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INTRODUCCION

El Derecho de la Competencia se ha convertido en una rama del derecho de mayor desarrollo
en el mundo industrializado en las Gltimas décadas, pasando a ser un integrante fundamental
en el control de las actividades econdmicas de un pais, dando las seguridades necesarias a los
participes del mercado a su incursion en el mismo, brindando un beneficio tanto a los

consumidores y productores.

Las normas que regulan el derecho de la competencia hacen referencia a actividades de
indole econdmica, sin embargo sus efectos alcanzan otras areas como el sistema productivo

de un pais y a la sociedad en general.

Es por esta razon que me ha perecido importante empezar analizando algunos conceptos

econdmicos para poder entender mejor el Derecho de la Competencia.

También realizare una resefia sobre los antecedentes del Derecho de la Competencia en las
legislaciones mas importantes y desarrolladas como la Estadounidense, Japonesa, Europea y

por supuesto la Latinoamericana.

En el capitulo 1I, se realizara un estudio de los principios fundamentales que persigue el
Derecho de la Competencia, sus fines y el bien juridico protegido, su internacionalizacion, en
el capitulo I1I, se hara un andlisis de las practicas anticompetitivas en el Ecuador, en el
capitulo 1V, tratare la competencia desleal, su evolucion en el tiempo, el desarrollo
comunitario y sobre la competencia desleal en el Ecuador, y concluiremos haciendo un

analisis general del Proyecto de Ley de la Competencia Econdmica en nuestro pais.
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CAPITULO |

ANTECENDENTES DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

I.A. Consideraciones Generales del mercado

Para poder realizar un estudio méas exacto del Derecho de Competencia, hay que efectuar un
analisis del entorno en el cual este se desarrolla, siendo su principal el mercado, es por esta

razon que hay que conocer su desarrollo y estructura que lo conforma.

Desde sus inicios el hombre ha debido hacer frente a sus necesidades utilizando recursos
limitados, para satisfacer sus necesidades basicas, hoy en dia todo eso ha cambiado ya que las
necesidades de los seres humanos se han vuelto mas especificas por la infinidad de bienes y
servicios que existen siendo cada mas especializados, sin irse a los extremos de confundir lo

que es necesidad con ambicion.

Con la necesidad del ser humano de dar solucion a los problemas que surgieron con la
evolucion del mercado, nacié la ciencia econdémica cuya misién es tratar de asignar

eficientemente los recursos limitados con los que dispone el hombre.

Para tener una vision clara de como funciona el mercado me he visto en la necesidad de citar

a Samuelson y Nordhaus que dicen lo siguiente:

“La esencia de la economia es reconocer la realidad de la escasez y averiguar entonces

como debe organizarse la sociedad de tal manera que utilice del modo mas eficiente los
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recursos” (SAMUELSON Y NORDHAUS, “Economia”. Editorial McGraw Hill. Espafia. 16

edicion 1999. P4g. 5)

Para entender mejor el pensamiento dado por Samuelson y Nordhaus, desarrollare los

conceptos de necesidades, bienes y escasez.

La necesidad para Kotler, es “un estado de privacion que siente un individuo” (KOTLER
Philip. “Direccién de Mercadotecnia”. Editorial Prentice-Hall. 8va edicion. México 1996. Pag. 7).
Con definicién sencilla que nos da Kotler, se puede decir que necesidad es la carencia de
algo, la necesidad se vuelve un elemento esencial para la economia y por ende para el

derecho ya que aqui entra el mismo a dar un cierto equilibro.

Por otro lado tenemos los bienes, “Es todo aquello que satisface directa o indirectamente los
deseos o0 necesidades de los seres humanos” (SAMUELSON Y NORDHAUS, “Economia”
Op. Cit. P4g. 6).

El concepto de bien tiene muchas clasificaciones siendo necesario mencionar la division
econdmica que hace Néstor Braidot, en su libro “Marquetin Total” en donde realiza una
division de bienes libres y bienes econdmicos. Los bienes libres son aquellos que existen en
cantidades suficientes para todos los que desean utilizarlos, y bines econdmicos aquellos que
son escasos en relacion a la cantidad de personas, por lo tanto se cobra un precio para la
obtencion del mismo, es decir, los bienes econémicos son aquellos a los cuales se les pone un

valor monetario siendo estos bienes o servicios.

Escasez, situacion en la que los recursos son insuficientes para satisfacer las necesidades, en

lo econdmico generalmente existe escasez cuando la demanda supera a la oferta o viceversa,
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ya sean estos de bienes o servicios. A través de la historia han existido diversos sistemas que
se han puesto en préctica para regular la asignacion efectiva de recursos. Hoy en dia se

considera a la economia de mercado como el sistema 6ptimo para la asignacion de recursos.

1.B. Mercado

En sus inicios el mercado fue considerado como un espacio fisico en el cual se realizaba un
intercambio de productos entre oferentes y demandantes de bienes determinados, pero con el
avance del tiempo y sobre todo con el de la tecnologia, el mercado ha dejado de ser
solamente un lugar fisico, si no ahora tenemos mercados como el electronico, el cual permite
adquirir y vender productos en cualquier parte del mundo, también realizar transacciones via

telefonica u otro dispositivo electronico online, etc.

Paul Samuelson define al mercado como: “el mecanismo en el que los compradores y los
vendedores determinan conjuntamente los precios y las cantidades de las mercancias”

(SAMUELSON Y NORDHAUS, “Economia”. Op. Cit. Pag. 772)

Econdmicamente se define a mercado como el “conjunto de transacciones, acuerdos o
intercambios de bienes y servicios entre compradores y vendedores. En contraposicién con
una simple venta, el mercado implica el comercio regular y regulado, donde existe cierta

competencia entre los participantes” (es.wikipedia.org)

Podemos apreciar que en la actualidad se podria decir que mercado es el lugar fisico o virtual

al cual acuden los agentes productivos tanto de bienes como de servicios a intercambiar y
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negociar, conviniendo por un lado la cantidad y por el otro el precio para su

perfeccionamiento.

I.B.1. Agentes de Mercado

1.B.1.a. Oferentes

Son aquellos que ponen sus productos, ya sean de bienes o servicios a disposicion de los

consumidores, y dentro del campo econdmico se los denomina como la oferta.

“La oferta esta determinada por una serie de factores, como lo son:

1. El precio de los bienes ofrecidos
2. El precio de los bienes complementarios o sustitutivos ofrecidos en el mercado
3. El costo de los factores productivos

4. La tecnologia” (ARANEDA Hugo. “Curso de Economia Politica”. Op. Cit Pag. 370)

1.B.1.b. Demandantes

Los demandantes son aquellos agentes del mercado los cuales adquieren los bienes y

servicios ofrecidos y a su comportamiento se lo conoce como demanda.

“La demanda al igual que la oferta esta determinada por una serie de factores que seran

descritos a continuacion.
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1. El precio de los que se desea adquirir existiendo una clara relacion entre el precio
de un bien y la cantidad demandada

2. Gustos y preferencias de la gente

3. Los precios de otros bienes sustitutos o complementarios del bien que se desea

adquirir” (ARANEDA Hugo. “Curso de Economia Politica”. Op. Cit.Pag. 370)

El intercambio entre demandantes y oferentes, se realiza generalmente a través de dinero, ya
que los agentes de mercado han coordinado para dar a los bienes y servicios un precio fijado

por el mercado esto dicho en un concepto puro sin interferencias externas.

1.B.2. Funcionamiento del Mercado

En mercado es el lugar fisico o virtual en donde se realizan las transacciones entre la oferta y
la demanda, con el fin de conseguir el precio mas conveniente tanto para bienes y servicios
ofertados, resultando asi el precio del mercado que es el precio en el cual compradores y

vendedores estan dispuestos a negociar

Para que el mercado se desarrolle debe existir de forma ordenada y regulada las ofertas y las
demandas referentes a un determinado bien o servicio. En estas condiciones, dentro de un
mismo mercado, compradores y vendedores no deciden, pactan o afectan sobre los precios,
ya que de esta manera simplemente intervienen las fuerzas de la oferta y la demanda las
cuales determinan el precio de equilibrio. Esto ocurrira siempre y cuando fuerzas externas no
intervengan ejerciendo presion sobre el precio y creando una situacion ajena a la realidad en

la cual el precio no es el adecuado, claro esté esto en un escenario de mercado perfecto.
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1.B.3. Clasificacion del mercado

Mencionare a las clasificaciones mas importantes del mercado:

I.B.3.a. Por el &rea geografica

> Locales: Son mercados que se localizan en un &mbito geogréafico restringido, como la
localidad.

> Regionales: Mercados que abarcan varias localidades que se encuentran en una
misma region geogréafica o econémica.

> Nacionales: Llamado también mercado interno, en donde la totalidad de sus
transacciones comerciales se las realizan dentro de un pais.

» Mundial: Las transacciones comerciales que se realizan entre distintos paises

1.B.3.b. De acuerdo con lo que ofrece

» De mercancias: Cuando son bienes producidos especificamente para venderlos; por
ejemplo, ropa, celulares, etc.
» De servicios: Son aquellos en donde no se produce nada, mas bien se brindan

intangibles como por ejemplo el servicio de la telefonia celular.

Hoy en dia la variedad de bienes y servicios que existen son infinitos; es por esta razén que se
habla de distintos tipos de mercados, como el mercado de capitales, de la construccion,

automotriz, etc.
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I.B.3.c. De acuerdo con la competencia que se establece en el mercado

» Competencia perfecta

» Competencia imperfecta

Dado el caso, que para nuestro estudio ésta clasificacion se convierte en la mas importante,

mencionaremos las caracteristicas generales de estos dos tipos de competencia.

1.B.3.c.(1). Competencia perfecta

La competencia perfecta es aquella “en que existen un gran numero de compradores y
vendedores de una mercancia, se ofrecen productos similares (producto tipificado), existe la
libertad absoluta para los compradores y vendedores y no hay control sobre los precios ni
reglamento para fijarlos” (MILLER Roger.“Microeconomia”. Editorial Mc Graw Hill. 3

Edicion. México 1990. Pég. 332).

El precio de equilibrio se da cuando la cantidad ofrecida es igual a la cantidad demandada.

Condiciones que se deben cumplir para que se de la competencia perfecta:

» Pleno movimiento de mercancias y factores productivos, es decir moverse libremente

en el mercado, dando como resultado la competencia entre competidores.

> El numero de oferentes y demandantes es tan grande que ninguno de ellos en forma

individual puede intervenir para modificar el precio

12
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> A las empresas que lo deseen y cuenten con sus recursos necesarios no se les debe
impedir la entrada al mercado.
> Los poseedores de los factores productivos, demandantes y oferentes de mercancias y

servidores, deben estar al tanto de todos los movimientos que ocurran en el mercado

En la realidad la competencia perfecta no existe, ya que no existe la misma cantidad de
oferentes como demandantes, lo que existe es una cercania, es decir, a medida que un

mercado cumpla con la caracteristicas antes sefialadas sera méas perfecto.

1.B.3.c. (2). Competencia imperfecta

Sucede lo contrario en un mercado de competencia imperfecta, y sus caracteristicas mas

importantes son las siguientes:

> No existe plena movilidad de mercancias y factores productivos. Es decir, puede
existir algun tipo de control sobre las mercancias o los factores productivos.

> EIl numero de oferentes no es tan grande como en la competencia perfecta; puede ser
un reducido numero o bien un solo vendedor. En este caso los oferentes si pueden
intervenir para modificar los precios.

» No hay plena libertad para que nuevos oferentes entren al mercado, ya que puede

haber control de patentes, control tecnoldgico, etc.

Es posible que los oferentes conozcan mejor los movimientos del mercado aunque no en

forman perfecta.

13
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I.B.4. Principales estructuras del mercado tomando en cuenta el vendedor

Las principales son las siguientes:

» Monopolio.- Existe solo un vendedor en el mercado ya sea éste de bienes o servicios,
es la maxima expresion de un mercado imperfecto. Samuelson lo define como “ una
estructura de mercado en la que una Unica empresa ofrece una mercancia”

(SAMUELSON Y NORDHAUS. “Economia”. Op. Cit. Pag. 773).

Estos ofrecen bienes o servicios que no tienen substitutos, en donde el consumidor no

tiene maés alternativas.

» Oligopolio.- Pocos vendedores que ofrecen grandes cantidades del producto, las
cuales tienen el dominio sobre el mercado; es decir, pocas empresas que se encuentran
en un mismo sector.

» Competencia monopolistica.- Muchos vendedores de productos diferenciados, sin
que ninguno de estos tenga algun tipo de dominio en el mercado.

» Competencia perfecta.-existen muchos vendedores (se ofrecen productos similares)
y muchos compradores, existe una libertad absoluta no hay control sobre los precios

ya que el mercado es el que los fija.

14
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1.B.5. Principales estructuras del mercado tomando en cuenta el
comprador

» Monopsonio.- Existe un solo comprador del producto, el mismo que ejerce un control
especial sobre el precio de los productos, ya que los productores tienen que ajustarse a
las exigencias del comprador en lo referente al precio y calidad.

» Oligopsonio.- El mercado cuenta con un numero reducido de consumidores, los
cuales ostentan el poder sobre los precios de los bienes y servicios y las cantidades de
un producto dentro del mercado.

» Competencia monopsonista.- Esta compuesto por compradores mayoritarios de gran
importancia, y también otros minoritarios que no tienen peso alguno.

