta el monto de sus aportaciones.

Es importante también aclarar que, tratindose de elementos propios del derecho
penal, se deben conjugar principios como los de reserva de ley y legalidad con los

enunciados de los delitos econdmicos en un marco de defensa de la competencia.

Finalmente las definiciones enunciadas no alcanzan a dar un verdadero significado
de los términos que comprenden el Derecho de la Competencia, la libertad de
competencia, su promocion y la prevencion y sancion de los actos contrarios a la
misma. Se dejan por fuera conceptos como competencia perfecta, competencia
efectiva, monopolio, oligopolio, precios predatorios, reparticion de mercados,

asignacion de cuotas, ventas atadas, etc.
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REGIMEN LEGAL ECUATORIANO

A continuacién nos permitimos citar las principales disposiciones constantes en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, de las cuales, sin necesidad de un profundo
analisis, porque no lo requiere, podemos decir que se caracterizan por no ser
analogas y paralelas entre si, lo que significa diferimento en su aplicacion. Las
normas deberian fundarse en una relaciéon de correspondencia, que permita una

verdadera armonizacion de las mismas, y de los entes reguladores.

En la mayoria de los casos, podemos constatar que se trata de una normativa de
reciente sancién (entre los afios 2000 y 2001), y aplicada en diferente grado y
medida a ciertos sectores, pero que no obedece a un estudio previo de discusion e
investigacién para entender el verdadero significado del Derecho de la
Conipetencia, sino simplemente que realizan enunciados matrices, con
definiciones distintas que conduce a una confusién de criterios, como por ejemplo
el hecho de consagrar imperativamente que no se puede restringir la competencia
mediante regulaciones o resoluciones, cuando es obvio que un reglamento no
puede contrariar a la ley, o el permitir que las autoridades sean juez y parte en
ciertos servicios publicos, entre otros aspectos. Pero sobre todo, hay que resaltar la
necesidad de la unificacion de un solo cuerpo legal que fije los pardmetros
generales, de modo que se armonicen los diferentes sectores en funcion de sus

necesidades.
LEY ESPECIAL DE TELECOMUNICACIONES

Ley No. 184, publicada en el Registro Oficial No. 996 del 10 de agosto de 1992.
REGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA

(Sustituido por el Art. 58 de la Ley 2000-4, R.O. 34-S, 13-111-2000)

Art. 38.- Régimen de libre competencia.- Todos los servicios de

telecomunicaciones se brindardn en régimen de libre competencia, evitando los

monopolios, practicas restrictivas o de abuso de posicion dominante, y la
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competencia desleal, garantizando la seguridad nacional, y promoviendo la

eficiencia, universalidad, accesibilidad, continuidad y la calidad del servicio.
Art. 39.- (Sustituido por el Art. 58 de la Ley 2000-4, R.O. 34-S, 13-111-2000).-

Proteccion de los derechos de los usuarios.- Todo usuario tiene derecho a recibir

el servicio en las condiciones contractuales estipuladas con el proveedor del

servicio, y a que dichas condiciones no sean modificadas unilateralmente sin su
consentimiento, salvo por fuerza mayor a ser indemnizados por el incumplimiento

a dichos términos contractuales por parte del proveedor del servicio.

Las tarifas reflejaron los costos de eficiencia basados en los pardmetros
internacionales y se facturaran por tiempo efectivo de uso, establecido en horas,
minutos y segundos, segun corresponda. Los ajustes tarifarios se realizaran de

manera gradual.

REGLAMENTO A LA LEY DE TELECOMUNICACIONES
REGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA

Art. 17.- Todos los servicios de telecomunicaciones se prestardn en régimen de

libre competencia.

Art. 18.- Para preservar la libre competencia, el CONATEL (Consejo Nacional de

Telecomunicaciones) intervendra para:

a) Evitar la competencia desleal;

b) Estimular el acceso de nuevos prestadores de servicios;
¢) Prevenir o corregir tratos discriminatorios; y,

d) Evitar actos y practicas restrictivas a la libre competencia.

Art. 19.- El CONATEL, en uso de sus atribuciones legales, dictar4 regulaciones
para proteger y promover la libre competencia en el sector de las

telecomunicaciones; para evitar o poner fin a actos contrarios a la misma; y, para

prevenir los subsidios cruzados entre los servicios prestados por la misma
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operadora. Igualmente, el CONATEL, podra establecer reglas especiales para los

prestadores de servicios que ejerzan dominio de mercado.

Art. 20.- El CONATEL para evitar actos contrarios a la libre competencia, podra

ajustar las tarifas o los precios fijados en los siguientes casos:

a)

b)

Cuando los prestadores de servicios de telecomunicaciones hayan acordado
entre si los precios de los servicios con fines contrarios a la libre
competencia;

Cuando un prestador de servicios de telecomunicaciones ofrezca servicios
por debajo de los costos, con motivos o efectos anticompetitivos; y,

Cuando un prestador de servicios de telecomunicaciones se niegue a

otorgar la interconexién o la conexion injustificadamente.

Art. 21.- Para asegurar la libre competencia, los prestadores de servicios de

telecomunicaciones estaran obligados a:

a)

b)

Establecer los precios de sus servicios de telecomunicaciones considerando
los costos de prestacion eficiente, operabilidad razonable y rentabilidad del
capital invertido, sin incluir el precio de los equipos terminales necesarios
para recibirlos;

Proporcionar a cualquier prestador de servicios de telecomunicaciones el
acceso puntual a la informacion técnica necesaria, que permita y facilite la
conexion o interconexién a sus redes; y, _

No imponer, unilateralmente como condiciéon de la prestacion de sus
servicios la compra, alquiler o uso de equipos terminales suministrados por

ellos mismos o por un determinado proveedor.

REGLAMENTO DE RADIOCOMUNICACIONES
(Resolucion No. 556-21-CONATEL- 2000)

175



Art. 5.- Libre Competencia.- Se establece la libre y leal competencia entre los

concesionarios o usuarios de los servicios de radiocomunicacion.

Quedan prohibidos los actos y conductas que por accion u omision produzcan

restriccion a la libre competencia en el mercado de los servicios de

radiocomunicacion o permitan el abuso de la posicién de domicilio en el mercado.

REGLAMENTO PARA OTORGAR CONCESIONES DE LOS SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES
(Resolucion No 469-19-CONATEL-2001)

Art. 1. Objetivo.- El presente reglamento tiene como objetivo establecer los
procedimientos, términos y plazos a través de los cuales el Estado podra delegar,
mediante concesidn, a otros sectores de la economia la prestacion de los servicios

finales y portadores de telecomunicaciones en régimen de libre competencia y la

concesion del espectro radioeléctrico correspondiente.

REGLAMENTO PARA EL TRAMITE DE DENUNCIAS PREVIO AL
JUZGAMIENTO ADMINISTRATIVO DE LOS ACTOS CONTRARIOS A
LA LIBRE COMPETENCIA EN SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES

(Resoluciéon No. ST-2001-0643 Registro Oficial 468, 5-X11-2001)

El tramite se lo inicia ante la Superintendencia de Telecomunicaciones, organismo
que realizara las investigaciones que considere pertinentes para el esclarecimiento
de hechos, y nombrara una Comisién que sera la encargada de investigar y analizar

los hechos denunciados.
Con los resultados del informe definitivo, el Superintendente dispondra la

realizacién del juzgamiento administrativo, observando el procedimiento y

términos establecidos en la Ley Especial de Telecomunicaciones.
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REGLAMENTO PARA LA EXPLOTACION DE LOS SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES FIJO Y MOVIL PRO SATELITES NO
GEOESTACIONARIOS QUE SE PRESTAN DIRECTAMENTE A
USUARIOS FINALES A TRAVES DE SISTEMAS GLOBALES.

(Resolucion 359-16-CONATEL-2002, RO 638, 12-agosto-2002)

Articulo 9. Del régimen de libre competencia. La prestacion de servicios de
telecomunicaciones fijo y movil por satélites no geoestacionarios a usuarios finales
a través de sistemas globales se lo hard en régimen de libre y leal competencia y
estara orientada a fomentar el caricter universal, la eficiencia y la calidad del
servicio, asi como el desarrollo tecnologico, de conformidad con el Reglamento

General a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada.

Se prohibe expresamente a los prestadores del servicio incurrir en actos o practicas
contrarios a la libre competencia o en practicas discriminatorias, restrictivas o

desleales.

LEY DE REGIMEN DEL SECTOR ELECTRICO
DISPOSICIONES GENERALES

Art. 5.- Objetivos.- Fijanse los siguientes objetivos fundamentales de la politica

nacional en materia de generacion, transmision y distribucién de electricidad:

d) Proteger los derechos de los consumidores y garantizar la aplicacion de

tarifas preferenciales para los sectores de escasos recursos econémicos;
e) Reglamentar y regular la operacion técnica y econdémica del sistema, asi

como garantizar el libre acceso de los actores del servicio a las

instalaciones de transmision y distribucién; -

f) Regular la transmision y distribucion de electricidad, asegurando que las

tarifas que se apliquen sean justas tanto para el inversionista como para el

consumidor;
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Art. 13.- El CONSEJO NACIONAL DE ELECTRICIDAD, CONELEC tendra las
siguientes funciones y facultades:

g) Dictar las regulaciones que impidan las précticas que atenten contra la libre

competencia en el sector eléctrico, v signifiquen concentracion de mercado

en desmedro de los intereses de los consumidores y de la colectividad.

REGLAMENTO SOBRE EL CONTROL DE ABUSOS DE POSICIONES
MONOPOLICAS EN LAS ACTIVIDADES DEL SECTOR ELECTRICO
(Decreto No. 1822 - Registro Oficial 408, 10-IX-2001)

Art. 1.- Objeto.- El objeto del presente reglamento es establecer las normas para

evitar ahuso_de posiciones monopdlicas que: a) Vayan en desmedro de la

competencia en la actividad de generacion; b) Afecten el libre acceso a la
transmision y distribucion; o, ¢) Afecten los intereses de los consumidores y la

colectividad por efecto de la concentracion de la distribucion.

Art. 2.- Ambito.- Las normas del presente reglamento se aplicaran a todas las
empresas o sociedades publicas o privadas, nacionales o extranjeras, que estén
autorizadas para generar, o prestar el servicio publico de transmision o distribucion

y comercializacion de electricidad.

DEL CONTROL DEL ABUSO DE POSICIONES MONOPOLICAS

Art. 19.- Control a la Restriccion de la Competencia.- A los concesionarios y a los

titulares de permisos y licencias les estd prohibido celebrar cualquier tipo de

asociacion, contrato, convenio o acuerdo con otros concesionarios _u _otros

participantes en la venta de energia eléctrica en el mercado eléctrico mayorista,
que pueda tener como efecto, ya sea directa o indirectamente, la creacién de
restricciones en la competencia, ya sea la colusion en el establecimiento de precios
o la ejecucion de politicas comunes u otros actos que pudieren afectar a otros
concesionarios, grandes consumidores, consumidores finales y titulares de un

permiso o licencia.
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Art. 24.- Régimen de Competencia.- Para dar cumplimiento a las disposiciones del
presente reglamento y a las regulaciones de aplicaciéon que se dicten sobre la
materia, el CONELEC actuara de oficio, o a peticion de paﬁe interesada del sector
eléctrico, ya sean generadores, transmisor, distribuidores y consumidores,

autoridad publica o particulares.

LEY DE HIDROCARBUROS

Articulo 1-A.- (Agregado por el Art. 31 del Decreto Ley 2000-1, R.O. 144-S, 18-

VIII-2000).- En todas las actividades de hidrocarburos, prohibanse précticas o

regulaciones que impidan o distorsionen la libre competencia, por parte del sector

privado o publico. Prohibanse también practicas o acciones que pretendan el

desabastecimiento deliberado del mercado interno de hidrocarburos.

LEY DE FACILITACION DE LAS EXPORTACIONES Y DEL
TRANSPORTE ACUATICO (Ley No. 147)

Exposicion de motivos:

...Que es conveniente eliminar las disposiciones que restringen la actividad de

exportacion;

...Que es deber del Estado garantizar la libre competencia en la prestacion del

servicio de transporte fluvial y maritimo nacional e internacional;

REGLAMENTO GENERAL DE LA ACTIVIDAD PORTUARIA EN EL
ECUADOR

Art. 4, numeral 5. En el caso de concesion de un puerto comercial estatal completo
a un solo concesionario, la EP (Entidad Portuaria) reducira su actuacién a la
vigilancia del cumplimiento de los contratos de concesién otorgados y de otros

contratos de su competencia, si los hubiere, y al control de las reglas de la leal

competencia por parte de los concesionarios.
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Art. 5.- Lineamientos de la Politica Portuaria Nacional.-

Acorde con lo expuesto en el articulo 244 de la Constituciéon Politica, los
inversores nacionales o extranjeros, gozaran de iguales condiciones y se les

garantizara el ejercicio de sus actividades en libre competencia.

REGULACION DE LA COMPETENCIA EN LAS ACTIVIDADES
PORTUARIAS

(Resolucion No. 082/01) - CONSEJO NACIONAL DE LA MARINA
MERCANTE Y PUERTOS

Que en general, los mercados no funcionan eficientemente de modo natural, siendo
por lo tanto imprescindible la intervencion del Estado para: a) promover la

competencia efectiva y defender el funcionamiento del mercado de servicios

portuarios; b) controlar los efectos distorsionantes provocados por situaciones en

las que existen “posiciones de dominio” en el mercado o funcionamiento

deficiente del mismo, estableciendo mecanismos preventivos, correctivos y
sancionatorios de mayor o menor alcance segun los casos; y, ¢) proteger los

intereses y expectativas basicas de los usuarios,_particularmente respecto a las

variables “calidad” y “precio” de los servicios prestados:

Octubre del afio dos mil uno.
LEY DE COMERCIO EXTERIOR E INVERSIONES (Ley No. 12)
Art. 3, inciso segundo.- El Estado disefiara y ejecutara sus politicas en esta materia

conforme a los siguientes lineamientos:

a) Agurar_la libertad para el desenvolvimiento de las actividades de

exportacién e importacién y para facilitar la gestion de los agentes
econdmicos en esta materia;
f) Asegurar que la produccion nacional compita en el dmbito internacional

conforme a practicas leales y equitativas de libertad de comercio.;
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1) Prevenir y contrarrestar los efectos negativos que ocasionen a la

produccion nacional, la aplicacion de practicas desleales de comercio.

DISPOSICIONES....Art. 6.- Se prohibe cualquier practica o disposicion

administrativa o econémica que limite la libre competencia o impida el desarrollo

del comercio externo e interno y la produccion de bienes y servicios.

Art. 7.- El Estado dentro de las normas de la Constitucion y de los acuerdos

internacionales que sean suscritos y aprobados, garantizard la libre competencia en

los servicios de transporte internacional de pasajeros y carga y contribuird a su

eficiencia con acciones que faciliten su desarrollo.
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CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y PROPUESTA

CONCLUSIONES.-

Q La competencia, conforme lo hemos analizado, representa una enorme
importancia en el desarrollo econémico de los paises, que a su vez,
orienta a los mercados, escenario fundamental en esta relacion, a
fomentar e impulsar igualdad de oportunidades sociales y econémicas
mediante una participacion plena de los distintos actores, la interaccion
entre la oferta y la demanda y la concertacion entre las necesidades y
los recursos existentes, sobre la base de la productividad, que permita al

mismo tiempo, la inercia en un modelo internacional de integracion.

a La libre competencia alienta a las empresas, publicas y privadas a
incrementar sus niveles de eficiencia y productividad, presupuestos que
les permiten estar, si no en un mismo nivel, por lo menos en niveles
acordes a los de sus demdas competidores, entendidos éstos ultimos

como verdaderos rivales en la disputa por los mercados.

o La diferenciacion con los demds competidores debe concretarse por
medio del desarrollo de tecnologia, especializacion, instantaneidad,
variedad de bienes - servicios, optimizacion y digitalizaciéon de los

mismos.

o La presencia de mas competidores, bajo estas premisas, significa
mayores opciones para el usuario, lo que se traduce en una mejor
prestacion de bienes y servicios, en beneficio de los consumidores, en

términos de calidad y precio.
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o La concurrencia en los mercados debe presentarse en condiciones no
discriminatorias entre productores, entre éstos y los consumidores en

general.

a La libertad de competencia es imprescindible para el desarrollo de la
economia y del comercio, por ende, de la satisfaccion de las
necesidades del hombre y de la sociedad, su regulacion garantiza

igualdad de oportunidades, y la adquisicién de ventajas en forma licita.

@ El marco juridico adecuado para hacer frente a los nuevos retos de
integracion, incluyendo procesos de modernizacion y privatizacion que
impliquen mayor dinamia en la participacion de las empresas, exige
especial atencion al Derecho de Ila Competencia, -elemento
indispensable para evitar que se presenten desigualdad de condiciones,
concentraciones del mercado, imposicion arbitraria de precios,
acuerdos concertados, entre otros actos contrarios a la libertad de

empresa y participacion.

o Dentro de las operaciones y actividades econdémicas, una que reviste
importancia y especial interés para el derecho, es la concentracion de
capitales, coincidiendo las normas de Defensa de la Competencia en
que, no se puede reprimir per se a las concentraciones econdmicas, ya
que éstas pueden resultar beneficiosas para el desarrollo de la
produccion, industria y en general de la economia de un pais, sino al
contrario, se debe permitir el crecimiento econémico, garantizando la
libre competencia, pero regulando las concentraciones que originen
posiciones- dominantes, fruto de las uniones a las que hacemos
referencia y sancionando las conductas abusivas producto de dicha
posicion de dominio, que permitan un control indebido del mercado de

parte de las grandes empresas.
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a Es definitiva, no se trata de reprimir de hecho a los monopolios u
oligopolios para que se cumplan los objetivos del Derecho de la
Competencia, ya que éstos pueden manifestarse de forma natural o de
manera meritoria, como lo promueve el derecho europeo, sino que se
trata realmente de entender la concepcion y naturaleza del Derecho de
la Competencia mediante sistemas de analisis referidos a la “Regla de
la Razén” y la “Regla per se” y por lo tanto, sancionar aquellas
conductas que restrinjan la libertad de competencia, mediante ventajas
significativas obtenidas en posiciones desiguales. Asi, la aplicacion del
Derecho de Competencia se manifestara también en términos de

eficiencia de los mercados y satisfaccion de los consumidores.

a De igual manera, el incursionar en desafios como los que representan la
modernizacién y privatizacion y el rol que puedan desempefiar las
empresas en este nuevo escenario, no pueden significar el
desentendimiento del Estado en la regulacion de los mercados y de la

participacion plena de sus actores.

o Es tarea del Estado también adoptar mecanismos de control ante la
posibilidad de que se 'legislen normas restrictivas a la libre
competencia, 0 que permitan establecer una valida justificacion de las

mismas por razones de necesidad y de orden publico.

o Existen ciertos sectores de la economia en los cuales el Estado, por
razones estratégicas o de seguridad, se ha reservado su exclusividad,
dada su propia naturaleza, sin que ello signifique que se esté lesionando
la libertad de empresa, o que se esté al margen de la ley, sino que
precisamente en ejercicio de su potestad legislativa, el Estado se guarda
para si la prestacion o provision de determinados bienes y servicios o
condiciona los mismos. Lo importante en este aspecto es velar porque
la intervencion estatal no atente la libre competencia en los términos de

igualdad de acceso, contratacion y participacion.
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a En adicién, las alternativas para alcanzar el desarrollo y bienestar
econdmico, a nivel individual, empresarial y colectivo, no solamente
las debemos buscar en el Estado, sino que por sobretodo, a través de
una participacion activa y plena de todos los actores sociales y su nivel
de contribucion con el pais, apoyar critica pero constructivamente
proyectos de desarrollo, como es, la necesaria comprension del
Derecho de la Competencia que reviste matices juridicos y
econémicos, y su necesaria armonia en un sistema social contemplado

en todo Estado de Derecho.

o En el Ecuador, existen un sinntimero de leyes y reglamentaciones que
versan sobre diferentes campos y aspectos, que de una u otra manera
refieren al Derecho de la Competencia, pero la situacién actual, el
grado de desarrollo de los mercados, sumado a una deficiente provision
de servicios basicos en el pais y malestar generalizado de
consumidores, nos hace reflexionar que aquello no es suficiente, y no lo
sera, mientras no se promueva un verdadero espiritu de cultura y
respeto a la libertad de competencia, que obedezca a una concienzuda
elaboracion académica, fomentada desde las universidades del pais y
con la participacion de colegios de profesionales, asociaciones, cAmaras

de comercio, de la produccién, de industrias y demas actores sociales.

o Una verdadera democracia implica instituciones transparentes que
permitan el desarrollo de la sociedad, en un marco de seguridad
juridica. Merece especial interés, atencion y seguimiento la intencién
de contar un cuerpo legal que permita la verdadera aplicacién del

Derecho de la Competencia en el Ecuador.

o Es necesario, sin lugar a dudas, la especificacion de leyes sectoriales,
pero éstas deben desarrollarse en un marco de sistematizacion de la

legislacion ecuatoriana, que abarque a toda autoridad o institucién con
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potestad legal para la expedicion de leyes, reglamentos y normad de
caracter obligatorio, que permita una verdadera cooperacion
interinstitucional, transparencia en la toma de decisiones, y reglas

claras para todos los agentes econémicos.

Lo anterior conlleva la promulgacion de la Ley de Defensa y
Promocion de la Competencia, con una participacion responsable de
los entes involucrados, sobre la base de una conciencia individual y
colectiva comprometidas, no solamente a través de la legislacion, sino

de mediante nuestra actividad en general.

El cuerpo legal de Defensa de la Competencia debe restringir y
sancionar las practicas en contra de la libre competencia e implementar
organismos administrativos y jurisdiccionales con capacidad sustantiva
y adjetiva para actuar en sus respectivos campos de accion, de acuerdo

a los requerimientos y necesidades.

Lo importante es que unifiquen criterios que garanticen la introduccion
y mantenimiento efectivo de la competencia, y por ende la calidad de
servicio, satisfaccion de las necesidades de los consumidores, libertad
de eleccion y acceso a los mercados, con variedad de precios en los
bienes y servicios, y permitiendo el ingreso de nuevos competidores al

mercado.

En tal virtud, el Derecho de la Competencia debe ser considerado parte
de la Agenda del Estado, entre sus obligaciones y responsabilidades,
propendiendo a una activa participacion privada en la prestacion de
servicios, garantizando la igualdad de oportunidades, la dindmica de
mercado y su acoplamiento con corrientes de globalizacion y apertura y
libertad de comercio, atendiendo las estructuras heterogéneas. Es
necesaria la coordinacion interinstitucional entre sectores publico y

privado, una real estructuracién del Estado y su participacion en areas
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estratégicas, actividades de infraestructura y aquellas en las que ha
delegado su prestacion a las empresas privadas. Consolidando el
proceso de reduccion de la intervencion del Estado, pero permitiendo la

accion de control de éste ultimo en ciertos sectores.

La Comunidad Andina de Naciones y la Organizacion Mundial del
Comercio, han enfocado su normativa para consagrar la libertad de
comercio, eliminar obstaculos y niveles de proteccionismo. En esta
linea, la libertad de mercados, la regulacion y planificacion de politicas
de defensa de la competencia y de tratamientos diferenciados deben
realizarse considerando a los nuevos actores, como lo son las empresas
multinacionales y trasnacionales y la heterogeneidad de estructuras, y
no concentrarse unicamente en las relaciones interestatales,

especialmente lo que respecta a la Organizacién Mundial del Comercio.

187



RECOMENDACIONES.-

O Analizar /a experiencia extranjera en materia de libre competencia, la
creacion de organismos de regulacion de la competencia, su
jurisprudencia y dictimenes. En adicidn, la configuracién de actos que
tiendan a impedir la libre competencia, tales como asociacidn
oligopélica, colusion en la fijacion de precios, exclusion,
discriminacién, entre otras, asi como una posible tipificacion de

comportamientos y nuevas conductas delictivas en materia econoémica.

o Destacar el rol de los empresarios y su contribucion, tendiendo a su
creatividad para competir en los mercados y los retos que se presentan,
en un marco de libre competencia. Los servicios deben prestarse en
forma eficiente, continua, responsable, obligatoria y permanente, de
acuerdo a los niveles de calidad y universalidad exigidos por la
normativa vigente, conteniendo la némina completa de precios de los
servicios de acuerdo a los precios de mercado y garantizando su acceso

en condiciones no discriminatorias.