» Competencia perfecta.- existen muchos compradores que demandan cantidades

pequefas.

Es necesario entender el marco en donde el Derecho de Competencia se desenvuelve, es por
esta razon que tenemos que conocer y entender cémo funciona el mercado con sus elementos,
ya que asi se podra entender el porqué de una legislacion anti monopolio, para evitar la

generacion de precios irreales y competencia injusta.
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1.B.6. Estructura del mercado segun el niUmero de participantes

Tabla 1. Relaciones entre LA OFERTA Y LA DEMANDA

Demanda Oferta Un solo comprador | Unos pocos Muchos
compradores compradores

Un solo vendedor Monopolio bilateral | Monopolio Monopolio
parcial
Unos pocos vendedores | Monopolio parcial Oligopolio Oligopolio
bilateral
Muchos vendedores Monopsonio Oligopsonio Competencia Perfecta

I.C. Competencia

La economia entiende que existe competencia cuando diferentes oferentes concurren a un
mercado a brindar bienes y servicios ante un conjunto de consumidores que actlan
independientemente y establecen la demanda. También es un término utilizado para nombrar

a las empresas que se encuentran compitiendo en un mercado determinado.

Los términos competencia y mercado estan muy ligados, podria decirse que son inseparables,
no existe economia de mercado sin competencia, ya que la competencia produce un tipo de

economia de mercado.

La competencia que se encuentra en un mercado determinado puede alcanzar distintas
clasificaciones, segun el tipo de control que puedan tener cada uno de los oferentes y
demandantes, asi como la variedad de los bienes que comercializan y la libertad de entrada

para los oferentes y demandantes al mercado.
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Por un lado tenemos la competencia pura 0 mas conocida como perfecta, la cual caracteriza a
un mercado perfectamente competitivo. En este caso el nimero de oferentes es igual al
numero de demandantes, no existe ningun tipo de limitacion para la entrada al mercado y
ninguna de las fuerzas que compiten estd en condiciones de determinar los precios en el
mercado, tampoco existen economias de escala significativas, de modo que ningun ofertante

puede crecer para dominar o controlar el mercado.

Este tipo de competencia se da solo en teoria, puesto que en la practica las situaciones y
condiciones de los mercados son diferentes, ya que estos siempre estan influenciados por

factores tanto internos como externos y mas aun con la globalizacion de los mercados.

Para referirse a las situaciones que se encuentran en la practica, las cuales estan alejadas de la
competencia perfecta, los economistas suelen hablar de competencia imperfecta, que de igual

manera la analizamos pero con una de las clasificaciones de los mercados.

La competencia imperfecta abarca muchos sistemas desde el que se acerca a la competencia
pura hasta los que se acercan a la ausencia total de competencia, en la practica es facil
encontrar que algunos demandantes u oferentes posean mayor poder que otros para la fijacion
de precios, que aparecen con economias de escala 0 que imponen restricciones directas o

indirectas que limitan el acceso del mercado a nuevos competidores.

Pero es necesario entender que existen factores muy importantes que influyen en el
comportamiento de los consumidores ya que estos tienen el poder de decidir los productos
que esta dispuesto a pagar para adquirirlos. Los productos poco atractivos, los métodos caros

de produccion y la combinacién ineficiente de factores tienden tedricamente a desaparecer
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del mercado, siendo sustituidos por nuevos productos y procedimientos cada vez mas

eficientes.

La competencia lo que hace es acelerar el proceso tecnolégico dando como resultado la
aparicion de nuevos productos y servicios que son requeridos por los consumidores con

costos de produccién cada vez menores.

I.C.1. Formas de la Competencia

Los economistas clasicos consideran a la libre competencia como la fuerza que impulsa a una
empresa a que de una manera ordenada y efectiva reduzca el precio de sus productos con la

finalidad de incrementar su participacion en el mercado.

En la economia “esta concepcion se ha visto complementada por aquella que considera a la
competencia como un mecanismo de la organizacion de la produccion y de la determinacion

de precios y rentas”

I.C.2. Libre Competencia

El concepto de libre competencia es considerada de amplia aplicacion en un pais tomando en
cuenta tanto a bienes nacionales como extranjeros. Las politicas de libre competencia y de

libre comercio estan estrechamente ligadas.

La libre competencia permite la concurrencia al mercado de ofertantes que producen bienes y

servicios similares, dando asi la oportunidad a los consumidores de tomar libres decisiones
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sobre sus compras en el mercado con informacion suficiente de las caracteristicas de precio y
calidad de los productos, sin que estas decisiones intervengan fuerzas distintas a las del

mismo mercado.

1.C.3. Fundamentos de la Libre Competencia

La libre competencia est& basada en la libre decision de los participantes en el mercado, en un
contexto en que las reglas de participacion del mismo son claras para todos y se cumplen

efectivamente.

“La libre competencia se basa fundamentalmente en la libertad de eleccién tanto para el
consumidor, como para el productor. La libertad de eleccion del consumidor como la del
productor son inseparables y de ellas depende en gran medida que se logre una asignacion
eficiente de recursos en la economia, cuando se cumple ciertas condiciones béasicas; es a
través de estos principios que el mecanismo del mercado asegura que los recursos
productivos se dirijan a aquellos usos mas productivos, entendiendo por ello aquellos bienes
y servicios que los consumidores prefieren en mayor medida.” (LARROULET, Mochoén:

“Economia”. Ed. Mc Graw Hill, 2°* edicion, Espafia 1995. Pag. 189).

La libre competencia genera incentivos para que las empresas obtengan ventajas competitivas
sobre sus rivales, llevando a convertirlas en empresas mas eficientes, reduciendo costos y
mejorando procesos, tecnologia, etc. Dando como resultado una mayor calidad en los
productos y servicios y de esta manera llegar a un mayor ndmero de consumidores que

obtienen el mejor producto posible a un determinado precio.
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Para que se dé la libre competencia ademéas de los comportamientos tanto de los
consumidores como de los proveedores se debe tomar en cuenta de manera simultdneamente

otros principios basicos del buen funcionamiento de los mercados.

“Entre los principios tenemos a la libre informacion en los mercados, la definicion precisa
sobre los derechos de cada agente econdmico respecto de los bienes y servicios que se
negocian en el mercado, las garantias de ejecutabilidad de los pactos y el resarcimiento por

darios que se ocasionen a terceros”. (‘LARROULET, Moch6n: “Economia”. Op Cit. Pag. 193).

I.C.4. Retos y oportunidades que plantea la libre competencia para las
empresas

La libre competencia exige a cada empresa a buscar mecanismos para desempefarse de
manera competitiva en el mercado, para asi obtener mayores beneficios econémicos, ademas
proporcionar retos y oportunidades, ya que ésta promueve a las empresas incluso que se

expandan a mercados internacionales.

Esto obliga a las empresas a cumplir con ciertos estandares para poder mantenerse dentro del
mercado, como la obligacion de la compafiia de llevar un registro de las necesidades y deseos
del consumidor, asi como un riguroso manejo de los estandares de calidad, un eficiente
manejo de costos, y como consecuencia de estos obtener productos competitivos para ofertar
en el mercado y asi captar las preferencias del consumidor en un esfuerzo por mantenerse

compitiendo libremente en el mercado.

La libre competencia es una garantia para que los empresarios puedan acceder a insumos y

servicios que sus productos necesitan, en condiciones competitivas, claro esta que para que
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esta situacion se dé, es necesario eliminar factores externos que puedan afectarla o
beneficiarla, tal es el caso de los subsidios, impuestos exagerados y demas situaciones que

alteren el verdadero comportamiento del mercado.

I.C.5. Rol del Estado en una economia de libre competencia

Bajo la teoria de mercado, no existird mayor rol para una intervencion del Estado en este
campo. Sin embargo, los mercados pueden tener imperfecciones que obliguen a que el estado
intervenga, sin distorsionar los principios de libre mercado, para producir mejores resultados.
Las imperfecciones de los mercados que requieren de una accion de Estado pueden estar

relacionadas con 3 tipos de fendmenos:

1. Altos costos de transaccion
2. Posiciones monopolicas

3. Précticas restrictivas de la libre competencia

Cuando los agentes econdémicos no cuentan con informacion suficiente para tomar decisiones
0 cuando existen asuntos externos en el consumo y produccion de los bienes, se producen
imperfecciones de los mercados, los mismo que requieren que el Estado actle regulando las
practicas en contra de la libre competencia, normando la misma para que garantice la

competencia y promueva el libre, sano y justo mercado; ademas que defienda al consumidor.

Como factor regulador de la economia, es necesario un marco legal efectivo y organismos

que le hagan cumplir para que el comportamiento de los agentes en el mercado no atente
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contra los principios fundamentales de la libre competencia, consumidores y otros agentes

productivos.

I.C.6. Casos en que no se cumple la Libre Competencia

Los casos méas severos y mas tratados de restriccion a la libre competencia son el abuso de

posicion de dominio, monopolio y practicas restrictivas de la libre competencia.

Tenemos otras como el dumping y subsidios, el uso ilicito de marcas y de propiedad
intelectual ajenas, la falta de informacion al consumidor entre otras. Estas conductas llevan a
que las preferencias de los consumidores estén lejos de ser expresadas libremente en el

mercado.

I.D. Consideraciones Internacionales del Derecho de la Competencia

El Derecho de la Competencia ha pasado por varias fases o estados, por lo que es necesario
conocer los antecedentes de esta rama del derecho en otros paises, especialmente en Europa y
Estados Unidos, ya que sus legislaciones recogen muchos principios y reglas hasta la

actualidad aplicables.

1.D.1. Historia

Los monopolios econdmicos han existido a lo largo de la historia de la humanidad, en la
antigiiedad y en la edad media era comdn que se genere alguna escasez de los recursos
necesarios, afectando a toda la poblacion. Debido a la escasez de los recursos, es dificil que

existan varios fabricantes de bienes y servicios. Los emperadores chinos de la dinastia Han,
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utilizaban los monopolios para crear industrias. Un caso muy comun en el Medievo eran los
gremios, que eran asociaciones de comerciantes que controlaban el mercado regulando la
oferta, estableciendo las condiciones necesarias para poder entrar en su oficio, regulaba
precios y salarios. A medida que la humanidad avanzaba y surgian las Naciones Estado en el
renacimiento, los monopolios servian para otorgar ingresos a los monarcas para poder
mantener los grandes ejércitos, amplias cortes y costosas costumbres. Los derechos derivados
del monopolio eran concedidos a quienes la corte consideraba privilegiados para que

fabriquen y comercialicen bienes indispensables para la vida.

Algunos paises europeos como Inglaterra, Italia y Espafia, también daban poderes
monopolistas a empresas comerciales privadas para conseguir fines especificos, como ocurrio
con la Compaiiia de las Indias de Espafia, a la cual se le otorgd un monopolio con el
proposito de estimular la explotacion y descubrimiento del “nuevo mundo”. Como es natural,
estas concesiones otorgaban los monarcas y ocasionaron grandes abusos por parte de los

concesionarios.

En Inglaterra, el parlamento redacto un estatuto de Monopolios, restringiendo la capacidad
del monarca para crear monopolios concedidos a empresas para la explotacion y colonizacion

de tierras.

Dos acontecimientos, producidos por comerciantes britanicos en el siglo XIX, generaron las
condiciones necesarias para implantar un orden econdémico basado en la competencia. El
primer hecho se debe al Derecho Consuetudinario Inglés, que genero una actitud hostil hacia
las combinaciones privadas que restringian el comercio. En los paises que estaban regulados

por el Derecho Consuetudinario, los acuerdos privados de naturaleza monopolista que
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restringian el libre comercio no eran legalmente aplicables. Esta oposicion hacia el
monopolio tuvo especial relevancia en Reino Unido y en Estados Unidos. El segundo
acontecimiento fue la expansion de la produccion generada por la Revolucion Industrial,
acompafado de las ideas del filésofo y economista escocés Adam Smith sobre la propiedad
privada, los mercados y el papel de la libre competencia, ideas que predominaron y

determinaron la vida econdmica de la primera mitad del siglo XIX.

“Este periodo fue el més acorde con el modelo tedrico de Smith sobre el orden econémico
competitivo, esquema que establecia que en todas las industrias el nimero de empresas debia
ser elevado y debian tener un tamafio reducido” (SAPELLI, Claudio. “Regulacion o

Competencia”. Revista Administracion y Economia. Universidad de Valparaiso. Chile. Pag. 32)

A finales del siglo XIX las tendencias esenciales a la economia de libre mercado provocaron
nuevos cambios. En Reino Unido, Estados Unidos y otros paises industrializados aparecieron
enormes empresas que dominaron la economia. Esto se debio a la tactica de creacion de
imperios generada por grandes industriales como John D. Rockefeller, éstos se encargaban de
expulsar y eliminar a todos aquellos que puedan ser considerados como competidores dentro
de un mercado determinado. El resultado de estos cambios no fue la aparicion de auténticos
monopolios, sino de un orden econdmico conocido como oligopolio, en que la produccion

esta controlada por un reducido nimero de empresas.

I.D.2. Antecedentes del Derecho de Competencia en la Legislacion
Estadounidense

También conocido como Derecho Antitrust, tiene sus antecedentes en el Derecho

estadounidense, siendo su objetivo establecer limites claros que permitan el libre
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desenvolvimiento de las actividades econdmicas, evitando que la dinamica de estas,
distorsione el mercado en perjuicio de los consumidores y del interés publico. La importancia
de este derecho radica en la jurisprudencia, basdndose en un anélisis economico y en el

funcionamiento de los mercados.