0 Incursionar en las bases de un marco juridico efectivo en la aplicacion
del derecho econémico de la competencia, no solamente prohibitivo y
sancionador de cualquier concentracion econdmica, sino sobretodo
preventivo, de practicas que limiten, restrinjan o distorsionen la
competencia., fomando como punto referencial el modelo europeo que
se caracteriza por la prevencién de actos contrarios a la libre
competencia y por su distinciéon de los acuerdos concertados de
aquellos que se forman entre empresas de un mismo grupo con el
objetivo de mejorar sus niveles de produccion. La similitud de
condiciones y la aplicacién de una misma norma comunitaria, hace que
se tomen también en cuenta las experiencias e instituciones reflejadas

en la legislacion colombiana.
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a

Es necesario unificar el tratamiento e identificacion de las
concentraciones empresariales, abusos de posicion dominante, intereses
compartidos, computo de las acciones en supuestos de concentracion
empresarial, porcentajes de tenencia de acciones y participacion, nivel
de administracion y gobierno de manera que el ente econdmico, sus
integrantes, administradores, apoderados, personas relacionadas,
vinculadas o pertenecientes a un mismo grupo econémico, los
administradores de cualesquiera de ellas y personas naturales que sean
conyuges o parientes por consanguinidad y afinidad hasta el segundo y
primer grado respectivamente de dichos accionistas o administradores,

queden sometidos a la regulacion de la competencia.

La legislacion existente en el Ecuador en los actuales momentos,
especialmente en la materia que nos ocupa, las dificultades de
aplicacion de la problematica mercantil, y en general, normas existentes
poco adecuadas para el ejercicio del comercio, demanda la necesaria
depuracién normativa, recopilacion y reagrupacion en un solo cuerpo
global relacionado directamente con la defensa y promocion de
competencia. La armonizacion, actualizaciéon y codificacién de las
normas dispersas y en algunos casos obsoletas debe concretarse con la
participacién activa de universidades, colegios profesionales,
incluyendo especial y sefialadamente a los colegios de abogados y su
tarea en materia de investigacion juridica, camaras de comercio y
produccién, mediante la elaboracion de proyectos, talleres de
capacitacién consultas sobre la problematica existente, soluciones y

propuestas encaminadas a su consolidacién y uniformidad.

La participacién de los actores sociales, implica también el analisis y
estudio de la jurisprudencia que verse sobre la materia, aspecto
fundamental, ante la presencia de leyes vagas y comprender la

capacidad de creacion del derecho por parte de los jueces
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constitucionales, fomentando su capacitacion en la problematica
mercantil, incluyendo temas de eficiencia econémica y coordinacién
con otras esferas involucradas, tales como Asociacién de Bancos

Privados, Camaras de Comercio, colegios de profesionales, entre otros.

Las universidades y demas sectores involucrados deben profundizar en
materia de defensa de la competencia en atencidn a los requerimientos,
operaciones desarrolladas, propias de la actividad econdmica,
individualizacién de instrumentos que orienten una vision procesal de
aplicacién de sus normas, determinacion de responsabilidad contractual
y extracontractual, andlisis de problemas y la busqueda de soluciones y
formas de aplicacion en todos los 4mbitos: administrativo, tributario,
financiero, mercado de Valore;, modernizacion, privatizacion, procesal,

entre otros.

Entender la importancia que revisten sectores estratégicos de
infraestructura incursionados por el Estado para garantizar el acceso
a los mismos a todas las personas y en atencién a su provisiéon en
optimas condiciones, y determinar aquellos que puedan ser delegados a

manos privadas como por ejemplo, el sector de telecomunicaciones.

Esta regulacion debe obedecer a un estudio consciente de Ia
importancia que reviste en el desarrollo y su relacién con la econdmica
de mercado de los paises, de manera que se introduzca una ley sin
vacios, ambigiiedades, con un 6rgano competente y especializado, en

armonia con la legislaciéon comunitaria e internacional.

Entender la importancia que revisten sectores estratégicos de
infraestructura incursionados por el Estado para garantizar el acceso
a los mismos a todas las personas y en atenciéon a su provisién en
Optimas condiciones, y determinar aquellos que puedan ser delegados a

manos privadas como por ejemplo, el sector de telecomunicaciones.
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o Las actividades de infraestructura incursionadas por los sectores
publico y privado, deben garantizar el acceso a los servicios, bajo los
principios de libertad de empresa, libertad de acceso y libertad de
participacion y contratacion. Su regulacion esta dada en funcion de la
prevencion de actos contrarios a la libre competencia, debidamente
recogidos en un cuerpo normativo sobre la materia y su sancién, en

virtud de la aplicabilidad de dicho cuerpo legal.

a El Derecho de la Competencia permite el desarrollo de la actividad
econdmica y de sus agentes, ya que su funcién principal no es limitar el
desenvolvimiento del mercado, sino ajustar sus conductas cuando las
circunstancias lo ameriten, ya sea en funciones de prevencién o de

sancion y restriccion.
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PROPUESTA

La idea es un Estado activista en materia de regulacién. Las consecuencias
inmediatas ante las practicas en contra de la libre competencia, deben ser, por un
lado, la actuacién del ente regulador, ya sea en instancia administrativa o
jurisdiccional, y por otro, las acciones civiles de indemnizacién de dafios y
perjuicios (dafio emergente y lucro cesante), “el mercado no puede funcionar en
un vacio y necesita un marco juridico y normativo que sélo el Estado puede
establecer, se requiere que el gobierno intervenga menos en determinadas esferas
y mds en otras, es decir que el Estado permita a los mercados funcionar cuando
estén en condiciones de hacerlo y tome medidas rdpidas y eficaces cuando no lo
estén (..)*'* Se debe prohibir expresamente todo tipo de acuerdos que limiten la

produccion, distribucion, consumo, etc, de los productos, bienes, servicios.

Todo contrato, convencion o acuerdo que implique la realizacién de practicas que
atenten contra la libre competencia, o que la restrinjan en cualquier medida, deben
considerarse nulo por adolecer de un objeto ilicito y causa ilicita, al tenor de las

disposiciones de nuestro Cédigo Civil.?*®

De caracter general y meramente enunciativo, dejaremos sentado que nuestra
legislacién, en materia de defensa de la competencia, y a manera de corolario de
las necesidades arriba expuestas, debe contemplar nuevos tipos penales fruto de las
practicas en contra de la libre competencia (monopolios, oligopolios, abuso de
posicion dominante, precios predatorios, practicas restrictivas, exclusividad,
acuerdos concertados, etc.) y que tendrian el caracter de enriquecimiento ilicito

(apropiacion indebida de informacion, violacion de confidencialidad, know how,

214 Rodrigo LLORENTE, “Prosperidad narcotizada e intervencién del Estado”, en Derecho de la
Competencia, Bogotd, Colombia, El Navegante Editores, primera edicion, 1998, p. 51.

215 Articulo 1505, Cédigo Civil: “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Piblico
Ecuatoriano” Articulo 1509, Cédigo Civil Ecuatoriano: “Hay asi mismo objeto ilicito (...)
generalmente, en todo contrato prohibido por las leyes.”

Articulo 1510 Cédigo Civil: “No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es
necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa
el motivo que induce el acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las
buenas costumbres o al orden publico”.
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aprovechamiento de propiedad industrial ajena, etc.) adicionales a las acciones
penales tipificadas en las leyes (referidas a los delitos contra la propiedad), asi
como a las sanciones propias del incumplimiento de actos administrativos firmes y
.ejecutoriados emanados de las autoridades en la materia, que atentarian
directamente a la facultad interventora y reguladora del Estado que estamos
propugnando en el presente trabajo. Por ejemplo, al igual que en otras
legislaciones que tipifican (delito) la accion de registrar precios predatorios (por
debajo de su precio), tal es el caso del Acta de Competencia de Canada que sefiala

que:

“Cualquier persona relacionada en un negocio cuya politica sea la de vender a
precios irracionalmente bajos, buscando el efecto o la tendencia de reducir
sustancialmente la competencia o eliminar a un competidor, que designe una
politica para tal efecto, es culpable de esta ofensa y expuesto a prisién (...)"*'°, en
el Ecuador deben adoptarse normas que sancionen civil y penalmente la
imposicion de precios predatorios, porque atentan directamente a la competencia,

al excluir o eliminar a los demas competidores.

Organo de control.- La eficacia de los entes reguladores, depende en gran medida
del tipo regulatorio y del 4mbito de aplicacion, tomando en cuenta que existen
normas, en atenciéon al modo: prohibitivas y permisivas, por su alcance; regladas y
discrecionales; por su naturaleza: administrativas, civiles y penales; y de acuerdo
al escenario adjetivo, las podemos calificar en administrativas y judiciales, bajo el

organo competente (conocimiento y resolucion) en cada caso.

La estrecha interrelacion del analisis juridico con el econdmico, resalta la
necesidad de la creacidn de comisiones especializadas. En todo caso, los
procedimientos de control a cargo de los distintos 6rganos deben cumplir las

finalidades de:

28 Citado en Ibarra Pardo, “Legislacién de promocién de la_Competencia y Regulacién
Antidumping en Colombia”, en Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, Tomo I,
Seminarios 5, Colombia, Fundacién Cultural Javeriana, primera edicién, 1996, p. 85.
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- Prevencion;

- Fiscalizacion;

- Consulta;

- Conciliacién; y

- Sancion (de oficio y por denuncia).

Dichas comisiones especializadas, en funcién de lo anteriormente expuesto, deben
conjugarse en un una sola institucion que cumpla el papel de un ente regulador en
materia de Derecho de la Competencia, contando para el efecto con facultades de
una autoridad administrativa, bajo el esquema del Estatuto del Régimen Juridico
de la Funcién Ejecutiva, y organizado mediante su propio cuerpo legal (ley

orgénica)’"’

que le brinde independencia y fuerza procedimental, incluyendo
medidas cautelares, solicitando al juez competente la adopcién de las mismas y sea
cual fuere la denominacién que se le asigne®'®, lo importante es que vele por los
principios aqui enunciados en favor de la competencia, y su promocién y

orientacién en beneficio de la colectividad.

27 De conformidad a la Constitucién Politica, articulo 142 y siguientes, las leyes organicas son
aquellas que: “(...) regulen las garantias de los derechos fundamentales y los procedimientos para
su proteccién(...). Las leyes orgéanicas seran aprobadas, reformadas, derogadas o interpretadas por
mayoria absoluta de los integrantes del Congreso Nacional. Una ley ordinaria no podra modificar
una ley organica ni prevalecer sobre ella, ni siquiera a titulo de especial.”.

218 Comisiones Preventivas Regionales y Comisién Resolutiva, Fiscalia Nacional Chile;
Superintendencia de Industria y Comercio en Colombia y Comisiones Espéciales de Regulacién en
materia de energia y gas combustible, de agua potable y saneamiento basico, de
telecomunicaciones, Colombia;

Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, Tribunal de Defensa de la Competencia,
Argentina;

Comisién Federal de la Competencia de Comercio y Divisién Antimonopolistica del Departamento
de Justicia, EEUU;

Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor, Panama;

Comisién Federal de Competencia, México;

Superintendencia para la Promocion y Proteccién de la Libre Competencia, Venezuela;

Tribunal de Defensa de la Competencia y Servicio de Defensa de la Competencia, Espaiia;

Consejo de la Concurrencia en Francia;

Comisién Europea, Unién Europea;

Comisién de Comercio y Comité de Defensa de la Competencia, MERCOSUR;

Instituto Nacional de Defensa de la Compeétencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
Pert.
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ANEXOS

PROYECTO DE LEY DE PROMOCION Y DEFENSA DE LA
COMPETENCIA ECONOMICA.

CONGRESO NACIONAL
CONSIDERANDO

Que segun lo previsto en el numeral 1 del articulo 244 de la Constitucién
Politica de la Republica, correspondera al Estado garantizar el desarrollo de
las actividades econémicas, mediante un orden juridico e instituciones que las
promuevan, fomenten y generen confianza. Las actividades empresariales plblica
y privada recibiran el mismo tratamiento legal

Que el numeral 3 del mismo precepto de la Carta Fundamental establece
que es responsabilidad del Estado promover el desarrollo de actividades vy
mercados competitivos, impulsar la libre competencia y sancionar las practicas
monopdlicas, asi como otras que la impidan o distorsionen;

Que el numeral 4 del mencionado articulo dispone que al Estado le corresponde
vigilar que las actividades econdmicas cumplan con la ley y, regularlas y
controlarlas en defensa del bien comun;

Que mediante Decreto Ejecutivo No. 2048, de 31 de octubre de 2001, el
Presidente de la Republica calificé como politica prioritaria del Estado la Agenda
Nacional de Competitividad, dentro de la cual se considera fundamental contar
con una ley que promocione y defienda la libre competencia;

Que de conformidad con el numeral 3 del articulo 244 de la Constitucion
Politica de la Republica, debe promulgarse una ley que haga posible alcanzar
tales objetivos; regulando de manera positiva las cuestiones concernientes al
derecho fundamental de libertad de empresa, reconocido en el articulo 23,
numerales 16 y 18 de la Carta Magna; y,

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:.
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LEY DE PROMOCION Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA
ECONOMICA

CAPITULO
OBJETIVOS, AMBITO Y ORGANOS DE APLICACION

Art. 1.- Objetivos.- La finalidad de esta Ley es proteger y promover la
competencia, a efectos de impulsar la eficiencia y la equidad de las actividades
econdmicas, publicas o privadas, en el marco de la economia social de mercado.

Busca  hacerlo  mediante la prevencion y eliminacién de practicas
anticompetitivas, actos o medidas cuyos objetos o efectos sean o puedan ser:
impedir, restringir, falsear o distorsionar esa competencia.

Asimismo, tiende a propiciar mayores beneficios a los adquirentes o usuarios
de bienes o servicios, en términos de acceso, precio y calidad.

Art. 2.- Ambito de aplicacion.- Estan sujetos a las normas de esta Ley todos
los agentes economicos, que desarrollaren actividades econémicas en el territorio
nacional y los responsables de la adopcidon de actuaciones, decisiones o
resoluciones.

La presente Ley se aplica también a los efectos que generaren, en el territorio
ecuatoriano, actividades econémicas realizadas fuera de él.

Los derechos de propiedad intelectual se ejerceran en el marco de las leyes
respectivas; pero el abuso en el ejercicio de tales derechos, en cuanto
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, se sometera a la
presente Ley.

A efectos de la aplicacion de esta Ley, se considerara que las conductas o
actuaciones en que incurriere un agente econémico seran imputables al agente
que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido determinado por
el segundo.

Art. 3.- Promocién de la competencia.- Para promover el desarrollo de
actividades y mercados competitivos, el Estado impulsara la competencia, en
forma consistente y sistematica. Fomentard una cultura de leal y eficiente
competencia entre los agentes econdmicos y coordinara la ejecucion de planes para
la difusién de tal cultura.
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La promocion de la competencia en sectores especificos mediante la
adopciéon de medidas o regulaciones especiales tendientes a favorecer un
marco competitivo eficiente y remover los obstaculos que puedan impedir la libre
competencia en el sector queda encomendada a las autoridades de control del
mercado de dichos sectores, sin perjuicio de la atribucion general de defensa de
la competencia de la Superintendencia de Compaiiias en materia de competencia
econdmica.

Art. 4.- Garantia de libertad de empresa.- El Estado respetara y hara respetar el
derecho a la libre empresa de los agentes econdmicos en la medida en que su

ejercicio no impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia.

Estan  prohibidos los acuerdos, decisiones colectivas, resoluciones o
practicas concertadas que contravengan normas de la presente Ley.

Art. 5.- Interpretacion.- Los términos que no hubieran sido expresamente
definidos en esta Ley tendran la significacion que les atribuyan las leyes
especiales, en concordancia con los objetivos enunciados por este cuerpo legal.
CAPITULO II
DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Seccioén I
Préacticas contrarias a la competencia

Art.  6.- Practicas anticompetitivas.- Son practicas anticompetitivas,
todos los acuerdos, decisiones colectivas o resoluciones; y, practicas
concertadas, entre dos o mas agentes econémicos, publicos o privados, con el
objeto o que tuvieren por efecto impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, entre otros los que consistan en:

a) Fijacion, directa o indirecta, de precios (tarifas, descuentos, tasas)de
compra o cualquier otra forma de adquisicién, o de venta o cualquier otra forma
de enajenacion de bienes o servicios, u otras condiciones de transaccion de ellos;

b) Reparto de mercados o de fuentes de abastecimiento

¢) Limitacién, paralizacion o control de la produccién de bienes o servicios

d) Restriccidn al desarrollo tecnoldgico o a las inversiones;

e) Participacién o actuacion colusoria en un proceso contractual publico o en
uno privado abierto al publico;
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f) Discriminacién de precios, condiciones o modalidades de negociacion de
bienes o servicios;

g) Ventas condicionadas o vinculadas;

h) Negativa a tratar o negociar con actuales o potenciales proveedores,
distribuidores, intermediarios o compradores, adquirentes o usuarios; €,

i) Denegacion injustificada, para admitir a agentes econdmicos a una
asociacion.

Art. 7.- Précticas autorizadas en la presente Ley.- No obstante lo previsto en
el articulo anterior, el Consejo Ecuatoriano de la Competencia, CECOM, podra
autorizar; en forma excepcional y plenamente fundamentada, acuerdos,
decisiones colectivas o resoluciones y practicas concertadas o categoria de los
mismos siempre que cumplan con todas las condiciones que se enumeran a
continuacidn, y mientras éstas se mantengan:

a) Generaren beneficios especificos, concretos y significativos, para el
perfeccionamiento o desarrollo de la produccién o comercializaciéon de
bienes o servicios, o fomenten el progreso técnico o econémico social;

b) Fueren indispensables, desde un punto de vista técnico o econdmico,
para alcanzar los propositos previstos en la letra a) de este articulo

¢) Determinaren, para los consumidores o usuarios, beneficios que superen
claramente las desventajas de la aplicacion de las practicas restrictivas de la
competencia; y,

d) No dieren margen para que los agentes econémicos que las apliquen u
observen puedan eliminar la competencia sobre una parte sustancial de los
bienes o servicios respecto a los cuales se facultaren.

Un agente econdémico puede, en cualquier momento, elevar una peticion al
CECOM, a fin de que éste se pronuncie sobre si un acuerdo o conducta esta
prohibida por los articulos 6 y 9 de esta Ley. Los agentes econdmicos interesados
en obtener la autorizacion a la que se refiere este articulo deberan probar ante el
CECOM el cumplimiento de todas las condiciones precedentes.

Seccién 2

Abuso de Posicion de Dominio y de Posicién de Dependencia Econdmica

Art. 8.- Posicion dominante en el mercado.- La existencia de una posicion
dominante en el mercado o su incremento por medios no sancionados en la
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presente Ley, no atenta, por solo tal hecho, contra la competencia. Sin embargo,
el abuso de esa posicion constituye una infraccion a la presente Ley.

Constituye abuso de posicion de dominio cuando, un agente econémico
dominante en el mercado o un grupo conjunto de ellos, a efectos de mantener
0 mejorar su posicion en el mercado, impiden, restringen, falsean o distorsionan
la competencia.

La existencia de una posicion de dependencia, no atenta, por si sola, contra la
competencia. Sin embargo, el abuso de esa posicion de dependencia que afecte al
interés publico a la preservacion de una competencia eficaz en el mercado
constituye una infraccién a la presente Ley. Se considera que existe una
posiciéon de dependencia entre dos empresas cuando la empresa cliente o
proveedora carezca de alternativa equivalente.

El abuso de posicién de dominio o de dependencia econdmica podra consistir,
entre otros, en:

a) La imposicién, de forma directa o indirecta de precios u otras condiciones
de transaccidon no equitativas, incluyendo precios predatorios;

b) La limitacién de la produccién del mercado o del desarrollo técnico en
perjuicio de los consumidores;

c¢) La discriminacion de precios, condiciones o modalidades;
d) Ventas condicionadas o vinculadas; y,

e) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos
o de prestacioén de servicios.

Para establecer el abuso, se debera comprobar que el presunto responsable
tiene poder sustancial sobre el mercado relevante de bienes o servicios que
correspondan a ese mercado segun los criterios e Instrumentos analiticos que
establezca el Reglamento de esta Ley.

Se considerardA que una empresa tiene poder sustancial sobre el mercado
cuando pueda fijar su linea de actuacion sin tomar en cuenta la respuesta de sus
competidores y de los consumidores.

Asi mismo, constituye infraccion a esta Ley, la realizacion de actos desleales
que produzcan efectos sensibles contrarios al interés publico en la preservacién de
una competencia eficaz en el mercado. La potestad del érgano de competencia, se
entiende sin perjuicio de la de los tribunales ordinarios para conocer y resolver
demandas de orden civil por eventuales perjuicios individuales resultantes de
una competencia desleal, en cuyo caso no existira prejudicialidad de ningin
tipo entre las decisiones de ambos 6rganos.
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Seccién 3
De las operaciones de concentracion econémica

Art. 9.- Operaciones de concentracion economica.- Se consideran operaciones
de concentracién economica las tendientes a adquirir o0 mantener el control
econémico mediante: fusiones, absorciones, establecimiento o funcionamiento
de empresas conjuntas, vinculaciéon -como consecuencia de la actuacion de
directivos comunes, compra de activos u otros modos de adquisicion de control-,
sin considerar si los agentes econdémicos involucrados compiten o no entre si.

Se entendera que operan empresas conjuntas en el evento en que un socio 0 un
grupo de ellos tuviere, sobre porciones dominantes del capital o recursos de
esas empresas, directa o indirectamente, derechos que permitan controlarlas o
inducirlas a mantener politicas similares, complementarias o que, de cualquier
modo, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia.

Se asumird que hay directores o administradores comunes cuando se
comprobare que quienes ejercen tales funciones en diferentes empresas estan
vinculados por intereses o beneficios mutuos en negocios compartidos de una
magnitud que pudiere afectar la competencia.

De encontrarse que una operacion de concentracion econémica realizada o
propuesta crea o refuerza una posicion de dominio en el mercado nacional o en
una parte sustancial del mismo, susceptible de impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, el Superintendente de Compaiiias pedira al
CECOM que prohiba la operacion de concentracion, cuando €sta atin no se hubiere
concretado, o bien que ordene las medidas de desconcentracion o el cese del
control por un agente sobre otro u otros, cuando aquélla se hubiere realizado.

Con anterioridad a la notificacion, los agentes economicos afectados
podrén consultar al CECOM. La forma y contenido de estas consultas asi como
el contenido de las resoluciones que procedan, seran confidenciales. Cuando la
consulta haya sido realizada con caracter previo a una notificacion, el CECOM
resolvera sobre dicha consulta en el término de treinta dias.

En aquellos supuestos en que no se haya producido la consulta previa
referida en el inciso anterior; el CECOM resolvera sobre la viabilidad de la
concentracion en el periodo de treinta dias a partir del dia en que los agentes
econdmicos realizaron la notificacién. La notificacion no impedira a los agentes
econdémicos afectados la ejecucién de la operacion, asumiendo ellas mismas el
riesgo de una negativa de autorizacion a la concentracion.

Dentro del término de treinta dias, el CECOM podra aprobar, autorizar con

condiciones o denegar la operacién de concentracién en la medida en que ésta
afecte a la competencia en Ecuador. En este altimo caso, el CECOM esta
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autorizado para prohibir la concentraciéon cuando ésta todavia no se haya
iniciado, para ordenar su cesacion o para ordenar la desconcentracion.

Art. 10.- Autorizacion previa o registro.- Todo proyecto u operacion de
‘concentracion econdomica en empresas prestadoras de servicios publicos o en
aquellas de exploracién y explotacion de recursos naturales de propiedad del
Estado, estard sujeto a autorizacién previa del CECOM, a fin de evitar que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia.

Las demas operaciones de concentracion econdémica que involucren agentes
econdmicos cuyos activos -propios o del agente que los controla-, superen los
niveles previstos en el Reglamento de esta Ley, seran objeto de registro previo,
para el eventual ejercicio de las facultades de investigacion y control de la
Superintendencia de Compaiiias, por medio de sus unidades especializadas.

Las bases para efectuar la delegacion estatal de las actividades previstas en el
articulo 249 de la Constitucion Politica de la Repiblica se someteran, con el
mismo proposito, a igual registro previo.