La historia econémica de los paises esta llena de ejemplos de acuerdos entre productores, que
con la intencién de lograr un poder monopolista sobre un mercado. Uno de los primeros tipos
de acuerdos son los trusts, plasmados en alianzas que permiten transferir el control real de
una empresa a un individuo o a otra empresa intercambiando las acciones por certificados
emitidos por individuos que pretenden controlar la empresa. Para fines del siglo XIX, la
concentracion econémica en los EE.UU. habia crecido, los trusts se multiplicaban y eran de

las principales actividades de la floreciente economia estadounidense.

En vista del rapido crecimiento del trust, la reaccion social no se hizo esperar, los Estados de
Maine, Tennessee, Michigan, Dakota del Sur, Mississippi, Kansas, Carolina del Norte y
Kentucky dictaron leyes para prevenir y sancionar los trusts. Sin embargo la mayoria de estos
Estados realizaban actividades comerciales con distintos Estados, dejando sin poder efectivo
las leyes dictadas. Lo que se necesitaba era una legislacion federal que regule el problema de
los trusts y de la excesiva concentracion econdmica que ellos generaban. La primera
respuesta legislativa en el &mbito federal, es la de 1887 a través de la “Interstate Commerce
Act”, en la que se permitié que los ferrocarriles operen normalmente como monopolios; el

campo de accion de la referida ley era muy reducido.

Posteriormente se dicta el “Sherman Antitrust Act” en 1890, una ley que procuraba declarar

ilegal la libertad de concertar pactos entre competidores, declarandose ilegal todo contrato,
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asociacion en forma de trust o de otra indole, o acuerdo que restrinja el trafico mercantil y el

comercio entre varios Estados, o con naciones extranjeras.

“La Sherman Antitrust Act fue concebida como una amplia carta de libertades econdmicas
dirigida a preservar el ejercicio de una competencia libre e irrestricta como norma de
comercio. La ley se fundamenta en la premisa de que la libre interaccion de las fuerzas
competitivas generara una mejor asignacion de nuestros recursos econdémicos, precios mas
bajos, mejor calidad y el maximo progreso material, al mismo tiempo que produce un
entorno que nos permita preservar nuestras instituciones politicas y sociales democraticas”

(sice/unidad de comercio exterior/espana)

La “Sherman Antitrust Act” declara la ilegalidad ante cualquier acto que realice una empresa
con el animo de monopolizar o intentar monopolizar una profesion o comercio, mediante
métodos no razonables, tales como la fijacion de precios, manipulacion de ofertas y otras
actividades de cartel, este tipo de acto que atenta a la libre competencia es un pacto colusorio
expreso sobre precios y niveles de produccion en la que una combinacion de empresas tiene

como fin el de limitar la accion de las fuerzas de la competencia.

En los diez afios posteriores a la “Sherman Antitrust Act” de 1890, las industrias acusadas de
monopolizar, generaban un impacto en la economia ya que reducian los precios y
aumentaban el nivel de produccion con un ritmo muy diferente al del resto de las empresas.
El Congreso Estadounidense incluso reconocio en ese momento las grandes ventajas que la
concentracion traia para los consumidores. El diputado William Mason afirmé durante un

debate acerca de la “Sherman Antitrust Act” en el Congreso que:
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“Las grandes empresas monopdlicas han generado productos mas baratos, han reducido los
precios; pero incluso si el precio del petroleo fuera reducido a un centavo el barril, esto no
resarciria el mal hecho a la gente de este pais por las empresas monopdlicas, que han
destruido la competencia legitima y han sacado a hombres honestos de negocios legitimos”

(ponce.inter.edu)

Con el parrafo antes trascrito es facil observar que los miembros del Congreso reconocieron
que si bien la concentracion generaba precios mas bajos y beneficiaba directamente a los
consumidores, los otros productores que no tenian la tecnologia necesaria, perdian
participacion en el mercado y desaparecian del mercado. Thomas J. DiLorenzo llega a la
conclusion de que la “Sherman Antitrust Act” era un esquema proteccionista en mas de un
sentido, esta fue una figura politica disefiada para alejar la atencion de la verdadera fuente de
poder monopdlico y los verdaderos fijadores de precios que era el Congreso y los productores

proteccionistas.

Posterior a la creacion de la “Sherman Antitrust Act”, en 1914 se crean dos importantes
leyes, la primera es la Ley de la Comision Federal de Comercio en la que se crea el
organismo con el mismo nombre y cuyas siglas en ingles es (FTC), este cuerpo colegiado
tiene facultades como la de prevenir la competencia desleal y las practicas engafiosas, ademas
de solicitar a las empresas que indemnicen a los consumidores por el dafio causado. Realiza

su labor mediante la emision de regulaciones y la realizacion de investigaciones

La otra ley promulgada en 1914 es la denominada “Clayton Act”, tomando como base la
“Sherman Antitrust Act” prohibe determinadas précticas consideradas anticompetitivas, tales

como: la discriminacién de precios entre los diferentes compradores de mercancias de grado
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y calidad semejante; prohibe también las fusiones y adquisiciones que tienen el efecto de

disminuir la competencia o tienden hacia el monopolio.

1.D.3. Antecedentes historicos del Derecho de la Defensa de la Competencia
en Europa

Como se sabe, durante la Edad Media y parte de la Edad Moderna, el intervencionismo
estatal y el monopolio, ya sea estatal o privado, caracterizaron la actividad econémica de
Europa. Los mercados libres no existian para ejercer cualquier actividad ya sea industrial o
comercial, era necesario estar matriculado en las Corporaciones de Artes y Oficios a las que
el Municipio o el Estado otorgaban privilegios especiales para acceder al mercado. Con este
requerimiento el Estado regulaba la competencia, pero no para protegerla sino mas bien para
limitarla o controlarla. Los grandes mercaderes italianos como los Médici o los Fugger,
pactaban entre si, con el Rey o con la autoridad eclesiastica para asegurarse una porcion del

mercado y excluir a los competidores del mismo.

Posteriormente, “durante la época absolutista, los principes “administraron” los monopolios,
vendiéndolos a los mercaderes a objeto de financiar el gasto publico, destinado casi
exclusivamente a solventar las actividades bélicas de la época” (GALBRAITH,J.K; “Historia

de la Economia”. Editorial Ariel. 6* Edicion. Barcelona. 1992. Pag 34)

La primera manifestacion juridica data de Francia, bajo el reinado de Jaime I, en el
denominado Estatuto de los Monopolios de 1623, no produjo el resultado esperado de
liberacion econdmica, sino que fue gradualmente regulado por el Estado, que tenian como

finalidad controlar las actividades mercantiles.
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“La situacion cambia al proclamarse la libertad de industria y comercio a finales del siglo
XVIII, pasando a partir de entonces el Derecho a un segundo estado en su postura frente a la
competencia” (VICIANO PASTOR Javier. “Libre Competencia e Intervencion Publica en

la Economia”. Tirant lo Blanch. 3 Edicion. Espafia. 1995. Pag 45).

La revolucion francesa liberalizé la economia del Antiguo Régimen, comenzando a regular
de alguna manera la competencia, esto se debié mas a problemas politicos que econémicos;
fue una forma de represalia a los gremios y abusos generados por los mismos. Para lograr una
mayor eficiencia en la asignacion de los recursos, otorgar la merecida libertad para
desarrollar o emprender actividades econdmicas, se establecié en la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 27 de agosto de 1789. En 1791 se emitié una
ley que protegia la libertad para emprender actividades econémicas y ejercer cualquier
profesion arte u oficio. Finalmente, la conocida ley de Le Chapelier, de junio de 1791,

termino de raiz con las corporaciones que eran asociaciones de profesionales.

En el siglo XIX, el proceso de liberalizacion abarco casi toda Europa. En Espafia se dicta el 8
de julio de 1813 un decreto que facult6 a los espafioles el libre ejercicio de cualquier industria
u oficio sin necesidad de examen ni de titulo, ni de incorporacion a los gremios existentes.

La llegada de la revolucion industrial empezo una revolucion en el ambito juridico, ya que el
derecho de esa época no era capaz de comprender en sus disposiciones una serie de

fendmenos econdmicos.

A finales del siglo XIX, la situacion, desde la perspectiva de la Competencia, era
insostenible. “La libertad de iniciativa, obtenida un siglo antes, parecia perdida y se

levantan las voces requiriendo la intervencion estatal para reencauzar el proceso”
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(GALBRAITH,J.K; “Historia de la Economia”. Op. Cit. Pag 39). De esta manera se llega a
una nueva etapa donde las leyes especiales van surgiendo por doquier para reprimir las

practicas restrictivas, mediante limitaciones legales que afectan a la libre competencia.

El derecho de la competencia contrarrestd la explotacion abusiva de una posicién dominante,
aparece inicialmente en Alemania, sirviendo de contrapunto a la figura estadounidense de
monopolizacion. El desarrollo del derecho de la Competencia en Alemania fue fundamental

ya que sus principios y normas se expandieron posteriormente por toda Europa.

La normativa alemana, fue fruto de una reaccion social como sucedio en los EE.UU. frente a
lo que se visualizaba como practicas abusivas de parte de los conglomerados empresariales
en épocas de crisis econémicas. En el afio de 1923 se dicta la ordenanza contra el Abuso de
las Posiciones de poder econdmico, para contrarrestar las conductas contrarias a la

Competencia que luego de la Primera Guerra Mundial se habian extendido por Alemania.

“Frente al principio americano de la ‘prohibicion” contenido en la “Sherman Antitrust Act”,
la Ordenanza nos pone el concepto de las conductas “abusivas’, que luego se desarrollara
lentamente en Europa. Por ello, la Ordenanza no contenia normas prohibitivas de los
carteles, como la disposicion norteamericana, sino mas bien fijaba un control estatal de las

conductas abusivas” (europa.eu)

En el continente europeo, el Derecho de Competencia nace como cuerpo normativo de
aplicacion en la década de los cincuenta, anticipandose tan solo diez afios a Chile que fue el

primer pais latinoamericano en normar las practicas anticompetitivas.
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1.D.4. Referente Historico de Competencia en América Latina

El primer pais en regular la libre competencia fue Chile; cuyo primer intento por introducir
en el ordenamiento juridico tuvo lugar a comienzos de 1959, “siendo Presidente de la
Republica Jorge Alessandri Rodriguez, fue una continuacion de las medidas liberalizadoras
de la economia chilena que iniciare la Administracion del Presidente Ibafiez del Campo. Se
dict6 la ley N°13.305, cuya finalidad fue liberalizar el comercio exterior chileno de manera
de generar una mayor competencia interna”.(GUERRERO José Luis. “Acerca del concepto
constitucional y legal de competencia”. Revista de Derecho Universidad Catdlica de

Valparaiso No. XVI. Chile. 1995. Pag 23)

“Esta normativa entra en vigencia en momentos en que los mercados chilenos se
caracterizaban por su nula competitividad, alta concentracion y casi absoluta tolerancia a
las précticas restrictivas de la competencia: acuerdos sobre distribucién de mercados,
cuotas de produccién, fijacién de precios, distribuciones exclusivas etc., todas las cuales
eran de aplicacién generalizada en el ambito comercial e industrial” (BOFILL Alvaro. “El
abuso de la posicion dominante: vision del Derecho comparado y nacional. Proposicion de un

nuevo texto lega para Chile”. Universidad Catdlica de Valparaiso. Chile. 1991. Pag. 56)

La aplicacion de la ley menciona fue escasa debido a los casi nulos medios con los que
contaron los organismos creados por la ley para la investigacion y sancion de las conductas
contrarias a la libre competencia. La razén con mas peso fue la nula voluntad politica para

terminar con las practicas restrictivas de la competencia.
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“A partir de 1973, el pais comienza un proceso gradual pero sostenido de liberalizacion de
su economia. En dicho afio se dicta el DL 211 que derogé la normativa vigente desde 1959.
Comienza asi un fructifero proceso de liberalizacion de los mercados internos apoyado en la
legislacion sobre Libre Competencia contenida en la ley antes mencionada” (GUERRERO

José Luis. “Acerca del concepto constitucional y legal de competencia”. Op. Cit. Pag. 25)

Oros paises en Latinoamérica han desarrollado sus respectivas leyes internas en defensa a la

Competencia como Perd, Uruguay, Argentina, Brasil, entre otros.

En la Comunidad Andina de Naciones aplican la decisiéon 608 titulada “Normas para la
Proteccion y Promocion de la Libre Competencia en la Comunidad Andina” aprobada en de
marzo de 2005. La decision 608 prohibe y sanciona las conductas restrictivas de la libre
competencia como précticas colusorias y abuso de posicion de dominio que afectan a la Sub
region, sean éstas practicas realizadas en el territorio de uno o mas de los Paises Miembros o
en el territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina, y cuyos efectos reales se
produzcan en uno de los Paises Miembros. Se excluyen las practicas con origen y efecto en
un Unico Pais Miembro u otras situaciones no previstas, las que se regirdn por las

legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembros.