Seccion 4
De los actos de poder publico restrictivos de la competencia

Art. 11.- Servicios publicos y actividades de interés econdmico general.- El
Estado no adoptara ni mantendrd, respecto de las empresas publicas ni de aquellas
a las que otorgare delegaciones por cualquier forma contractual, ninguna medida
que pudiere generar abuso de posicién dominante, asi como cualquier otra

practica que resultare contraria a la competencia.

Los organos de control sectorial dentro de su potestad reguladora deberan
respetar los principios consagrados en la presente Ley.

El Consejo Ecuatoriano de la Competencia es el Gnico organismo competente
en materia de libre competencia para conocer las infracciones a la presente
Ley y resolver sobre ellas.

Seccion 5
Mercado relevante
Art. 12.- Mercado relevante.- Para efectos de analizar, calificar y, si fuere del

caso sancionar las practicas contrarias a la libre competencia, el abuso de posicion
dominante, asi como para evaluar los niveles de concentraciéon en el mercado
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que la afecten, el CECOM determinara, para cada caso, el mercado relevante, con
sujecion a los siguientes criterios:

a) Las posibilidades de sustituir un bien o servicio determinado por otros, de
origen tanto nacional como extranjero;

b) Los costos de distribucion, transporte, u otros de transaccién o de
comercializacion; de un bien, o de sus insumos relevantes, de sus complementos y
sustitutos procedentes de otras regiones del pais o del extranjero;

¢) Los costos y las posibilidades que tuvieren los compradores para acudir a
otros mercados; y,

d) Las restricciones normativas, de caracter nacional o internacional, que
limiten el acceso de los compradores a fuentes de oferta alternativa o de los
proveedores a clientes alternativos.

El - Reglamento precisard los elementos a considerarse para determinar las
posibilidades y costos a los que se refiere este articulo.

CAPITULO III

ORGANOS DE REGULACION, PROMOCION, DEFENSA Y CONTROL DE
LA COMPETENCIA

Art. 13.- Organismo de promocién y defensa de la competencia econémica,
(sic) organismo de ejecucion, promocion, defensa y control de la competencia
econdmica, es la Superintendencia de Compaiiias.

Para establecer la politica general de promocion y defensa de la competencia
y regular su funcionamiento, créase adscrito a la Superintendencia de
Compeafiias, como 6rgano rector de la competencia, el Consejo Ecuatoriano de la
Competencia (CECOM).

La integracion y atribuciones de dicho Consejo, asi como las funciones
tanto del Consejo, como de la Superintendencia de Compaiiias y de su titular, se
precisan en este Capitulo.

Art. 14.- Funciones de la Superintendencia de Compaiiias en materia de
competencia econdmica.- Son funciones de la Superintendencia de

Compaiiias en el ambito de la competencia econémica:

1. Defender y promover, la competencia, a través de la reglamentaciény
control;
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2. Velar por el cumplimiento de las normas de esta Ley y de los compromisos
internacionales del pais en materia de competencia;

3. Formular estudios sobre la situacién y desarrollo de la competencia
econdémica en el Ecuador; '

4. Participar como oOrgano consultivo, en los niveles directivos de los
organismos publicos que planifiquen, ejecuten o controlen politicas o adopten

normas relativas a la competencia;

5. Coordinar con las organizaciones de proveedores y consumidores la
ejecucion de planes de difusion de una cultura de la competencia econdmica;

6. Mantener registros que prevean esta Ley y su reglamento, a fin de impulsar
la eficiencia y equidad de las entidades publicas y privadas;

7. Establecer las normas y funciones de control para la promocion y defensa de
la competencia;

8. Organizar las unidades administrativas que se requeriran, a fin de cumplir
con las funciones establecidas en esta Ley; y,

9. Las demas contempladas en leyes y reglamentos.

Seccion 1
Del Consejo Ecuatoriano de la Competencia

Art. 15.- Integracion.- El Consejo Ecuatoriano de la Competencia (CECOM)
es el organo de la Superintendencia de Compaiiias, con potestades exclusivas
de resolucidn en esta materia.

Estara Integrado por:

1. El Superintendente de Compailias, quien lo presidira;

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

3. Un miembro designado por el COMEX]I;

4. Un miembro designado por la Defensoria del Pueblo, experto en ciencias
econdmicas o juridicas; y,

5. Un académico experto en ciencias econdémicas o juridicas designado por

el CONESUP de entre las Universidades y Escuelas Politécnicas legalmente
establecidas en el pais.
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Salvo el Superintendente de Compaiiias, los miembros del CECOM seran
designados para un periodo de cinco afios, prorrogables por un lapso adicional.
En el mismo acto de su designacion o eleccion, se hara la de su respectivo alterno
o suplente. '

Para que el Consejo se instale, sesione y tome resoluciones, sera necesaria la
presencia de al menos cuatro (4) de sus integrantes.

Las resoluciones que adoptare el CECOM se tomaran por mayoria de votos de
los concurrentes y el Superintendente de Compaiiias tendra voto dirimente.

Art. 16.- Designacion de los miembros del CECOM.- Los miembros del
CECOM deberan ser designados, por lo menos con quince dias de anticipacion
a la fecha en que deban iniciar sus funciones. En el supuesto de que, por
cualquier causa, quedare vacante un puesto de miembro del Consejo, se
designara al sustituto dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se
hubiere producido la vacancia.

Art. 17.- Requisitos para ser miembro del CECOM e impedimentos para
ello.- Para integrar el CECOM se requiere ser ecuatoriano, tener titulo de
educacion superior con especializacion en materias afines a la competencia o por
lo menos, diez aflos de experiencia profesional, administrativa o de docencia en
entidades de educacion superior, en materias relacionadas con el 4mbito de esta
Ley.

Ademas de las prohibiciones aplicables a los servidores piblicos, no podran ser
miembros del CECOM quienes tuvieren con el Presidente de la Republica, el
Vicepresidente de la Republica, el Presidente del Congreso Nacional, el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Ministros y Subsecretarios de
Estado, o con algin miembro del CECOM, parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.

Quienes fueren o llegaren a ser titulares de acciones o participaciones en
el capital de sociedades que sean objeto de analisis por parte del CECOM
deberan excusarse de intervenir en el caso respectivo. Deberan excusarse también
quienes tengan vinculacion de  parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad con los representantes legales de los
agentes econdmicos objeto de analisis.

Art. 18.- Causas de cese de funciones de los integrantes del CECOM.- Los
miembros del CECOM sélo podran ser cesados, mediante acto debidamente
motivado, por la autoridad o el colegio que los designo, en los siguientes casos:

1. Condena por delito;

2. Incompatibilidad superveniente;
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3. Incumplimiento de los deberes inherentes a las funciones encomendadas,
declarado a peticion de al menos tres de los miembros del Consejo y previo
informe del Superintendente de Compaiiias; o,

4. Incapacidad mental o fisica que impidiere el ejercicio del cargo durante
mas de seis meses.

Un miembro del CECOM podra cesar también en sus funciones por renuncia,
presentada ante el Superintendente de Compaifiias.

Art. 19.- Funciones del Consejo.- Son funciones del CECOM, las siguientes:

1. Establecer las politicas nacionales para la promocién y defensa de la
competencia, de acuerdo con los lineamientos fijados por el Presidente de la
Republica, y evaluar la ejecucion de aquéllas;

2. Aprobar y emitir las regulaciones, circulares, y cualquier otro instrumento
de caracter general respecto del alcance y aplicacion de las normas contenidas en
la presente Ley;

3. Adoptar y expedir su reglamento interno y normas necesarias para su
funcionamiento asi como fijar la remuneracion de sus miembros; 4. Designar
al Intendente Nacional de Competencia, el que debera cumplir con los mismos
requisitos previstos para los miembros del CECOM; quien sera responsable de la
sustanciacion de los casos en esta materia y tendrd las demds funciones que
establezca el reglamento que se dicte al efecto;

5. Calificar la pertinencia de los procedimientos, asi como de las medidas
cautelares;

6. Determinar si se han cometido las infracciones establecidas en la presente
Ley, e imponer las medidas correctivas o sanciones que correspondieren;

7. Conferir las autorizaciones a las que se refieren los articulos 7y 9 de
esta Ley;

8. Conocer y resolver los recursos que de oficio o a peticion de parte, se
interpusieren respecto de actos o resoluciones, conforme lo previsto por esta Ley;

9. Calificar determinadas practicas como contrarias a la competencia,
para efectos del otorgamiento de licencias obligatorias en el marco de la Ley de

Propiedad Intelectual; y,

10. Las demas que le sefialaren las leyes y reglamentos.
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Art. 20.- Consejo Consultivo.- Para la adopcion de politicas en materia de
competencia, el CECOM contara con un consejo consultivo, integrado por un
representante de: las Asociaciones Nacionales de Consumidores, la Federacion
Nacional de Camaras de Industrias, la Federacién Nacional de Camaras de
Comercio, la Federacion Nacional de Camaras de Agricultura, la Federacion
Nacional de Camaras de la Pequeiia Industria, la Junta Nacional de Defensa, la
Céamara Nacional de Pesca 'y  Acuacultura; vy, de las organizaciones
nacionales de suministradores de servicios publicos.

El Reglamento precisara la forma de designacion y los periodos de actuacion
de los representantes de esas organizaciones o entidades, asi como el aumento o
disminucion de sus integrantes.

Seccidon 2

Del Superintendente de Compaiiias, Presidente del Consejo Ecuatoriano de la
Competencia

Art. 21.- Del Presidente del Consejo de la Competencia.- El
Superintendente de Compaiiias serd el Presidente del Consejo Ecuatoriano
de la Competencia.

Art. 22.- Atribuciones del Superintendente de Compaifiias en materia de
competencia.-  Son  atribuciones y  funciones del Superintendente de
Compaiiias en el ambito de la competencia econémica: 1. Cumplir y hacer
cumplir las normas de la presente Ley y sus reglamentos, para cuyo efecto podra
disponer, de oficio o a peticion de parte, las investigaciones necesarias;

2. Absolver las consultas sobre la interpretacion y aplicacion de esta Ley, para
casos particulares;

3. Dirigir la preparacién, modificacién o revision de la normativa sobre
materia de competencia, o participar como Organo consultivo en esas
actividades, cuando las realice otras entidades del Sector Publico;

4. Participar con las autoridades competentes, en la negociacién de tratados,
acuerdos o convenios internacionales sobre politicas de competencia;

5. Integrar, por si o por medio de su delegado, los organismos internacionales
en materia de competencia economica de los que Ecuador fuere parte, en
coordinacion con las autoridades nacionales competentes;

6. Promover la cooperacion y el intercambio de informacién, de conformidad
con los convenios y compromisos internacionales sobre la materia;
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7. Coordinar la aplicaciéon y ejecucion de las politicas nacionales de
competencia, asi como de los planes para impulsar una cultura de competencia;

8. Dirigir, organizar y controlar la gestion de las unidades técnicas y
administrativas encargadas de la materia de competencia econdmica, incluyendo
la designaciéon o remocion del personal y el establecimiento de la escala de
remuneraciones del personal de la institucioén; y,

9. Las demas atribuciones que le sefialaren la ley y el Reglamento.

Las atribuciones y funciones contempladas en los numerales 2 y 3 de este
articulo son indelegables.

Art. 23.- El Superintendente de Compailias designard al Intendente Nacional
de Competencia, quien actuard como Secretario del Consejo y tendra como
principales funciones las siguientes:

a) Coordinar la difusion e implementacion de las politicas nacionales de
competencia;

b) Coordinar la relacion del Consejo con los departamentos técnicos de la
Superintendencia de Compaiiias;

¢) Realizar las tareas de direccién administrativa del CECOM vy las unidades
técnicas, conforme a las directrices que al efecto dicte el Consejo y el
Superintendente de Compaiiias;

d) Iniciar las investigaciones preliminares en los casos de posibles
violaciones a las prescripciones de esta Ley, en materia de competencia;

e) Informar al Superintendente y por su intermedio al CECOM, de conductas
potencialmente violatorias a esta Ley; y,

fy Las demas funciones que le asignaren el CECOM vy el
Superintendente. '

En el Reglamento Organico Funcional de la Superintendencia de Compaiiias
se determinaran las unidades administrativas y se sefialardan las funciones que
permitan a este organismo cumplir adecuadamente con las labores de promocion,
defensa y control de la competencia econdmica.

216



Seccién 3
Del personal que labore en el campo de la competencia econémica

Art. 24.- Requisitos generales.- El Superintendente de Compaiiias designara el
personal que sea requerido para el cumplimiento de las prescripciones de esta
Ley, el mismo que debera dedicarse en forma exclusiva a las labores inherentes a
su funcién; salvo la docencia en institutos de educaciéon superior, al referido
personal le estara prohibido el ejercicio de su profesion o especialidad técnica u
otra actividad, con o sin relacién de dependencia, asi como ocupar cargos
directivos, ejecutivos o administrativos en entidades u organizaciones con 0 sin
fines de lucro, o ejercer el comercio, directa o indirectamente. Tampoco
podran desempeiiar dignidades de eleccion popular.

El indicado personal debera reunir los requisitos vy calificaciones que
se exigieren para cada funcién opuesto. Ellos se orientardan en modo de que se
asegure el mas alto nivel técnico y el mas reducido nimero posible para ese
personal.

Para ser nombrados servidores de las unidades técnico administrativas
de la competencia econémica deberdn cumplir con los requisitos establecidos
para el respectivo cargo por el Reglamento.

CAPITULO IV

FACULTADES DE INVESTIGACION RESPECTO A PRACTICAS
CONTRARIAS A LA COMPETENCIA Y CARACTERISTICAS DE
AQUELLAS

Art. 25.- Facultades de los organos de promocion y defensa de la competencia
para realizar investigaciones.- Antes de iniciar el expediente o en cualquier
momento del procedimiento, el Consejo Ecuatoriano de la Competencia, el
Superintendente de Compaiiias y los funcionarios expresamente delegados para
ello, podran requerir a cualquier agente econdémico o instituciéon del sector
publico, los informes o documentos que estimaren relevantes, a efectos de realizar
sus investigaciones.

Esos informes o documentos deberan ser suministrados dentro del plazo que
tales autoridades fijaren, ain cuando hubieren sido calificados de reservados.

A esos efectos los funcionarios referidos podran examinar tales documentos,
obtener copias o realizar extractos de ellos.

No es obligacién de los oOrganos de defensa y promocion de la competencia

econdmica atenerse, contra su conviccidn, al contenido de esos informes. Ningun
procedimiento administrativo podra suspenderse por falta de ellos.
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El Consejo Ecuatoriano de la Competencia, el Superintendente de Compafiias
y los funcionarios expresamente delegados para ello podran, asimismo, realizar
inspecciones, sobre aspectos especificos, en los locales y dependencias de los
agentes econdmicos, sin previo aviso.

El organismo y los funcionarios a los que se refiere el inciso precedente estan
facultados para llamar a declarar a quienes tuvieren relacién con el o los casos
que investigaren o que fueren objeto de andlisis previo a la adopcién de medidas
o sanciones administrativas especificas, asi como para requerir; por medio de
la prensa, que cualquier persona cuyo domicilio o residencia se desconociere,
concurra ante ellos, para rendir declaraciones en relacion con la presunta
infraccion que investigaren, dentro del plazo que determinaren.

El incumplimiento del deber de informar acarreard la responsabilidad
de quien debiere hacerlo y no hubiere cumplido oportunamente con su
obligacién. Serd causal de destitucion, en caso de servidores publicos. Los
particulares que no suministraren la informaciéon requerida serdn sancionados
con la multa prevista en esta Ley.

Art. 26.- Otras obligaciones de colaborar con los 6rganos de promocion y
defensa de la competencia.- Toda persona estd obligada a colaborar con los
organos de promocion y defensa de la competencia econdmica cuando fuere
requerida, sin que pueda excusarse sino por razones expresa y especificamente
determinadas en las leyes.

Para el cumplimiento de esta Ley, el Superintendente de Compaiiias podra
solicitar la colaboracion de cualquier autoridad, funcionario o servidor del sector
publico, incluidos los del Régimen Seccional Autonomo, asi como requerir del
auxilio de la Fuerza Publica.

Las autoridades y funcionarios a los que se refiere el inciso precedente estan
obligados a suministrar esa colaboracién y ayuda, so pena de las sanciones
previstas, para el incumplimiento grave de sus deberes esenciales, por la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa o las leyes especificas
correspondientes.

Art.  27.-  Confidencialidad de la informacién.- La informacién y
documentacién relativa a los agentes economicos que los funcionarios y
empleados de los Organos de defensa y promocién de la competencia
recibieren, organizaren o administraren o de cualquier forma dispusieren,
sera utilizada unicamente con el fin para el que hubiere sido requerida o entregada.

Esta obligacion se extiende al propio érgano competente y a las partes que

intervienen en el procedimiento e incluso a aquellas que no hubieren presentado
reclamo.
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Las informaciones que hubieren sido obtenidas por la Superintendencia
de Compaiiias, el CECOM, sus funcionarios o empleados en la realizacién de
investigaciones, en cualquier momento, a instancia del interesado, podran
recibir el tratamiento de confidenciales, formando con ellas pieza separada, a
excepcion de aquellos documentos que por su naturaleza sean publicos; a tal
efecto, la parte debera proporcionar un resumen no confidencial de la misma.

No obstante, ello no impedira que el 6rgano competente para justificar los
motivos en que se fundamenten las resoluciones que dicte o sobre los elementos
de prueba en los que se apoye, proporcione informacion general sobre los
mismos, en la medida en que ello sea necesario en el curso de wun
procedimiento administrativo; tal divulgacién debera tener en cuenta el interés
de las partes en no ver revelada la informacion que ellos consideren confidencial.

Art. 28.- Deber de secreto.- Quienes tomaren parte en la realizacion de
investigaciones o en la tramitaciéon de expedientes previstos en esta Ley o
conocieren tales expedientes por razon de su profesion o cargo, estan obligados
a guardar confidencialidad y secreto sobre los hechos de que hubieren tenido
conocimiento a través de ellos, en aplicacion de las normas de este Capitulo.

Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales, que pudieren
corresponder a los infractores del deber de sigilo, confidencialidad o secreto,
la violacién de ésta se considerara causal de destitucién. Sélo podran informar
sobre aquellos hechos o circunstancias a los juzgados y tribunales de la Funcién
Judicial, a pedido expreso de los jueces que conocieren de un caso especifico.

CAPITULO V

DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS PARA ASEGURAR LA
OBSERVANCIA DE ESTALEY

Seccion 1
Procedimiento para la autorizacion excepcional

Art. 29.- Tramite para la autorizacién prevista en el articulo 7.-  El
procedimiento para autorizar los acuerdos, decisiones colectivas y practicas
concertadas o categoria de las mismas a las que se refiere el articulo 7 de la
presente Ley, se iniciard a instancia de parte interesada. Para ello, debera
presentar al CECOM una solicitud en la que acompafiara todas las pruebas que
sustentaren su pretension.

Si el CECOM estimare que hay bases para atender la solicitud, debera, antes

de expedir la resolucion correspondiente:
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1. Verificar que se haya comprobado la concurrencia de todas las condiciones
contempladas en el articulo 7;

2. Comprobar que se haya demostrado que toda la informacion
proporcionada para justificar la existencia de las referidas condiciones es
veraz y cuenta con un idoneo respaldo técnico; y,

3. Evaluar el tiempo durante el cual, de mantenerse las condiciones
previstas en el articulo 7, tendra vigencia la autorizacion excepcional.

La solicitud y las pruebas anexas ingresaran a través de la Secretaria
General de la Superintendencia, para conocimiento y resolucion del CECOM.

Art. 30.- De la resolucién sobre autorizacion excepcional de practicas no
competitivas.- La decisién en que atendiere o denegare el pedido de autorizacién
excepcional previsto en el articulo 7 de esta Ley sera expedida por el CECOM en
el término de cuarenta y cinco dias. Contendra los fundamentos de hecho y de
derecho que la motiven. De conceder la autorizacién, determinard el plazo
especifico de su vigencia y se ordenara su publicacion.

Art. 31.- Revisién periodica de mantenimiento de condiciones.- El CECOM
podrd  supeditar la expedicibn y mantenimiento de wuna autorizacion
excepcional para el ejercicio de alguna de las practicas no competitivas
mencionadas en el articulo 6 de esta Ley, al cumplimiento de condiciones
y obligaciones especificas cuya observancia serd verificada por la
Superintendencia de Compaiiias.

La practica autorizada en forma excepcional estard sujeta -dentro de los
periodos precisados para que se la pueda aplicar- a control permanente, por parte
de la Superintendencia de Compaiiias.

La Superintendencia de Compaiiias debera verificar que se mantengan las
situaciones que hubieren servido de fundamento para una autorizacion especifica.

Art. 32.- Causas para dejar sin efecto o suspender una autorizacion
excepcional para el ejercicio de practicas no competitivas.- El CECOM
podra dejar sin efecto o suspender una autorizacién excepcional para el
ejercicio de alguna practica prevista en el articulo 6 de esta Ley cuando:

1. Las condiciones que la justificaron no se mantuvieren;
2. Los agentes economicos amparados en ella no hubieren cumplido con los
requisitos y obligaciones prescritos por el 6rgano competente; 3. No se

hubieren notificado o comunicado oficialmente cambios sustanciales respecto a las
condiciones que motivaron la declaratoria; y,
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4. La informacion suministrada para solicitar la declaratoria fuere falsa o
engafiosa.

El CECOM, para los casos previstos en los numerales 2, 3 y 4 de este
articulo, ademas de dejar sin efecto su autorizacion, aplicard las  sanciones
previstas por esta Ley para la correspondiente infraccion.

Seccion 2
Tramite para autorizar operaciones de concentracion econdmica

Art. 33.- Tramite para autorizar operaciones de concentracion econdmica.-
Recibida la informacién sobre una operacion de concentracién econdmica
cuya autorizacion se le solicitare de conformidad con el articulo 10 de esta
Ley; el CECOM ordenara la apertura de un expediente.

Dentro del término de treinta dias, prorrogable por causas justificadas
hasta en treinta dias adicionales, el CECOM expedira la resolucion definitiva
autorizando o denegando tal concentracion. Podra supeditar su autorizacion para
la concentracion al cumplimiento de condiciones especificas que estableciere a tal
efecto.

El Superintendente de Compaifiias trasladara copia de la resolucién especifica a
los demas organismos publicos de control.

Art. 34.- Criterios para evaluar concentraciones.- A efectos de establecer el
alcance de una concentracion, la Superintendencia de Compaiiias, antes de que
aquélla sea autorizada o de que se inicien acciones para eliminarla, tendrd en
cuenta, al menos, los siguientes criterios:

1. La necesidad de desarrollar y mantener una competencia efectiva en el
mercado nacional, consideradas su estructura, asi como la competencia -actual o
potencial- de otros agentes econdmicos, dentro o fuera del territorio nacional;

2. La circunstancia de si, a partir de la concentracidn, se generare o
fortaleciere una posicién de dominio o se produjere una sensible disminucién,
distorsion  u obstaculizacion, claramente previsible o comprobada, de la
competencia en un sector de actividad o en un mercado dominado por pocos
agentes econdmicos; y,

3. La contribucién que la concentracion o toma de control pudiere aportar a: la
mejora de los sistemas de produccion o comercializacion; el fomento del progreso
técnico o econémico del pais o de una zona de él; la competitividad de la industria
nacional en el mercado externo; el bienestar de los consumidores o usuarios; y si
tal aporte resultare suficiente para compensar determinados y especificos
efectos restrictivos sobre la competencia.
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Seccién 3
Procedimiento para adoptar medidas ante la infraccién de normas de esta Ley

Art. 35.- Iniciacién del procedimiento.- El procedimiento para conocer y
resolver sobre la comisiéon de infracciones a normas de esta Ley se iniciara: de
oficio; a solicitud de otro 6rgano administrativo; por reclamo formulado por el
agraviado o por cualquier persona natural o juridica; ptblica o privada.

Las organizaciones de consumidores gozaran de legitimacién activa en los
procedimientos administrativos por infracciones a la presente Ley.