Ecuador en lo concerniente a las normas o actuaciones aplicables a la actividad economica
general tiene gran diversidad de leyes y reglamentos aplicables que procuran proteger el
interés pablico y los derechos de todos, pero no contamos aun con una ley Antimonopolio, se
han presentado varios proyectos en el transcurso del tiempo, y en la actualidad lo que existe

es el Proyecto de Ley Organica de Libre Competencia Econdmica que no entra en vigencia.
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CAPITULO I

OBJETIVOS Y FINES DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

I1.A. Objetivos del derecho de la competencia

Es necesario comprender el fin que tiene el Derecho de la Competencia para poder hacer un
buen uso del mismo y entenderlo de una manera clara. Todavia no existe un consenso sobre
cuéles son los objetivos del Derecho de Defensa de la Competencia y como han de definirse
correctamente las politicas de aplicacion del mismo, la profesora Velentine Korah sefiala que
“no hay acuerdo sobre los objetivos que el Derecho de Competencia persigue, 1o que ha
llevado a que un tema tan aparentemente genérico y abstracto tenga especial relevancia y de

permanente actualidad” (nebrija.com)

Los objetivos del Derecho de la Competencia dependeran en gran medida de la corriente

doctrinal a la que se refiere, siendo las clasificaciones mas relevantes las siguientes:

» La primera es la tendencia econdmica, sefala a la competencia como “un statu quo
en el que el bienestar del consumidor no es mejorable a través de una orden judicial
que lleve a cambiar las cosas hacia otra situacion” (IMMENGA, Ullrich. “El Derecho del
Mercado”. Editorial RDM. 1 edicion. México. 2000. Pag. 14). Segun este esquema, cualquier
actividad que tenga como derivacion la disminuciéon de volumen del producto final,
sera economicamente ineficiente, ya que lo que pretende conseguir es el bienestar del
consumidor con una correcta politica de eficiencia econdmica, si se diese tal

situacion, la legislacion de Defensa a la Competencia sancionard al infractor. Ante
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este objetivo principal, otros propoésitos que puedan existir han de ceder y
subordinarse simplemente para proteger al consumidor. Este objetivo de
maximizacién de la eficiencia econdmica es uno de los criterios que mas ha

impulsado al Derecho Antitrust en Estados Unidos.

» Una segunda tendencia habla que la competencia se puede definir como:
“la rivalidad entre empresas que operan en un determinado sector de actividad
economica y que se esfuerzan, dentro de los limites legales permitidos, por captar la
mayor cuota de mercado posible, ofreciendo mejores precios, bienes, servicios u
otras condiciones econémicas, sin incurrir en responsabilidad por su
comportamiento, aunque éste cause perjuicio a otras empresas e incluso ocasione su

expulsion del mercado”(CALVO CARAVACA y FERNANDEZ DE LA GANDARA. “Politica

y Derecho de la competencia en la CEE: una aproximacion”. Editorial Ariel. 2 Edicion. 1993. Pag.

3383).

Calvo Caravaca y Fernandez de la Gandara sefialan que este analisis es la base de las distintas

escuelas que estudian los objetivos del Derecho de la Defensa a la Competencia.

Aunqgue es evidente que los enfoques difieren, las diferencias entre ambos conceptos de
competencia no son totalmente insalvables. En primer lugar porque la teoria econdémica no
es generalmente aceptada Yy en segundo lugar, porque en el concepto de competencia,
definido en la segunda tendencia, la eficiencia econdmica también estd presente. Con un
enfoque mas agudo los objetivos del Derecho de Competencia, Calvo Caravaca y Fernandez
de la Gandara sugieren que “en el largo los objetivos principales de las leyes anti trust

reflejaran un equilibrio entre las metas de eficacia econdmica, equidad social y libertad
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politica” (CALVO CARAVACA y FERNANDEZ DE LA GANDARA. “Politica y Derecho de la

competencia en la CEE Pég. 3387)

Entre las escuelas econdmicas y aplicaciones sociales de la legislacion Defensa de la
Competencia, un objetivo béasico es la garantia de la libertad econémica de todos los
participantes en el mercado. Este objetivo en el largo plazo, se puede considerar como una

herramienta de aplicacion del Derecho de Competencia en la politica legislativa.

11.B. Evolucion de las escuelas que sefialan los Objetivos del Derecho de
Competencia

El principal Objetivo del Derecho de la Competencia es el bienestar del consumidor, con
diferencias claro esta dependiendo del sistema normativo, ya sea el Derecho Antitrust de los

Estados Unidos y la Competition Policy de la Unidn Europea.

11.B.1. Escuelas que estudian los objetivos del Derecho Antitrust
Estadounidense
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11.B.1.a. Escuela de Chicago

Robert H. Bork, un prestigioso estudioso de Derecho Antitrust, fue quien influyd de manera
significativa en esta rama de derecho. En su libro “The Antitrust Paradox: A policy at
warwithitself”, dio el siguiente concepto. “La competencia ha de entenderse como la

maximizacién del bienestar del consumidor, o si lo prefiere, eficiencia econémica” ( BORK
Robert H.“The Antitrust Paradox: A Policy at war with itself”. Editorial Free Press.3 Edicion.EEUU.1983, Pag.

72). En definitiva para Bork, el objetivo del Derecho Antitrust es la maxima eficiencia
econdmica que lleve al mayor nivel de riqueza posible; la distribucion de la riqueza o la
obtencion de objetivos de inclinacion distinta a la econémica, son campo de estudio de otras
leyes las mismas que estan fuera del &mbito de los jueces que deciden casos de Antitrust.
Bork establece a la libre competencia como “un statuquo” en que el bienestar del consumidor
no es mejorable a través de una orden judicial que lleve a cambiar las cosas hacia otra
situacion” (POSNER, Richard A. “Antitrust Law, An Economic Perspective”, The University of
Chicago Press, EEUU. 1976, Pag. 18)

La criticas que ha recibido la escuela de Chicago es objetar que el objetivo exclusivo que
persigue de las diferentes leyes Antitrust es el de maximizar el bienestar del consumidor y

trata de desmentir que dicho objetivo sea el més deseable.

El profesor Posner, respalda la tesis mantenida por Bork y hace una acotacion que a

continuacion la citaré.

“La alternativa popular (o populista) a unas politicas antitrust disefiadas para promocionar
la eficiencia econdmica a través de limitar la actuacion del monopolista seria una politica
que restringiera la libertad de accion de los grandes negocios para alentar la creacion de

pequeiios negocios”’( POSNER, Richard A. “Antitrust Law, An Economic Perspective”. Op. Cit. Pag 19).
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Con la posicion de Posner nos damos cuenta fielmente lo que reflejan los dos términos de la

discusion en la doctrina estadounidense la eficiencia econdémica y la proteccion de los

intereses de los pequefios negocios, para el desarrollo de un mercado competitivo.

Los postulados basicos de la Escuela de chicago se pueden resumir en los siguientes puntos:

Y V VYV V¥V

“La mayoria de los mercados son competitivos

La eficiencia econdmica expresada a traveés de la maximizacion del bienestar del
consumidor, es el objetivo ultimo y prioridad esencial del Derecho Antitrus.

El monopolio tiende a auto-corregirse, ya que las rentas monopolisticas atraeran la
entrada de nuevos agentes al mercado que reduciran su cuota de mercado y su poder
La aplicacion de las leyes Antitrust ha de dirigirse a impedir aquellas conductas que
sean ineficientes, y a promover las que sean eficientes

Las empresas se rigen por el principio de maximizacion del beneficio

Las barreras de entrada son pequefias o no existen, en el largo plazo

Las economias de escala tienen una influencia esencial en el mercado.

Una empresa maximiza su beneficio cuando los mercados ascendente proveedores y
descendente clientes en lo que opera son competitivos.

En el caso de mercados no competitivos, la intervencion del Estado sélo se justifica si
va a obtener un mejor resultado, teniendo en cuenta los costes de dicha intervencion.
La decision de hacer de la eficiencia econdémica el principio inspirador de este modelo
de mercado no es politica, no se ve afectada por las decisiones relativas al reparto de
la riqueza, la distribucion de las rentas, etc.” (POSNER, Richard A. “Antitrust Law,

An Economic Perspective”. Op. Cit. 1976, Pag. 25)
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11.B.1.b. Escuela de Harvard

Los profesores de la Universidad de Harvard, Louis Kaplow y Steven Shavell sostienen lo

siguiente que:

“El enfoque normativo basado en el bienestar debe ser el unico empleado en analizar las
normas juridicas, es decir, las leyes deben promulgarse enteramente atendiendo a su impacto
en el bienestar de los individuos en la sociedad. Esta postura implica que nociones de
equidad como la justicia correctiva no deben tener ningin peso en el andlisis legal”
(KAPLOW, Louis. y SHAVELL, Steven. “Fairness versus Welfare”, Harvard University

Memory, EEUU.Febrero 2001, Pag. 967)

Siguiendo el principio enunciado por Aristételes sobre la igualdad proporcional, en que se
establece el dar a cada uno lo que les corresponde, el Estado aplicando la proporcionalidad y
buscando el sentido de justicia, utilidad y eficiencia, regula su economia, se concluye que “el
control de la economia comparte también simultaneamente con el Derecho Fiscal y el

Derecho Social la tarea de llevar a cabo una justa y equitativa distribucion de la renta”(
FIKENTSCHER, Wolfgang. “Las tres funciones del control de la economia (Derecho Antimonopolio)”.

Revista de Derecho Mercantil n° 172-173. Colombia. 1999, P4gs. 515), la escuela de Harvard sostiene su
teoria a través de la Organizacion Industrial, segun la cual la estructura de los mercados
influye sobre la conducta de sus actores y en consecuencia, afecta al mercado, es decir la
estructura del mercado estaria definida por el niUmero y tamafio de las empresas participantes,

por la facilidad de entrada y la relacion que estas tienen con sus proveedores o distribuidores,
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segun las caracteristicas que posea esta estructura, “la conducta de los actores para

determinar efectos sobre la competencia” (es.wikipedia.org)

“Siguiendo con la tendencia de esta postura, la concentracion de mercados asi como
cualquier otra medida que la facilitara, debera ser castigada, bastando probar su existencia

con indices cuantitativos para condenar a una empresa”. (es.wikipedia.org)

11.B.2. Objetivos de las Leyes de Defensa de la Competencia en el Mercado
Comun Europeo

El profesor Michael Waelbroeck, una de las personas con mayor experiencia y trayectoria,
opina que en el Derecho Comunitario, el ordenamiento Antitrust tiene objetivos claramente

definidos:

“Evitar que a través de prdcticas abusivas o acuerdos colusorios se llegue a una particion
del Mercado Comun; y favorecer los procesos de concentracion necesarios para, sin entrar
en contradiccion con el objetivo anterior, que las empresas europeas alcancen el suficiente
tamafio para estar en condiciones competitivas equiparables a las de sus homologas
Estadounidenses y Japonesas” (WAELBROECK, Michel. “Price Discrimination and Rebate Policies

under EU Competition Law”.Editorial Barry Hawk.1996, EEUU.Pdgs. 14 7)

El mercado comdn Europeo persigue una serie de objetivos que no tienen total relacion con la
eficiencia econdémica, como la integracion de los mercados nacionales, proteccion de los
pequefios y medianos negocios, proteccion de los regimenes democraticos dentro de la

Comunidad Europea y proteccién de los consumidores.
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Desde los inicios de la Comunidad Europea y en los primeros ambitos de aplicacion del
Derecho Comunitario de Competencia se ha asegurado que “el principal objetivo de las leyes
Antitrust comunitarias va dirigido a favorecer la interpenetracion de los mercados
nacionales de los Estados miembros y a desarbolar aquellos acuerdos privados que tiendan

a aislar dichos mercados nacionales” (SCHEUERMANN, F. S. “Common Market and Uncommon
Prices? Reflections on the Kodak Decision and Price-Discrimination under Article 85 Rome Treaty”, Journal of

World Trade Law, n° 5,). La libre competencia entre las empresas de los diferentes Estados
miembros de la Comunidad ha servido como una herramienta para la homogenizacién de los

precios a nivel de toda Europa.

“Cualgquier prdctica que origine una barrera artificial al comercio entre Estados o
contribuya a su falseamiento, estd condenada por ir en contra de la integracion Europea”
(MASTROMANOLIS, E.P.“Predatory Pricing Strategies in the European Union: A Case for Legal Reform”.

Editorial Legiscorp. Espaiia. 1998, Pag. 212.)

Existe un acuerdo referente a que la “gran cuestion de la politica de competencia
comunitaria es precisamente resolver esta tension entre las consideraciones de eficiencia y
las de integracion de mercados” (FIKENTSCHER, Wolfgang. “Las tres funciones del control de la

economia (Derecho Antimonopolio)” Op. Cit. Pag. 520).

Segun el profesor Fikentscher, existe una triple funcion del Derecho de Competencia del

Mercado Comun Europeo:

“Una funcion politico- juridica, en el que el bien protegido es la igualdad de condiciones en

el mercado; una funcion politico- econdmica, de acuerdo a la cual tutela la justicia de las
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relaciones comerciales; y una fusion politico-social, para velar por la distribucion equitativa
de los bienes y posibilidades para todos los ciudadanos” (ARTANA, Daniel. “Defensa de la

Competencia”. Documento de Trabajo No. 44, Biblioteca Virtual Indecopi. Chile. 1995. Pag. 97)

11.C. Fines del Derecho de la Competencia

Realizado ya el estudio de los objetivos del Derecho de la Competencia en las anteriores
legislaciones, se va a analizar los fines que persigue esta rama juridica, aquellos que no se
circunscriben simplemente al bienestar del consumidor, a la proteccion de los productores o
crear las condiciones necesarias para crear un mercado comun segun sea la legislacion, sino a
una asignacion racional de recursos, una correcta distribucion de ingresos y un mecanismo de

intervencion estatal, entre otros fines.