Art. 36.- Contenido de la reclamacion.- Todo reclamo se presentara por
escrito y contendra:

1. La determinacion de la autoridad competente ante el cual se lo formula;

2. Los nombres y apellidos del compareciente; el numero de cédula de
identidad o de pasaporte, en el caso de extranjero no residente, y el derecho por el
que lo hace, que se justificara con los documentos correspondientes; '

3. La indicacién de domicilio, para notificaciones futuras;

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

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

6. La peticién o pretension que se formulare; y,

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

Si no hubiere sido posible determinar el domicilio del agente econémico al
que se refiriere el reclamo o el lugar donde funcionen sus oficinas o
instalaciones, el reclamante afirmara tal hecho bajo juramento, que se hara constar
en el propio documento de reclamo.

A la reclamaciéon se adjuntardn todas las pruebas de que dispusiere el
reclamante, o la mencién precisa de las que se presentaran o solicitaran

dentro del término respectivo.

Art. 37.- Calificacion del reclamo.- De presentarse un reclamo, el CECOM lo
calificara. Si fuere oscuro o no se cumplieran con los requisitos sefialados en el
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articulo 35 ordenara que se lo aclare o complete en el término de cinco dias y, de
no hacerlo podra abstenerse de tramitarlo.

Art.  38.- Improcedencia del reclamo.- El CECOM podra no iniciar el
procedimiento y acordar el archivo de las actuaciones, notificando de ello a las
partes cuando considere que no hay indicios de infraccion a la presente Ley.

Art. 39.- Medidas cautelares.- El CECOM, una vez abierto el expediente,
podra, en cualquier momento, a instancia de los interesados o de oficio,
ordenar las medidas cautelares que resultaren indispensables para asegurar la
eficacia de la resolucion que en su momento dictare, y, en especial, las siguientes:

1. Ordenar el cese de las conductas que hubieran originado el expediente; o,

2. Imponer determinadas condiciones, acordes con los objetivos de esta Ley,
para evitar el dafio que pudieren causar dichas conductas.

En el caso que fuere el reclamante quien pidiere la adopcion de medidas
cautelares, el CECOM podra exigir que aquél rinda caucion de temeridad. Si la
resolucién fuere desfavorable al reclamante, el valor de la caucién se entregara
al agente econdémico contra el cual se hubiere presentado el reclamo.

Cuando se dispusiere la adopcion de medidas cautelares, el afectado podra
solicitar que se las deje sin efecto, previa la constitucion de caucién suficiente
para responder por los resultados del procedimiento. EI monto seré fijado por el
CECOM, en el término de tres dias, y en ningun caso, podra ser inferior al 50% ni
superior al 100% de la multa maxima prevista para la infraccién.

El érgano competente, en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte,
previa comprobacion de que hubieren cambiado las conductas que motivaron el
establecimiento de medidas cautelares, podra ordenar la suspension, modificacion
o revocacion de tales medidas o la cancelacion y devolucion de la caucion.

Cuando los dafios fueren considerados como graves por el CECOM podra
pedir al juez de lo civil del domicilio de la persona o agente econémico cuya
actuacién hubiere sido objeto del reclamo, que dicte medidas cautelares reales,
como prohibicién de enajenar, secuestro o retencion.

Art. 40.- Tramite.- Una vez admitido a tramite el reclamo, el 6rgano
competente efectuara todas las investigaciones necesarias a fin de establecer la
existencia de los fundamentos del mismo, los resultados de esta investigacion
constardn en informes por escrito, que se notificaran mediante oficio al
presunto responsable concediéndole un término de hasta sesenta dias, a fin de
que pueda formular sus descargos, pedir pruebas y presentar los documentos
pertinentes.
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Se presume el dafio causado a la competencia, si de las investigaciones
realizadas se verifica la existencia de acuerdos, decisiones colectivas o
practicas concertadas entre competidores que tengan por objeto los casos
enunciados en las letras a), b), ¢), d) y e) del articulo 6 de esta Ley.

Del mismo modo se procedera en caso de que el tramite se inicie de oficio 0 a
solicitud de otro 6rgano administrativo.

A la contestacion, el presunto responsable acompaiiard toda la prueba de
descargo de la que se creyere asistido, y enunciard, en forma precisa, las que
presentara o solicitard dentro del término respectivo.

El agente econdmico imputado tiene derecho a obtener a su costo, copias de
todos los documentos sobre los que basa la queja o denuncia y que obren en
poder de las autoridades de defensa de la competencia con excepcién de los
calificados de confidenciales.

Art. 41.- Periodos para pruebas y alegacion.- Con la contestacion o sin ella, el
érgano competente, de estimarlo necesario, podra abrir, para evacuar todas las
diligencias probatorias, un término de prueba de quince dias, que sera prorrogable,
previa justificacion, por igual periodo.

Vencido el término previsto en el inciso primero de este articulo, el
érgano competente, declarara cerrado el periodo de prueba y otorgard a las partes
el término de quince dias para que presenten sus alegaciones, en forma escrita o
en audiencia que, para tal proposito, se fijara a mas tardar el ultimo dia de dicho
término.

Presentados las alegaciones o transcurrido el periodo para hacerlo, se
integrara el expediente, dentro de los tres dias habiles siguientes sera remitido al
CECOM para su conocimiento y resolucion.

Art. 42.- Término para resolver.- Una vez integrado el expediente, el
CECOM debera dictar resolucion motivada, en un término que no excederd de
treinta dias habiles.

Si no lo hiciere, cualquiera de los interesados podra recusar ante el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo.

El o los funcionarios, por cuyo dolo o culpa no se hubiere realizado el
oportuno despacho del asunto incurririn en las responsabilidades civiles y
penales previstas por la ley.

No se admitird la aceptacion tacita de la pretension del reclamante, ni de

los recursos interpuestos ante el CECOM, o el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo.
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Art. 43.- Desistimiento y prosecucion de oficio del tramite.- No obstante que el
reclamante hubiere desistido de sus planteamientos, si el asunto tratado pudiere
afectar de algiin modo el interés publico, el desistimiento no pondra fin a las
investigaciones, lo que se hard constar en el expediente. Las actuaciones
proseguiran hasta que se expida la resolucion pertinente.

El  desistimiento expreso o tacito no libera al reclamante de sus
responsabilidades en caso de malicia, supuesto en el cual el afectado podréa iniciar
las acciones a las que crea tener derecho.

Seccion 4
Normas complementarias

Art. 44.- Publicaciones.- Las resoluciones de autorizaciones que otorgare el
CECOM se publicaran en el Registro Oficial, en la Gaceta Societaria y en la
pagina electrénica de la Superintendencia de Compailias.

El Superintendente de Compaiiias o el Consejo podra, ademas, cuando el
interés publico lo justificare, ordenar la publicacion, a costa del sancionado, de
un extracto de esas resoluciones en uno de los diarios de mayor circulacion a nivel
nacional.

Art. 45.- Normas complementarias y supletorias.- Para la aplicacion del
procedimiento  enunciado en las disposiciones precedentes se estara a lo
dispuesto por las normas del Codigo Civil y de Procedimiento Civil.

Art. 46.- Caducidad de las facultades administrativas.- La facultad de
iniciar el proceso de juzgamiento de las infracciones a las que se refiere esta Ley
caduca en el plazo de cinco afios, contado a partir del dia en que se cometié la
infraccion. Sin embargo, para los hechos continuados, este plazo comenzara a
correr a partir del acaecimiento del wltimo hecho.

Art. 47.- Responsabilidad civil.- La accién de indemnizacion de dafios y
perjuicios prescribira en cuatro afios, contados desde la fecha en que la resolucion
administrativa quedo6 en firme.

Se tramitara en via verbal sumaria, ante el juez de lo civil, de conformidad con
las reglas generales.

Art. 48.- Responsabilidad penal.- Cuando el Superintendente de Compaiiias

encontrare  indicios de responsabilidad penal, remitirda el expediente al
Ministerio Publico, para que se inicien las acciones correspondientes.
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CAPITULO VI
DE LAS MEDIDAS CORRECTIVAS Y DE LAS SANCIONES

Art. 49.- Medidas correctivas y sanciones administrativas.- En el supuesto de
que se determinare la existencia de préacticas anticompetitivas, abuso de
posiciones de dominio u operaciones de concentracion econdmica restrictivas de
la competencia, el CECOM podra adoptar las siguientes medidas y/o sanciones:

1. Ordenar el cese de las practicas anticompetitivas y la eliminacién o
reparacion de sus efectos, segun fuere el caso;

2. Imponer al agente econémico condiciones u obligaciones especificas,
orientadas a garantizar la competencia, como requisito para que pueda continuar
sus actividades

3. Aplicar las multas que correspondieren;

4. Divulgar la correspondiente resolucion en firme o la presentacion de
excusas del agente econémico o agentes econdmicos respectivos a la comunidad;

Yy,

5. Aplicar las medidas previstas en esta Ley, en caso de reincidencia de
un agente econdmico en actuaciones o practicas contrarias a la competencia.

Art. 50.- Criterios para la aplicacion de sanciones.- E1 CECOM debera
considerar, para la imposicion de sanciones: la gravedad de la infraccion; el dafio
causado a la comunidad o a los consumidores o usuarios del bien o servicio la
cuota de participacién del presunto infractor en el respectivo mercado relevante;
la magnitud del mercado afectado; la duracion o frecuencia de la practica
contraria a la competencia o de la concentracion econdémica; y, la reincidencia o
los antecedentes del o los infractores.

La imposicion de multas por infracciones a esta Ley no releva de las
responsabilidades por dafios y perjuicios, y de las sanciones penales a que
hubiere lugar. Ellas seran aplicadas sin perjuicio de las condiciones u
obligaciones que, para restablecer la competencia, impusiere el 6rgano
competente al agente econémico.

Art. 51.- Casos de reincidencia.- En caso de reincidencia de un agente
econémico en actuaciones o practicas declaradas contrarias a la competencia, se
duplicara la multa que inicialmente hubiere sido impuesta.

Si hubiere una nueva reincidencia, tal multa volvera a duplicarse.

Art. 52.- Multas por infracciones a la presente Ley.- El o cada uno de los
agentes econdmicos que incurrieren en practicas anticompetitivas, abuso de
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posicion de dominio, operaciones de concentracion restrictivas a la
competencia, y, lo establecido en los numerales 2 y 3 del articulo 32, seran
sancionados con una multa fijada por el drgano competente, en funcién de
los criterios enunciados en el articulo anterior y dentro de los limites que se
determinan a continuacidn: '

Atendiendo a la gravedad de la infraccién, el CECOM podrd imponer una
multa hasta por el diez por ciento (10%) de los ingresos anuales declarados por
el infractor ante la autoridad tributaria o hasta el diez por ciento (10%) del
valor de los activos del infractor; cualquiera que resultare mas alta.

La multa prevista en los incisos anteriores no podran ser inferior a la
ventaja obtenida cuando ésta sea cuantificable.

Los directivos de agentes econdémicos que hubieren ordenado o autorizado
actos que constituyeran infracciones a la presente Ley, serdn objeto de una
multa personal de hasta cincuenta mil dolares. No tendrdn esa responsabilidad
quienes se hubieren opuesto a la adopcién de las antedichas infracciones o no
hubieren participado en su adopcion.

Art. 53.- Multas por incumplimiento de deberes que impone la Ley.-

1. El incumplimiento de las medidas correctivas dispuestas mediante
resolucién del oOrgano competente sera sancionado con una multa de cien a
cinco mil délares por cada dia de retardo; tal multa no podra exceder del veinte
por ciento de los activos del agente respectivo;

2. El incumplimiento de notificar las operaciones de concentracion
econdmica conforme lo establece el articulo 9 de esta Ley, sin perjuicio de las
demas sanciones que pudieren corresponder; serd sancionado con un multa de
hasta cincuenta mil ddlares;

3. En caso de incumplimiento de la entrega de informacion o de documentos
requeridos dentro de los términos determinados por el drgano competente, se
impondra al renuente una multa de hasta quinientos ddlares por cada dia habil
de retardo;

4. Si el retardo superare los quince dias habiles, se considerard que €l
constituye una obstruccion de procedimiento, y el responsable de aquél sera
sancionado segun lo previsto en esta Ley; y,

5. El CECOM, mediante resolucién motivada, en Reglamento Especial,
podra establecer otras multas que no excedan de un mil ddlares por
incumplimiento de otros deberes formales no previstos expresamente en esta
Ley.
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Art. 54.- Multas por actuaciones que obstruyan el procedimiento.- Sin perjuicio
de las sanciones de orden penal, el drgano competente impondré las siguientes
multas para las actuaciones que se enuncian en los numerales siguientes:

1. Cuando un agente econdémico suministrare cualquier informacién que
resultare falsa o engafiosa, o rindiere declaraciones que lo sean, se le impondra la
multa de hasta cincuenta mil délares; y,

2. La destruccién de la informacién requerida sera sancionada con una multa
de hasta el diez por ciento (10%) de las ventas declaradas al SRI por el infractor
en el ejercicio fiscal inmediato anterior; de no existir tal declaracion, se impondra
una multa de hasta cincuenta mil délares.

Art. 55.- Responsables solidarios por el pago de multas.- En el caso de que las
multas previstas en este Capitulo se hubieren impuesto a compafiias, sociedades,
cooperativas u otras personas juridicas, seran solidariamente responsables por
su pago los ejecutivos, representantes legales o administradores de ellas que
hubieren decidido o aplicado las practicas o actuaciones prohibidas por esta Ley.

No tendran esa responsabilidad quienes se hubieren opuesto a la adopcién de
las antedichas resoluciones o no hubieren participado en su adopcidn.

Art. 56.- Rebajas para el pago de multas en caso de colaboraciéon con el
CECOM.- La multa que se deba aplicar al agente econdémico que, siendo parte de
un cartel infractor; denuncie las practicas a las que se refieren las letras a, b, c,
d, e del articulo 6, y luego de cumplir con los requisitos establecidos en el
Reglamento de la presente Ley, serd susceptible de una rebaja de hasta un
cincuenta por ciento del valor respectivo.

Art. 57.- Recaudacion y destino de las multas.- Las multas que se impusieren
por las infracciones contempladas en esta Ley, seran recaudadas por la
Superintendencia de Compafilas y se destinaran exclusivamente para el
funcionamiento del CECOM.

Art. 58.- Prescripcion para la aplicacion de sanciones.- Las obligaciones de
pagar las multas o realizar los actos que hubiere determinado el o6rgano
competente prescribiran en el plazo de cuatro afios, contados a partir del dia en
que se expidio6 la resolucion correspondiente.

El ejercicio de la accién por infracciones establecidas en esta Ley, prescribe
en el plazo de cuatro afios, contado a partir de la fecha de haberse producido el
hecho.

Art. 59.- Jurisdicciéon Coactiva.- El Superintendente de Compaiiias ejercerd la
jurisdicciéon coactiva para cobrar las multas, hacer efectivas las sanciones
econdmicas previstas en esta Ley o cubrir cualquier obligacién frente a la
- Superintendencia de Compaiiias relacionada con lo prescrito en ella.
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CAPITULO VII
DE LOS RECURSOS RESPECTO A RESOLUCIONES

Art. 60.- Impugnacién.- Las resoluciones expedidas por el CECOM pueden
ser impugnadas ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo del
domicilio del administrado, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de la
notificacion respectiva.

Art. 61.- Recurso de reposicion.- No obstante el recurso previsto en el articulo
anterior siempre procedera el recurso de reposicion ante la misma autoridad, la
cual debera resolverlo en el plazo de diez dias, a menos que se acompaiien
nuevos antecedentes, evento en el que el plazo seré de treinta dias.

Este recurso podra ser interpuesto dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de la notificacion respectiva.

Art. 62. - Recurso de revisién.- El CECOM tiene la potestad facultativa
extraordinaria de iniciar, de oficio o por pedido de cualquier persona
debidamente fundamentado, un proceso de revision de resoluciones ejecutoriadas
por las siguientes causas:

1. Cuando hubieren sido expedidas con error de hecho o de derecho,
verificados y justificados segiin informe juridico previo;

2. Cuando con posterioridad a la expedicion de resolucién
correspondiente, aparecieren documentos de valor trascendental ignorados al
adoptarsela;

3. Cuando los documentos que sirvieron de base fundamental para dictar
tales resoluciones fueren manifiestamente nulos, en los términos de los
articulos 180 y 181 del Codigo de Procedimiento Civil, o hubieren sido declarados
nulos por sentencia judicial ejecutoriada;

4. Cuando en igual caso, los documentos -sean publicos o privados-, por
contener error evidente o por cualquiera de los defectos sefialados en articulo
169 del Coédigo de Procedimiento Civil, o  por  pruebas  posteriores,
permitieren presumir, grave y concordantemente, su falsedad;

5. Cuando al haberse expedido la resolucion en virtud de prueba testimonial,
los testigos hubieren sido condenados en sentencia judicial ejecutoriada, por
falso testimonio por las declaraciones que sirvieron de fundamento a la resolucién;
o,
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6. Cuando por sentencia judicial ejecutoriada, se estableciere que, para dictar
la resolucidon materia de la revision, ha mediado delito  cometido  por
funcionarios o empleados publicos que intervinieron en tal resolucion.

Art. 63.- Tramitacion del recurso de revision.- Cuando el CECOM conociere,
por cualquier medio, que en la expedicion de una resolucién se hubiere incurrido
en alguna de las causales del articulo anterior; dispondra, previo el respectivo
informe juridico, la instauracion de un expediente sumario con notificacion a los
interesados, siempre y cuando se tratare de cuestiones que requieran de la
presentacion o actuacion de pruebas.

El sumario concluird dentro del término fijado por el CECOM, segun fuere
el caso; término que no serd menor a cinco dias ni mayor a treinta, dentro de los
cuales se actuaran todas las pruebas que dispusiere el Consejo o las que
presentaren o solicitaren los interesados.

Art. 64.- Improcedencia del recurso de revision.- No procede el recurso de
revision cuando desde la fecha en que se dictd la resolucion hubieren
transcurrido tres afios.

Los recursos se resolveran dentro del término maximo de sesenta dias.

CAPITULO VIII -
DEFINICIONES

Art. 65.- Definiciones.- En la aplicacion de los preceptos de esta Ley se
asumiran las siguientes definiciones:

ACUERDO: Arreglo expreso o tacito, formal o informal, escrito, verbal o de
cualquier modo expresado, entre agentes econdmicos, tendiente a obtener
beneficios mutuos, reciprocos o de cualquier forma entre ellos convenidos.

AGENTE ECONOMICO: Toda persona natural o cualquier organizacion,
agrupacidn, asociacién de derecho o de hecho, nacional o extranjera, dotada o no
de personeria juridica, inclusive el patrimonio auténomo, sea del sector publico o
privado, tenga o no finalidad de lucro, que actie habitualmente en la produccion,
el suministro, la provisién o comercializacion de bienes y servicios en el mercado
nacional.

DECISIONES COLECTIVAS O RESOLUCIONES: Medidas o
recomendaciones adoptadas  por asociaciones de productores, proveedores,
camaras de la produccion, colegios profesionales o cualquier drgano colegiado.

DENEGACION DE ADMISION A UNA ASOCIACION: Oposicién a la
admisién, o exclusién, injustificada y discriminatoria, contra ciertos agentes
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econdmicos por parte de una asociacion profesional o comercial, o cualquier
otro 6rgano colegiado, cuando estos sean indispensables para el ejercicio de tal
actividad.

DISCRIMINACION DE PRECIOS, CONDICIONES 0O
MODALIDADES: La aplicacion de precios, condiciones o modalidades
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a uno o varios
agentes econdmicos en situacion de desventaja competitiva frente a otros, en las
transacciones de bienes o servicios.

DOLAR O DOLARES: Dédlares de los Estados Unidos de Norteamérica
(USD 9).

LEYES SECTORIALES: Aquéllas que regulan actividades especificas, tales
como las comprendidas en los sectores energético, eléctrico, de agua potable,
alcantarillado, recoleccion de desechos soélidos, telecomunicaciones, higiene,
salud, educacién, seguridad y otros servicios basicos de ese tipo.

MERCADO: Ambito en el cual compradores o adquirentes y
vendedores, proveedores o suministradores realizan transacciones comerciales
para el intercambio de bienes y servicios, y donde los precios de estos bienes y
servicios fueren el resultado del ejercicio de la competencia. Los mercados
pueden ser locales, regionales, nacionales o internacionales, segun su ambito,
y no requieren necesariamente que los compradores y proveedores se
encuentren o se comuniquen directamente el uno con el otro.

MERCADO RELEVANTE: Mercado especifico, sea en términos de
productos o servicios, o bien de area geografica, o periodos determinados.

NEGATIVA A TRATAR O NEGOCIAR: Conducta de un agente econémico
en aplicacion de la cual se niega, injustificadamente, a comprar, vender o, en
general, de cualquier forma a negociar con otro, con la finalidad de
distorsionar la competencia.

ORGANOS SECTORIALES DE CONTROL: Autoridades u organismos a
los que las leyes referentes especificamente a determinada actividad
econémica, hubieren conferido competencia administrativa o atribuciones
para regular las actividades del sector, para conocer y reprimir las infracciones a
dichas leyes o ejercer; conjunta o separadamente, tales actividades.

POSICION DOMINANTE: Situacidn en la que un agente econémico o es el
unico oferente o demandante de determinado producto o servicio, o aln sin ser €l
unico, no esta sujeto a una competencia efectiva.

PRACTICAS CONCERTADAS: Aquellas actuaciones que, aun cuando no

constaren o se derivaren de un acuerdo formal o expreso, impliquen un
paralelismo de conducta consciente entre agentes econdmicos, normalmente
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competidores, y que supusieren cualquier tipo de cooperacion y coordinacion
entre ellos, con el fin de impedir, afectar o restringir la competencia.

PRACTICA O ACTUACION COLUSORIA: Entendimiento fraudulento entre
proveedores o entre estos y funcionarios, que participan en licitaciones,
ofertas publicas, subastas de bienes o servicios, encaminado a alcanzar una
contratacion o asignacion, con el propésito de engafiar o perjudicar a un tercero.

PRECIOS PREDATORIOS: Estrategia o conducta en aplicacion de la cual
un agente econdmico, generalmente dominante en el mercado, disminuye
transitoriamente sus precios por debajo del nivel de sus costos marginales de
produccién, como medio para expulsar a sus competidores del mercado,
desalentarlos, o impedir su ingreso a €l.

REPARTO DE MERCADOS: Es el resultado de la accion de los agentes
econdémicos que, hallandose en posicion de competir, en lugar de hacerlo, se
dividieren el mercado, por territorios, por volimenes de compra o de venta, por
el tipo de bienes o servicios vendidos, por clientes o proveedores, o cualquier otro
mecanismo que tenga alcances o consecuencias similares.

VENTAS CONDICIONADAS O VINCULADAS: Consisten en subordinar
la celebracién de transacciones a la aceptacion, por las partes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden
relacion con el objeto de dichas transacciones.

DISPOSICIONES GENERALES
Art. 66.- Reformas.-

- Reférmase el articulo 155 de la Ley de Propiedad Intelectual. Eliminese la
frase "y previa sentencia judicial". Sustitiyase, en el mismo articulo, la palabra
"judicialmente" por la frase: "mediante resolucion en firme del organo de
promocion y defensa de la competencia”. '

- En el inciso segundo del articulo 439 de la Ley de Compafiias Codificada, a
continuacién de la palabra: "financiero”, agréguese: "Las decisiones del Consejo
Ecuatoriano de Competencia, CECOM".

- Al final del articulo 440 de la Ley de Compaiiias Codificada, luego de la
palabra: "competencia" agréguese: "Esta limitacion no se aplicard a las labores
que deba cumplir el Superintendente y el personal a su cargo, en cumplimiento
de la presenten Ley".

Art. 67.- Prevalencia de normas de esta Ley.- Sus disposiciones prevaleceran

sobre las normas legales, reglamentarias’ o administrativas que se le
opongan.
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA: Cumplido el tercer afio de funcionamiento del CECOM, dos de
sus miembros con excepcion del Superintendente de Compafiias que se
‘determinaran por  sorteo, cesaran en sus funciones, los cuales serdn
reemplazados, con sujecion ala ley.

SEGUNDA: A fin de optimizar los recursos del Estado y no incrementar
el gasto publico, las unidades que actien en materia de competencia econdémica
conformardn sus equipos técnicos y administrativos con el personal
especializado en la materia que actualmente labora en la Superintendencia de
Compaiiias, o bien en las diferentes dependencias del Ejecutivo, o en otras
entidades del Estado, que podra ser trasladado a laindicada Superintendencia.

DISPOSICION FINAL

Articulo final.- Esta Ley entrara en vigencia desde la fecha de su publicacion
en el Registro Oficial.
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