El Derecho de Competencia a mas de tener distintos fines, sirve de medio para la consecucién

de varios objetivos planteados principalmente en politicas econdmicas de gobierno.

11.C.1. Principales fines que persigue el Derecho de la Competencia

I1.C.1.a. Lograr una asignacién racional de los recursos

Hay un principio, de que solo una economia que opera en condiciones de competencia
perfecta puede lograr una éptima distribucion de los recursos de la sociedad entre las distintas

economias.
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Pero como sabemos la competencia perfecta no existe, y como consecuencia no se puede
realizar una adecuada evaluacion de las actividades econdmicas, asi como la eficiencia en
asignacion de recursos productivos, porque como lo define su concepto mismo, “es aquel en
que existe un gran nimero de compradores y vendedores de una mercancia; se ofrecen
productos similares (producto tipificado); existe libertad absoluta para los compradores y
vendedores y no hay control sobre los precios ni reglamento para fijarlos” (MILLER, Roger.

“Microeconomia”. Op. Cit. Pag. 332).

“La forma de competencia mas caracteristica es la que tiene lugar entre empresas que acttian
en mercados oligopolisticos o que, en general, sin presentar las condiciones de mercado

propias de los monopolios, no acttan en el marco de la competencia perfecta” (CABANELLAS
DE LAS CUEVAS, Guillermo. “Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia” Heliasta. Argentina.

2005. P4g 68), SiN0 que cuentan con ciertas posibilidades de incidir sobre los precios de sus
productos en forma directa, ya sean minimizando costos mediante innovaciones técnicas,
mejoras administrativas u otros lineamientos que pueden seguir las empresas para disminuir

el precio a largo plazo, situacién comun en los mercados imperfectos.

En consecuencia se eliminan las fuerzas competitivas propias de los mercados, ocasionando

perjuicios a la asignacion de los factores productivos de la comunidad.

Se ha llegado a un consenso el cual afirma que el principal impacto de la competencia y su
tutela juridica sobre la eficiencia y la asignacién de recursos deben ser contemplados desde el

punto de vista dinamico y mas no desde un angulo meramente paralizado.
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La teoria tradicional basada en el analisis estatico, es decir desde el un punto de vista
suspendido, en el que el modelo de competencia perfecta, permite una mejor o peor
asignacion de recursos disponibles en un momento dado. La teoria que se maneja en la
actualidad plantea con mayor énfasis en el tiempo de la competencia sobre la disponibilidad
de recursos, particularmente a través de la innovacion. En un mercado de competencia
efectiva los oferentes se ven obligados a introducir permanentemente innovaciones
productivas y mejoras tecnoldgicas, con el fin de poder seguir siendo competitivos en el
mercado que operan, ya que tienen un marco legal que les posibilita el ejercicio de una

competencia clara y sin obstaculos.

El derecho de la competencia influye en la eficiencia econdmica a través de mecanismos
macroecondmicos, una baja en la demanda repercute en los precios, en las cantidades

vendidas, la produccidn y por consiguiente en el empleo.

Con una debida regulacién que defiende y protege la competencia, hace atractivo un mercado
por la seguridad juridica que ésta brinda, ya que una de las finalidades del Derecho de

Competencia es la correcta asignacion de recursos.

11.C.1.b. Evitar distorsiones en la distribucion del ingreso nacional

“La remuneracion de los factores de produccion debe guardar relacion con su aporte a los
bienes y servicios disponibles para la comunidad”( FRIEDMAN, Milton. “Capitalism and
Freedom” Chicago.1978. Pag. 167), este es uno de los axiomas en que se funda el
funcionamiento de toda economia capitalista. Segun la percepcion de Roger Miller en su libro

“Microeconomia” sefiala que se la economia funciona de acuerdo con distintos parametros,
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los factores productivos se inclinarian a las actividades que resultan mas lucrativas, dejando

de contribuir al aumento de los bienes disponibles para el consumo o inversion.

Los paises que carecen de leyes que protejan a la competencia o la ineficiencia del orden
juridico ha dado lugar a la paralizacion de las fuerzas del mercado, “quienes actuan en
mercados especialmente inmunes a presiones competitivas obtienen una renta adicional que
viene a gratificar el estancamiento y falta de capacidad de innovacion propios de los

sectores” ( BORK Robert H.“The Antitrust Paradox: A Policy at war with itself”. Op. Cit. Pag 103).

Los mecanismos de distribucion del ingreso nacional se vinculan con la eficiencia del sistema
productivo. Las desigualdades en la distribucion de la riqueza nacional surgen de elementos
ajenos a la estructura competitiva de los mercados. Es por todos conocido que muchas de las
veces las barreras a la competencia tienden a agudizar las desigualdades econdmicas,

incrementando en forma significativa las tensiones sociales de ellas derivadas.

La funcion del Derecho de la Competencia como instrumentos para la distribucion del
ingreso ha sido puesta en duda en los Ultimos afios, especialmente en paises en vias de
desarrollo, por una parte se sostiene que esta rama juridica no es un instrumento apto para

lograr efectos re-distributivos:

“Una vez que se parte de la premisa que el Derecho de la Competencia tutela a los
consumidores, su Unica funcion posible como medio para redistribuir el ingreso es a través
de la proteccion de los pequefios productores y comerciantes. Pero si se parte de la premisa

que el Derecho de la Competencia ya protege a los consumidores, la tutela de pequefios
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productores y comerciantes o bien tendrd efectos similares a la proteccion de

consumidores”.

Cabellanas de las Cuevas, indica que el Derecho de la Competencia no puede tomar partido
respecto a la distribucion del ingreso, su funcion es la de tutelar un modelo de
comportamiento econémico, cuyos efectos sobre la distribucion del ingreso son variables.
Los juicios de valor sobre la distribucién del ingreso requieren accion de la funcién
Legislativa, cuando este se inclina por tutelar el modelo competitivo acepta sus

consecuencias, sean estas favorables o no.

Este mismo autor, dice que en toda sociedad humana los agentes econémicos tratan de
obtener rentas puras, es decir ingresos que estan por encima de la remuneracién del mercado
de los factores de produccion pertenecientes a dichos agentes. En las sociedades modernas el

instrumento basico para lograr esas rentas es la restriccion de la competencia.

“En un mercado competitivo, las rentas puras, no son posibles en el mediano y largo plazo,
pues ingresan nuevos factores de produccion a los mercados donde existen esas rentas,

erosionandolas”.

La lucha por las rentas se convierte en una lucha por restringir y regular la competencia, el
principal instrumento para lograr este objetivo es la intervencion estatal mediante reglas
derivadas del orden juridico, las que permiten instrumentar la mayor parte de las restricciones
a la competencia. Guillermo Cabanellas de las Cuevas sostiene en su libro de “Derecho
Antimonopolico y de Defensa de la Competencia” que para lograr que no se regulen las

restricciones a la competencia se moveran toda clase de influencias, licitas o ilicitas,
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econOdmicas o politicas, ideoldgicas o sociales, violentas o no violentas, al alcance de los

agentes econdmicos para obtener rentas anticompetitivas.

Es necesario crear una conciencia en las sociedades contemporéneas, ya que ignorar el
problema seria no tener memoria histérica que para la proteccion en contra de los monopolios
y otras practicas anticompetitivas ya que se han librado guerras, derrocado gobiernos e

invertido fortunas.
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I1.C.1.c. Es un mecanismo sustitutivo de la intervencion estatal directa en la economia

Las numerosas normas que autorizan o implantan la intervencion del Estado en la economia,
a fin de tener efectos positivos y perseguir los fines para los que fueron establecidos, debe
formar un solo cuerpo que tenga coherencia y aplicabilidad. No puede ignorarse que esta
situacion dista de la situacién imperante en un gran ndmero de paises como el nuestro,
mientras por un lado se establece un mecanismo juridico destinado a favorecer la
competencia en los mercados, y por otra subsisten los méas variados sistemas de intervencion
Estatal en la economia lo que en conjunto hace que los precios y volimenes de oferta estén
determinados por el Estado, sin que exista coherencia alguna con respecto a la politica
establecida, lo Unico que hace es reflejar el peso politico de los productores sin importarles
los interéses de la poblacion en general. Entonces el verdadero fin del Derecho de
Competencia deberia ser un instrumento para superar arbitrariedades y absurdos de la

intervencién Estatal directa en la economia.

Soriano Garcia dice: “Desde la consolidacion del Estado hasta nuestros dias el caso de
cualquier pais es el de una confianza ilimitada en la capacidad de actuacion Estatal, de
quien todo se espera, y, por lo contrario, el de una desconfianza profunda en la libre
actuacion del ciudadano privado en cuanto a las libertades economicas” (*SORIANO GARCIA,
Ernesto. “Derecho Publico de la Competencia”. AGIP Argentina S.A.1 Edicién.1988 Pag. 69) Es necesario sefialar
que este escritor basa su punto de vista desde un éptica del Derecho Europeo, en el cual se
substituye la intervencion estatal directa en la economia por un sistema de competencia
basado en reglas abstractas, pilar fundamental del Derecho Europeo de la Competencia.

Tanto es asi que salvo en materia de desarrollo tecnoldgico, la tendencia en el Derecho
Europeo es disminuir la intervencion estatal en la economia, paralelamente a la expansion y

fortalecimiento de la aplicacion del Derecho de Competencia, esto demuestra que con un
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marco juridico apropiado el Estado no se veria obligado a dictar politicas de fijacion de
precios, tampoco intervenir en el mercado de una manera rigida, dejando que el libre mercado
actle, protegido por un Derecho de Competencia moderno, ademas de lineamientos basicos
de economia de mercado con garantias basicas establecidas en la Constitucion, se dara un

mercado competitivo.

11.C.1.d. Instrumento de proteccién del consumidor

Existe un acuerdo universal respecto a que una de las metas de la Defensa de la Competencia
es que deberia buscar la asignacion eficiente de los bienes y servicios disponibles para la

sociedad.

Bork y otros autores de la Escuela de Chicago se muestran favorables a que el bienestar del
consumidor sea el dnico fin del Derecho de Defensa de la Competencia, por lo cual da

diversas razones afirmando su posicion:

» “La utilizacion del bienestar del consumidor como meta Unica de Derecho de
Competencia permite a los agentes econdmicos interpretar mas facil sus normas,
dando mayor predictibilidad y seguridad a la aplicacién de esta rama juridica.

» Se da mayor transparencia a la funcion legislativa, dejando claro que ha sido tarea
de este dar privilegio al bienestar del consumidor, y que solo esta rama del Estado
puede introducir excepciones.

» Ala funcidn legislativa se le atribuira a la actividad valorativa y de conciliacion de
intereses en conflicto en materia de Competencia, la Funcién Judicial solo tendria
que aplicar un conjunto de normas que ya han recibido un valor al bienestar del

consumidor.
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» Se evitan argumentos y afirmaciones infundados, como los que utilizan los tribunales
cuando tratan de conciliar otros posibles intereses en juego, simultdneamente con la
proteccion del consumidor” ( BORK Robert H.“The Antitrust Paradox: A Policy at war with itself”.

Op. Cit. EEUU. 1983. Pag 81).

A estos puntos expuestos hay que sumarle que si bien es cierto que una mayor oferta influird
en menores precios y en mayores beneficios para el consumidor, pero pasando a cierto nivel
de produccién, los precios pagados por el consumidor y la utilidad que este deriva de los
bienes y servicios adquiridos son menores a los costos de produccion. “Con ello el Derecho
de Competencia coherentemente, no exige que la produccién vaya mas alla de su nivel de
equilibrio en mercados competitivos, pues a ese nivel el precio se iguala al costo marginal de

la producciéon”.

Como consecuencia el Derecho de Defensa de la Competencia tiene en cuenta no solo el
bienestar del consumidor, sino también otros aspectos del comportamiento de los mercados,
como por ejemplo el apoyo a la produccién, la necesidad de una asignacion racional de los

recursos a través del sistema de precios.

11.C.2. Es instrumento de la organizacion politica y social

Las economias capitalistas se apoyan sobre ciertas instituciones juridicas como son: el
Derecho de Propiedad, la libertad de contratacion, el régimen de insolvencia, la
responsabilidad por dafios antijuridicos y el Derecho de Competencia; sin esta rama el

derecho de los paises en vias de desarrollo, principalmente, operan en un sistema sin
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incentivos a la productividad y a la innovacion, se desarrollan en un sistema de premios al

soborno, latrocinio y a la destruccion de las potencialidades productivas.

“La competencia viene a ser uno de los pilares de un sistema econémico que, a su vez, es uno

de los nucleos de la estructura constitucional. ”( lablaa.org)

La competencia y su tutela son necesarias para lograr la efectividad de diversos derechos
constitucionalmente protegidos como son el de ejercer industria licita, promover el desarrollo
de actividades y mercados competitivos e impulsar la libre competencia, ademas el derecho
de trabajar. “En ausencia de comportamiento competitivos, el acceso a 10s mercados y la
posibilidad de comerciar pueden depender del arbitrio de particulares organizados como un
monopolio, privando de contenido a los derechos econdémicos tutelados en la Constitucion.”(
SORIANO GARCIA, Ernesto “Derecho Publico de la competencia” Op. Cit. Pag. 85)

Como conclusion a los fines del Derecho de Competencia, puedo decir que no se pretende la
implantacién de una economia caracterizada por la competencia perfecta protegida por esta
rama juridica. Los fines perseguidos por las leyes de Defensa a la Competencia, dependeran
en gran medida si se trata de un pais desarrollado o en vias de desarrollo, pero en general lo
que se busca al incluir en el marco juridico de un Estado, es que el mercado se desarrolle en
condiciones optimas, estimulando el ingenio y la innovacion el libre acceso al mercado y
otorgar las seguridades necesarias para los productores y la libertad de escoger por parte del

consumidor.

11.C.3. Bien Juridico Protegido

El estudio anterior era necesario ya que servird de base para determinar cudl es el bien

juridico protegido del Derecho de Competencia.
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La liberalizacion de los mercados es una de las tareas mas dificiles de la politica econémica.
La independencia de los servicios es la labor que pretende implantar cualquier Gobierno, si es
consciente de la importancia y de los beneficios que generan las reformas estructurales y el

dafio que ocasionan a un pais los monopolios o las restricciones a la competencia.

Es asi entonces que el gran beneficiario del Derecho de la competencia es el consumidor. Con
la competencia los precios bajan, la calidad mejora, las empresas se vuelven mas eficientes en
todo sentido, y lo mas importante, el consumidor ve incrementadas sus posibilidades de
elecciéon. Caso contrario se da cuando hay monopolio o restriccion de la competencia, el
consumidor se ve obligado a aceptar lo que existe en el mercado; se le impone una cantidad
limitada de productos a elegir, se le asignan calidades, precios y especialmente el trato que
las empresas le dan. EI monopolio maneja al cliente a su conveniencia porque sabe que no
hay otra empresa que pueda suministrarle el producto o el servicio, pero al momento en que
aparece en el mercado otra empresa o productor que realice la misma actividad que el ente
monopolista, generara competencia obligando a que estos agentes de mercado luchen por
captar y mantener a un cliente, y ahi es donde empieza la verdadera competencia, en donde
todo el mundo admite sus efectos beneficiosos para los consumidores.

Asi también la industria se beneficiara de la liberalizacion de los servicios directamente, a
través de la reduccion de los precios de los servicios que son factores de produccion, pero
también, indirectamente, a través de la mejora de la renta real que conseguiran los

consumidores.

Asi queda claro que el bien juridico principal al cual protege el Derecho de la Competencia es

al consumidor pero aun hay mas lo cual se seguira analizando en el avance de este capitulo.
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Aunque lo analizado anteriormente no es definitivo, ya que existen diferentes posiciones en
cuanto al bien juridico protegido en las distintas legislaciones que regulan la competencia ya
que difieren el algun grado respecto de las metas a las que se espera llegar con el objeto

protegido l6gicamente todo esto a través las sanciones a los actos contrarios a la competencia.

Por ejemplo en la ley Antitrust Estadounidense observamos que los propoésitos por ella
perseguidos no son exclusivamente econdmicos, lo que se desprende no solo del marco
historico en el que se desarroll6 dicha legislacion, sino también a la constante referencia a sus
fines extraecondmicos. “En relacion a los aspectos puramente econémicos las normas
vinculadas al Derecho de la Competencia se puede notar que estan destinadas a asegurar la
eficiencia en el sector productivo, en especial a lo concerniente a la asignacién de recursos

a distintos sectores de la poblacion, al incentivo en la investigacion y las innovaciones ™.

Entre los elementos protegidos por las normas Antitrust con fines no econdémicos
encontramos la tendencia a la descentralizacién del poder econdémico, la reduccion del
espacio en que la voluntad privada puede incidir sobre el bienestar de terceros, el incentivo de
las posibilidades individuales de ejercer funciones empresariales y la tendencia a estructurar

la sociedad mediante unidades mas reducidas y cercanas a las inquietudes individuales.

En cuanto al bien juridico protegido por el Derecho de Competencia del Mercado Comun
Europeo, las consideraciones sociales han tenido mucho menor peso, las normas europeas de
la libre competencia en los mercados se encuentran vinculadas con el proposito de asegurar la
efectiva formacion de un mercado coman y la libre circulacion y comercio de bienes dentro

de éste.
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Como podemos apreciar el bien juridico protegido por el Derecho de la Competencia varia
dependiendo de las necesidades de cada pais asi como de sus intereses por ejemplo en los
Estados Unidos se los dividen en fines no econdmicos y econdmicos, que basicamente se
sustentan en la descentralizacion del poder y el apoyo a las personas para que entren al
mercado a realizar empresa, mientras que la legislacién europea esta dirigida en proteger el
bien juridico de la libre circulacién de bienes y servicios, asi como la efectiva formacion de

un mercado comun.

“La legislacion de la Defensa de la Competencia no es una mera proteccion a intereses
particulares, mediante técnicas propias del Derecho Privado, si no que apunta a crear “una

garantia institucional del bienestar general o del interés econémico general” (GRUNDIG y

CONSTEN. “EuropeanCourtReports)

Lo que se trata es de proteger a la iniciativa empresarial en mercados competitivos, para que
el mercado funcione de manera fluida y transparente, requieren la existencia de un contexto
apto para que se de tales situaciones como la igualdad de oportunidades y de trato para los
agentes econdmicos sin discriminacion, transparencia y libertad de ingreso en el mercado,

exigencias generales que no generan problema alguno.

Dromi en su libro “Competencia y Monopolio” sefala cuales son los valores comprendidos

en Defensa de la Competencia:

> La igualdad en la participacion. La defensa de la competencia en este aspecto
desempefia el rol de garantizar el mercado, como estructura basica que hace posible el

desarrollo de la libertad econémica, en condiciones de igualdad de oportunidades de
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acceso. La competencia asegura el acceso al mercado y no al éxito de los negocios, no

iguala los resultados finales de la gestion empresarial, sino que da las mismas

condiciones u oportunidades de acceso. El resultado de esta igualdad de acceso al

mercado es que los demandantes de bienes y servicios tengan la posibilidad de elegir

entre una variedad de opciones en precio y calidad.

> La libertad de realizacion, entendida como un derecho politico y un derecho civil
de los individuos, para lo cual se realizan actividades econdémicas que den el
sustento necesario.

> La legalidad en la concurrencia, conforme a la cual todo condicionamiento o
limitacion al ejercicio de la libre empresa ha de venir impuesto directamente por
la ley, la misma que estara sujeta a los limites de la racionalidad que hagan
compatibles el ejercicio del derecho individual con los requerimientos sociales.

» Ladignidad del consumo

> La propiedad de inversion, que se ve afectada cuando alguien resulta excluido del
mercado por causa de practicas anticompetitivas

» Lasolidaridad en el desarrollo de los mercados

» La justicia econdmica distributiva

I11.D. Conclusion

Mi conclusién sobre el bien juridico que protege el Derecho de la Competencia es que
protege al mercado y a sus integrantes principales que son los consumidores y los productores
de bienes o servicios, y como consecuencia de estos a toda la economia como tal, creando
con estos un estandar claro, de facil cumplimiento para los entes reguladores, evitando

decisiones arbitrarias o dafiinas que afecten al mercado.
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Luego de haber realizado un andlisis del bien juridico protegido y de tener una idea clara de
que es lo que protege el Derecho de la Competencia, entraremos a revisar las principales

practicas anticompetitivas que atentan al este bien juridico en el capitulo siguiente.
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CAPITULO Il

PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

En la actualidad en donde la mayoria de los paises manejan economias abiertas y
descentralizadas, la regulacion y ordenacién de los mercados constituye un desafio complejo

para los sistemas juridicos contemporaneos.

“La relativa erosion de los derechos domésticos y la consolidacion de normas juridicas
globales, vis contratos intra firmas (propiedad intelectual, servicios bancario-financieros,
etc.) o tratados de libre comercio, van construyendo relaciones juridicas extraterritoriales
que con criterios pragmaticos y operativos facilitan el flujo de inversiones, servicios,
mercancias, y personas. Esto es, un nuevo tejido empresarial que actia simultaneamente en
lo local y global de la gestion empresarial y de negocio”. (WITKER, Jorge “Derecho de la

Competencia en América” Op. Cit. Pag.49)

Dicho esto es claro que el Derecho de la Competencia con sus normas debe detectar,
identificar, prevenir y sancionar conductas mercantiles ilicitas de diversas formas vy

modalidades.

Uno de los puntos que el Derecho de la Competencia protege en las economias
contemporaneas es la libertad de las personas naturales o juridicas en acceder al los mercados
y la libertad de competencia, siempre desde la Optica de incentivo a los sistemas economicos.

Se considera que el Derecho de la Competencia tiene un contenido preventivo, cuando de
forma anticipada el Estado realiza una valoracion de la legalidad de las ciertas conductas que

tienden a alterar el orden publico econdémico, sefialando un procedimiento en el que la
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autoridad competente se encargara de evaluar los posibles efectos de la conducta dentro del
mercado; es decir, si se ajusta 0 no a los pardmetros de la leal y libre competencia, con la

finalidad de aprobarla o no.

Para combatir todas estas acciones que atenten en contra del Derecho de la Competencia es
que se le dota con un carécter sancionador, con la finalidad exclusiva de imponer sanciones al
incurrir los individuos en conductas no permitidas dentro del orden competitivo. Se trata
propiamente del ejercicio del poder coercitivo por parte del Estado, el cual ante infracciones

en la ley debe proceder a castigar.

I11.A. Préacticas Contrarias a la Competencia

I11.A.1. Contenido

El derecho de la Competencia tiene normas de contenido dual, es decir, no solo establecen las
conductas antijuridicas, sino que también admiten su prevencion y sancién. Este derecho
distingue entre actuaciones preventivas, que permiten una valoracién y restriccion a las
posibles fallas en el mercado y actuaciones meramente sancionadoras, que involucran la
realizacion de una conducta ajena a la libre y leal competencia fuente de sancidn juridica.

El caracter de preventivo se da cuando de forma anticipada el Estado realiza una valoracién
de la legalidad de las ciertas conductas que tienden a alterar el orden pablico econdémico, para
esto se dictan normasen las que la autoridad competente realizara evaluaciones de los
posibles efectos de la conductas que se puedan dar dentro del mercado; y si estas conductas

se encuentran encasilladas dentro de los parametros de la ley de la Competencia.
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Para entrar mas en materia de este capitulo defino a las précticas contrarias a la competencia,
como aquellas conductas que limitan, restringen, falsean o distorsionan al mercado, y estan

sancionadas por la ley de Defensa de la Competencia.

Estas conductas anticompetitivas pueden darse por una empresa ya sea por su estructura o por
las conductas aplicadas al momento de ejercer su poder en el mercado, de la misma manera
las hace un particular en el mercado. ElI Estado también puede afectar a la competencia

dependiendo del desarrollo de su actividad sobre todo en el campo de servicios publicos

111.B. Descripcion de Conductas Anticompetitivas

111.B.1. Acuerdos

Se los define como: “toda concurrencia de voluntad expresa o tdcita cuyo objeto sea el de
producir en el mercado condiciones diferentes de las que se darian en situacion de

competencia eficiente”.

Existen 3 clases de acuerdos:

> Entre empresas, con el objetivo de competir en un mayor o menor grado en el
mercado.

» Entre un grupo de empresas (asociaciones), que son acuerdos tomados dentro de una
asociacion empresarial, cuyo objetivo es restringir la competencia entre el grupo que

forman la asociacion y otras empresas.
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> Précticas de concentracion: Esta figura no se trata de una conducta en si. Se trata de
una referencia que permite imputar determinada conducta a cierta empresa a partir de
hechos o indicios que permitan la existencia de un acuerdo. La legislacion de defensa
de la competencia ha creado este sistema de presuncion para los casos en que exista
un acuerdo que no se pueda probar, pueda ser sancionado por la ejecucion de un

hecho material.

Los acuerdos se clasifican segin la posicion de sus participantes, para ello hay que tener
presente el esquema del proceso de produccion y comercializacion de los bienes y servicios;
la naturaleza del acuerdo estara determinada por la direccién en que se produce el flujo de

actividad.

“Se puede clasificar los acuerdos en horizontales y verticales; son horizontales aquellos que
se celebran entre empresas competidoras situadas en un mismo nivel de la cadena de
produccién y distribucion”. (MATURANA, Pia. “Apuntes de Derecho de Competencia”. Op. Cit.

Pag. 201)

“Son acuerdos verticales aquellos realizados entre empresas y agentes de mercado situados

en diferentes eslabones de la cadena”. (MATURANA, Pia. “Apuntes de Derecho de

Competencia”. Op. Cit. Pag. 202)

Cualquier clase de acuerdo no sera sancionado si no se consideran dafinos en relacion con el

bien juridico que la normativa proteja.

Entre los principales acuerdos horizontales encontramos los siguientes:
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> “Fijacion de precios: Consiste en que una empresa o grupo de empresas que acttan
en una etapa del proceso productivo fijando los precios de los productos, con el
objeto de apropiarse de los excedentes generados en otros mercados. Esta situacion
se genera cuando una empresa que posee una posicion de dominio en una etapa del
proceso y no tiene la capacidad de ejercer plenamente su poder de mercado a través
de los precios que ella misma cobra, pero puede lograr tal objetivo cuando lo hace
fijAndole los precios a sus proveedores o clientes. En este tipo de situaciones el
incremento en el excedente total se produce como consecuencia de la supresion de
una conducta monopdlica en uno de los segmentos del mercado, aunque globalmente
la situacion de monopolio se mantenga en virtud de que sigue existiendo en otro
segmento. Aunque no resulte en si una conducta perjudicial, la fijacion de precios
puede en tales casos sefialar la existencia de un problema en el segmento en el que
actla la empresa que esta llevando a cabo dicha préactica”.

> “Reparto de cuotas de mercado: Es una préactica concertada horizontal por la cual
las empresas que participan en un mercado acuerdan no competir entre ellas y
producir ciertas cantidades menores que las que regirian en una situacion de
competencia. Esto tiene por efecto incrementar los beneficios de las firmas y reducir
el excedente total, en virtud de la menor cantidad que se comercia”.

> “Reparto geogréafico del mercado: En este caso, lo que ocurre es que un mercado
mayor e inicialmente mas competitivo se transforma en un conjunto de monopolios o
monopsonios menores, en los que sélo opera una empresa. En cada uno de dichos
mercados menores, la empresa que lo abastece puede ejercer su poder de mercado y

obtener beneficios a costa de reducir el excedente total generado .
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> “Discriminacion colectiva o boicot: Es una practica horizontal de naturaleza
usualmente concertada, por el cual un grupo de empresas le impide a un competidor
seguir operando en el mercado, a través de la prohibicion de utilizar algin recurso o
fuente de abastecimiento que el grupo en cuestién monopoliza. A veces, esta practica
sirve como amenaza para sostener el cumplimiento de alguna otra conducta

concertada, como ser un acuerdo de precios o de cuotas 0 un reparto de zonas”. (
CABANELLAS DE LAS CUEVAS)

> “Discriminacion de precios: Ocurre cuando una empresa cobra diferentes precios
por el mismo producto a distintos consumidores, con el objeto de utilizar mejor su
poder de mercado en los distintos sub-mercados que abastece y sin que exista una
causa originada en diferencias de costos de provision. Al igual que la fijacion vertical
de precios, esta practica puede implicar tanto un aumento como una disminucion del
excedente total de los agentes econémicos, pero en todos los casos puede tomarse
como una sefial de que la empresa tiene poder de mercado en algin segmento de su

actividad”. (CABANELLAS DE LAS CUEVAS)

111.B.2. Los acuerdos verticales mas comunes son

> “Imposicion de prestaciones suplementarias: Es otra practica vertical,
generalmente unilateral, por la cual un proveedor le impone a sus clientes la
compra de ciertos productos que vienen artificialmente "atados™ a otros”.
(www.mecon.gov.ar)

> “Imposicion de Exclusividad: Consiste en sujetar una operacion a la condicion
de no utilizar o comercializar bienes o servicios provistos por competidores. Es

una practica tipicamente unilateral cuyo objetivo es incrementar el poder de
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mercado que se posee en un cierto segmento, dificultando el acceso al mismo de
nuevos competidores o forzando la salida de competidores existentes. La
exclusividad, sin embargo, es perjudicial sélo si resulta en una limitacion de la
competencia y no si se trata de una forma en la cual dicha competencia se
manifiesta. Los contratos de exclusividad, por ejemplo, no son anticompetitivos si
ex-ante existe una situacion en la cual las partes tienen la opcion de contratar con
otras empresas competidoras de sus contrapartes ”. Esto es lo que frecuentemente
sucede en las concesiones y franquicias entre productores y distribuidores, entre
cadenas comerciales y comercios independientes, etc.

“Negativa a satisfacer pedidos: Es una restriccion cuantitativa impuesta por una
empresa 0 grupo de empresas de naturaleza generalmente vertical, que consiste
en negarse a vender a ciertos clientes y favorecer en cambio a otros. Su objetivo
puede ser semejante al de la fijacion vertical de precios, intentando extender el
poder de mercado que se posee en cierto segmento hacia otras etapas del proceso

productivo cuyas rentas son de dificil apropiabilidad .

Luego de haber revisado como acttan los acuerdos como uno de los actos anticompetitivos

MAs comunes entramos a revisar otro que es el Abuso de Posicion Dominante a continuacion.

111.B.3. Abuso de Posicion Dominante

Por “Posicion Dominante en el mercado” se entiende la situacion en que una empresa, por si

sola o actuando conjuntamente con algunas otras empresas, esté en condiciones de controlar

el mercado pertinente de un bien o servicio o de un determinado grupo de bienes o

servicios”.
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El termino abuso de posicién dominante o monopolizacion se refiere a practicas comerciales
restrictivas de la competencia a las cuales puede dedicarse una empresa dominante para
conservar o mejorar su situacion en el mercado. Estas practicas pueden considerarse, no sin
controversia, como un aprovechamiento abusivo o anormal de una situacion de control de

monopolio de un mercado con objeto de restringir la competencia.

La expresion “abuso de posicion dominante figura en la reglamentacion de la competencia
de un cierto numero de paises, tales como Canada o Alemania en la Comunidad Europea. En
los Estados Unidos, las disposiciones equivalentes serian las referentes a los monopolios, las

tentativas de monopolizacion o la monopolizacion de un mercado .

También en el proyecto de ley Ecuatoriano el Abuso de Posicion Dominante es sancionado.

Existen factores determinantes que conducen al Abuso de Posicién Dominante que son los

siguientes:

> Poder econémico
> El tamafio de la empresa
» Capacidad de produccion de la empresa

» La cuota que tenga en el mercado

Es muy dificil conceptuar cuando existe Abuso de Posicion Dominante ya que son muchos
los factores que se deben tomar en cuenta, ademas de determinar cuél es el mercado relevante
en el que se actua, sabiendo que mercado relevante es aquel en que un agente econdémico

tiene independencia frente al comportamiento de los competidores y consumidores.
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El mercado relevante se establece por 3 factores basicamente.

» Producto
> Situacion geografica

» Temporalidad

La adquisicion de la Posicion Dominante puede producirse por varias razones, por ejemplo si
una empresa tiene capacidad para diferenciarse puede ser consecuencia de la integracion
vertical u horizontal de la empresa, estructuras que conllevan a una mayor concentracién en

el mercado.

Hay que tener en cuenta para el anélisis de la posicién dominante el estudio de las barreras de
entrada en el mercado relevante. Al respecto, se hara una relacion con la teoria de las fuerzas
competitivas planteada por Michael Porter. Generalmente todas las empresas deben adaptarse
al entorno y lograr una buena posicion en el mercado, ello se logra a través de una estrategia.

“Esta estrategia contempla cuatro pasos a seguir:

1. Determinar el atractivo del mercado;
2. Analisis de la competencia externa (amenazas y oportunidades);
3. Analisis de la situacion interna ( fortalezas y debilidades);

4. Orientacion estratégica”. (PORTER, Michael. “Estrategia Competitiva”. Op. Cit. Pag 60)
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Analizaremos la competencia externa, esto es, la visualizacion de las amenazas y
oportunidades del mercado para saber minimizarlas y aprovecharlas dependiendo la situacion

en la que nos encuentre.

“Los elementos a considerar son las llamadas cinco fuerzas competitivas y son:
1. Amenazas de Ingreso
1.1.Barreras de Entrada
1.2.Reaccidn esperada de los competidores
2. Rivalidad entre actuales competidores
3. Presion por productos sustitutos
4. Poder de negociador de los consumidores

5. Poder negociador de los proveedores”.

“Son llamadas fuerzas, puesto que son elementos externos a la empresa, pero que ejercen

influencia sobre el comportamiento estratégico de ésta en el mercado .

Dentro de las amenazas de ingreso estan la reaccion esperada de los competidores que se
refiere fundamentalmente a la actitud que adoptaran los participantes del mercado ante un
nuevo competidor; si sera agresivo 0 no, si se concentrara en contra de él, etc. Y las barreras
de entrada que se refieren a las dificultades que pueda encontrar un potencial competidor al

entrar al mercado.

Algunas barreras de entrada son:
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> La existencia de empresas que utilicen economia de escala. En este caso el potencial
competidor solo podra ingresar con éxito por diferenciacion. La empresa que utiliza
economia de escala tendrd costos méas bajos y en consecuencia mas bajos precios, lo
que complicara a los nuevos competidores, asi que deberd optar por la estrategia de
diferenciacion.

> Sera méas complicado captar clientes a los nuevos competidores, ya que los
consumidores son altamente leales a una marca

> El acceso a los canales de distribucion de ese mercado. Por ejemplo de un producto
cuyo Unico canal de distribucion es el supermercado que maneja su propia marca,
podria verse afectado en su comercializacion.

> La experiencia y tecnologia adquirida por los competidores que se encuentran ya
establecidos en el mercado, también representa una desventaja para l0os nuevos

competidores.

La empresa que posee una posicion dominante en el mercado quiere mantenerla, y lo logra
aumentando constantemente su eficiencia, baja precios y acude a diversas estrategias para
evitar el ingreso de futuros competidores, creando cada vez barreras de entrada mas

complejas.

Es esencial analizar las barreras de entrada al momento de establecer la existencia de posicion

dominante, si la entrada de nuevos competidores al mercado es muy dificil o practicamente

imposible, habra un claro indicio de que en ese mercado hay una posicion dominante.

Algunas conductas abusivas son:
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> “Discriminacion: Se puede definir como el trato diferente dado por un agente de
mercado a otro”, un ejemplo puede ser otorgar descuentos por volumen
arbitrariamente a quienes compran, o que a unos den descuentos y a otros no. La
discriminaciéon no sera sancionada cuando ella cumpla con los requisitos de

generalidad, uniformidad y objetividad.

> “Precios Predatorios: “Es el caso en que una empresa, en abuso de su posicion
dominante, vende sus productos a un precio inferior al de su costo medio de
produccién”. Debe tratarse de una conducta permanente para no confundirla como
promociodn, el fin es destruir a la competencia.

> Negativa de venta: Todo aquel que vende un bien o un servicio se encuentra en
principio obligado a ofrecerlo a cualquier persona que lo requiera, principio basico del

libre comercio.

“La jurisprudencia internacional ha sostenido que la negativa de venta debe cumplir ciertas
caracteristicas para configurarse, como que la negativa sea injustificada, que obedezca a
una situacion de falta de competencia del mercado de que se trata y que la negativa de venta

sea arbitraria”.

Existe también la negativa de compra cuando un vendedor se ve enfrentado a un poder

comprador unico es el caso de los monopsonio u oligopsonio.

Tanto la negativa de compra como de venta constituyen una restriccion competitiva.
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» Contratos subordinados: Las empresas condicionan la prestacion de un servicio o la
venta de un producto a la adquisicion de otros que no se desea 0 no son de gran
utilidad.

> “Limitacion del poder de mercado o de la produccién: Limitan ellos mismos su
produccién para generar la escasez y asi que aumente el precio final. También puede

Ilevarse a cabo limitando el mercado, vendiendo solo en un area especifica .

El tratamiento que da la legislacion antimonopolio al abuso de posicion dominante dependera
de cada pais, debido a que no hay uniformidad al respecto; algunas legislaciones han optado
por tipificar las conductas que constituyen abuso de posicion dominante, sin embargo otros
paises evitan este tipo de normativa optando por resolver caso a caso, analizando en cada
caso particular si se ha producido o no por parte de la entidad cuestionada un abuso de la

posicién dominante.

111.B.4. Operaciones de concentracion econémica

“Genéricamente se denomina concentracion a los actos juridicos por medio de los cuales
una o mas personas morales buscan detentar mayor parte del mercado relevante de un bien
0 un servicio”. Jorge Witker, en su obra Derecho de la Competencia en América habla de

que las formas més usuales de concentracion son las fusiones y las adquisiciones.

Entendiendo por fusiones al acto juridico por el cual dos 0 mas personas ya sean naturales o
juridicas unen sus patrimonios para crear una nueva, mientas que adquisicion es cuando una

persona natural o juridica compra a otra pasando a formar parte de la adquirente.
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A este tipo de actos no siempre se los puede catalogar como actos anticompetitivos, lo que se
produce en ocasiones es que sus efectos lleguen a alterar el mercado y por ende al
consumidor.

En el proyecto de ley Orgénica de Libre Competencia Econdmica ecuatoriano, no existe una
amplia legislacion en cuanto a este tema, limitandose a normar lo més basico en comparacion

con otras legislaciones de distintos paises.

En la secciéon cuarta de nuestro Proyecto de Ley de la Libre Competencia Econdmica
encontramos un concepto de operaciones de concentracién econémica en donde se da una

idea muy global del tema, vy dice el articulo lo siguiente:

“Art 23.- Se consideran operaciones de concentracién econémica, las tendientes a adquirir o
mantener el control de una actividad econémica mediante fusiones, absorciones y el
establecimiento o funcionamiento de empresas conjuntas por medio de directores comunes,
compra de activos u otros modos de adquisicion de control, sin considerar si los agentes

econdmicos compiten o no entre si, y cuyo proposito sea generar mercados competitivos.

Se prohiben las operaciones de concentracion econdémica que produzcan abuso de una
posicion de dominio, o generen efectos contrarios a la libre competencia, mediante la
aplicacion de las practicas monopdlicas establecidas en el articulo dieciocho de esta ley.”(

Proyecto ley Organica de Libre Competencia Econémica, Art 23)

Analizado el articulo se puede apreciar la simpleza del mismo, ya que unicamente regula
elementos basicos de la concentracion economica, y sobre todo no prevé un mecanismo de

control para prevenir, como lo hacen otras legislaciones en donde realizan notificaciones
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previas de fusion, es decir primero solicitan el permiso, y luego de un analisis exhaustivo se
les otorga 0 no el permiso, con el Unico objetivo de proteger al mercado y consumidores con

una competencia justa.

Si bien el proyecto de ley ecuatoriano en su articulo veinte y cuatro habla de que en el caso
de darse un concentracion econdémica la cual altere al mercado, tomara medidas para su
desconcentracion o el cese del control por parte de un agente sobre otros, no se maneja un

sistema preventivo el cual deberia existir.

I11.C. Técnicas para reprimir las practicas anticompetitivas

Existen dos tipos de técnicas para reprimir las practicas anticompetitivas la una se funda en la
responsabilidad extracontractual, por el dafio que se ocasiona a otro, y la otra es la existencia

de leyes especiales.

En el primer método encontramos que cuando no haya un concepto legal que de forma
especifica defina una conducta anticompetitiva, es la jurisprudencia la que los considera
comprendidos dentro de aquellos supuestos de responsabilidad por el dafio causado a otros

indebidamente, en ésta la conducta no puede dejar de ser ilicita.

El segundo método son los ordenamientos juridicos actuales, los cuales preven practicas

ilicitas anticompetitivas de aplicacion directa.
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CAPITULO IV

COMPETENCIA DESLEAL

Luego de haber revisado algunos conceptos de competencia desleal en algunas legislaciones
escogi las definiciones que dan los suizos y los espafioles, las cual me parecieron muy claras

y acertadas en donde dicen lo siguiente:

El articulo 2 de la ley de Competencia Desleal de Suiza define a la competencia desleal como
“cualquier abuso de la competencia que se realice a través de medios contrarios a la buena
fe.” En el mismo sentido la ley de Competencia Desleal Espafiola, sefiala “se reputara
desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe.” El Articulo 284 de la Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana sefiala que “se
considera competencia desleal a todo hecho, acto o practica contrario a los usos o

costumbres honestos en el desarrollo de actividades economicas”

“A pesar de sus intentos, estos conceptos legales no han tenido la virtud de limitar el area de
esta materia y menos a los sujetos que intervienen, aunque la jurisprudencia espafiola afirma
que de su concepto dado en la ley se desprende que la competencia desleal es toda actividad
encaminada a la captacion de clientela 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 .

Cabeanellas de las Cuevas y Aranovich en sus doctrinas han conseguido desarrollar
distinciones dentro de esta disciplina desde el punto de vista del sujeto que es el centro de la

conducta desleal, que a continuacion las sefialare:
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A. Deslealtad con el consumidor
B. Deslealtad con el competidor

C. Deslealtad al mercado

IVV.A. Deslealtad con el consumidor

A través de estos actos, un productor o empresario busca crear confusion entre sus clientes

acerca de su producto respecto de otro producto o servicio. (CABANELLAS Y ARANOVICH. “La

legislacion antimonopolica y las leyes de abastecimiento como técnicas alternativas de regulacion de los mercados” Op. Cit.

Pag 198) Para generar esta confusion en los consumidores el empresario crea una confusion en

las caracteristicas del bien o servicio que este brindando.

La conducta desleal lo que pretende es atentar en contra de la libertad de eleccién del

consumidor.

Entre los actos mas comunes estan los siguientes:

» Actos de confusidn.- Como su denominacion lo indica, estos son actos realizados por
un empresario para generar desconcierto en las prestaciones, caracteristicas, etc, de
sus bienes o servicios, en sus consumidores ya que pueden creer que pertenecen a otra
empresa, lo cual es el objetivo principal del empresario que incurre en conducta
desleal. Se excluye la confusion de relativa a los signos distintivos ya que estan

sancionados a través de la ley de marcas o leyes similares dependiendo de cada pais.
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> Actos de engafio.- Consiste en atribuir al producto caracteristicas diferentes a las que
realmente tiene, atribuyéndole ventajas que no posee, engafiando de este modo al
consumidor, un ejemplo la publicidad engafiosa.

» Las primas.- Son incentivos dados por los empresarios con sus productos o servicios,
como por ejemplo regalos publicitarios, ofertas, etc. En un inicio las primas no
constituyen un acto desleal, pero llegan a serlo si para la obtencion del beneficio
ofrecido por la empresa, se obliga al consumidor a realizar alguna conducta atentando
contra su libertad de eleccion. Como por ejemplo se imponga cualquier condicion

diferente de las sefialadas al momento de la entrega de la prima.

Estas précticas atentan contra la libertad de eleccion del consumidor, ya que el empresario
obliga a éste a contratar; es decir: el consumidor utiliza un criterio no racional para adquirir el
producto o servicio, ante esto el consumidor queda imposibilitado de comparar precios de
productos sustitutos, limitando su derecho de elegir libremente, sin poder estimar el valor

efectivo de la prima. Atenta contra la libertad del consumidor y por lo tanto se sanciona.
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IV.B. Deslealtad respecto del competidor

“Tres son la conductas que se dan en este caso
» Conductas que vayan en deterioro del competidor, desacreditandolo
» Conductas de apropiacion de cualidades o ventajas de un competidor

» Conductas que afirman cualidades o ventajas que en realidad no posee ”

Las siguientes son las manifestaciones mas tipicas de estas conductas:

Actos de comparacidn: Los actos de comparacion son, muchas veces, beneficiosos para el

consumidor, toda vez que ellos le permiten obtener informacién que desean en forma directa

y clara, facilitando la eleccion que deben efectuar al realizar una compra.

En algunas ocasiones estas comparaciones pueden ser negativas y dificultar la eleccion del
consumidor, por ello existen criterios para determinar en qué casos el acto de comparacién no

constituye competencia desleal:

“- Que los criterios de comparacion sean similares
- Que los resultados sean comprobables por el consumidor
- Que sean relevantes, es decir; que versen sobre cualidades importantes del producto o

servicio y no sobre aspectos insignificantes ”.

“Imitacion: No toda imitacion es sancionada. De hecho, ella es parte de una secuencia
continua de efectos que componen la competencia eficiente: capacidad, innovacion e

imitacion”. (DIEZ ESTELLA Cit. Pag. 35)
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Sin embargo, cuando esta imitacion produzca algun tipo de confusion en los consumidores y
sea fruto de la utilizacion del prestigio de otros, o constituya competencia parasitaria
(imitacion sistematica de las conductas y desarrollo del competidor), podré ser sancionada

por las normas de la ley de Propiedad Industrial.

“Actos de denigracion: Son aquellos actos que buscan desacreditar a uno o varios

competidores, ya sea directa o indirectamente. Estos actos pueden realzarse sobre el
competidor directamente o sobre sus productos, si las ventajas aludidas son verdaderas, la

conducta desleal se castiga de igual manera.

Violacion de secretos: Es un gran secreto para algunas empresas las formulas vy

procedimientos utilizados en la construccién de productos o en la utilizacion de servicios, los
cuales les otorgan ventajas competitivas con relacion a sus competidores, pero en ocasiones

estos secretos son descubiertos y utilizados por otros que no los crearon.

Esto constituird competencia desleal y provocara sanciones en los casos en que la violacion

del secreto se haga con animo de lucro o con intencion de perjudicar al titular del secreto.

Actos de induccidn a la infraccidn de un contrato: A traves de estos actos se busca llegar a

interferir en la relacion contractual que un competidor mantiene con sus diversos inter
actores, proveedores, distribuidores, empleados, clientes y cuyo objetivo es el mero beneficio

personal .

IV.C. Deslealtad respecto del mercado.
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En esta categoria estdn aquellas conductas que afectan al funcionamiento normal del

mercado. Se distinguen tres categorias de conductas:

» Precios predatorios; Conductas que induzcan a error de los consumidores respecto del
precio de otros productos o servicios, o tenga por finalidad el desacreditar la imagen
de un producto o establecimiento. Es bajar los precios de un bien o servicio mas alla
de los costos para sacar del mercado a un competidor para luego recuperar alzando los
precios.

» Conductas de aprovechamiento ilegitimo del poder de una empresa, como
discriminacioén arbitraria de precios u otras condiciones al cliente; explotacion de la
dependencia en que los proveedores u otras empresas se encuentran cuando no tienen

otra alternativa para contratar.
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IVV.D. Desarrollo comunitario Andino sobre la regulacion contra la
Competencia Desleal

En los paises que integran la Comunidad Andina CAN, existen normas de aplicacion
obligatoria en los ordenamientos juridicos de todos los paises miembros, los cuales han
tenido que “ceder” su competencia soberana en algunas aéreas a favor de la Comunidad
Andina, como por ejemplo en el &mbito de la propiedad intelectual, es por esta razon que los
paises han tenido que armonizar sus propias legislaciones con la comunitaria, y en el caso de
incumplimiento por parte de uno de los estados miembros con la normativa estan previstas

acciones las cuales sancionaran a los paises que integran la CAN.

En cuanto a la competencia desleal existen normas encaminadas a sancionar las actuaciones
incorrectas, para proteger de esta manera al mercado mirando el interés comun y mas no de
grupos o personas de poder como sucede en nuestro pais en donde los monopolios existen y
no son sancionados, aunque existen normas que regulan la competencia desleal ya sea con
normas internas o internacionales. En el ambito nacional encontramos la Ley de Propiedad
Intelectual en sus articulos 284 en adelante contiene normas contra la competencia desleal,
mientras que en el &mbito comunitario tenemos la Decision 486 de la CAN (articulos 258 y
siguientes) que son de caracter supranacional con efectos directos e inmediatos que
prevalecen sobre las normas de cada pais, existen incluso sentencias dictaminadas por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en cuanto a este tema, los cuales deberian servir
al Ecuador como precedentes fundamentales.

Sin embargo el Ecuador hasta la fecha ha evadido su obligacion de implementar una ley de
defensa de la competencia, que regule sus actividades comerciales y las distorsiones del

mercado, como lo han hecho paises vecinos como Colombia, Pert, Chile, Argentina, etc...
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CAPITULO V

ANALSIS DEL PROYECTO DE LA ORGANICA DE LIBRE
COMPETENCIA ECONOMICA

En la actualidad por la globalizacion que se ha producido en los Gltimos los estados se ven en
la necesidad de crear leyes que estén a la par del desarrollo que las sociedades y de sus
nuevas formas de realizar transacciones y en sintesis deben crear un puente que una al

mercado y a la autoridad como autores de la actividad econdmica.

Alfredo Mancero Sefiala:

"El mercado, entendido como un escenario competitivo al cual concurren la oferta y la
demanda de bienes y servicios que tienen precio, no puede sustraerse de las condiciones de
la economia mundial y las tendencias de la globalizacion. La autoridad, entendida como un
conjunto organico de jerarquias administrativas que regulan el funcionamiento de los
mercados, debe promover la cohesion social de la nacion y garantizar la provision de bienes

y servicios publicos que no tienen precio™ (MANCERO, Alfredo Pag 32).

Desde que se confirmé que la tesis de la intervencién directa y sistematica del Estado en la
actividad econdmica era un fracaso, las empresas privadas adquieren un rol protagénico en el
desarrollo econémico de las naciones poniendo en un segundo plano a los Estados que
intervienen solo para orientar, fiscalizar y proteger, actuando como agente econdmico solo en

situaciones necesarias y especificas.

Las empresas para poder desarrollarse y tener éxito requieren de tres pilares fundamentales.
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“El reconocimiento de la propiedad privada, incluida la propiedad intelectual; la
consagracion de la libertad para intervenir como agente econdémico y competir, dentro de los
limites que fija el bien comun; y la proteccion adecuada del consumidor que es el
destinatario final de todo el proceso productivo, asi como del medio ambiente como

presupuesto racional para garantizar un desarrollo sustentable”.

En Derecho de la competencia es indispensable crear un marco de normas idoneas para que

no se convierta en un caos.

"La caracteristica esencial de una economia de mercado consiste en la posibilidad de todos
los individuos de emprender libremente una actividad econdémica. El juego de la oferta y la
demanda conduce, idealmente, a una situacion de equilibrio del mercado. En efecto, aquellas
empresas que producen aquello que se adecua a las necesidades del consumidor seréan las
que prosperen y se expandan, ante el éxito de estas empresas, nuevas empresas comenzaran
a producir estos mismos productos, y, la supervivencia o la convivencia de estas empresas
dependeréa de su eficacia ya que los consumidores acudiran a aquella que les proponga la
mejor relacion calidad/precio. Y esto es la esencia del mercado: el esfuerzo competitivo de
las empresas para realizar la mejor oferta y el esfuerzo de los consumidores por conseguir la

mejor oferta. "

Todo esto se da si es que existe una competencia en el mercado, una competencia justa en
donde todos los agentes del mercado participen en igualdad de condiciones, empelando su

propio esfuerzo para sobresalir en el mercado en donde la consecuencia es que todos ganen.
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Debe estar respaldado por un ordenamiento juridico que proteja los abusos Yy las distorsiones
en el mercado, para que las empresas 0 personas naturales puedan ingresar libremente al
mismo Yy en donde su Unico “enemigo” sean ellos mismos venciéndose con eficiencia y no la
accion de terceros que los saquen del mercado a través de acciones contrarias a la

competencia y a la buena fe.

V.A. En pro de la Ley Organica de Libre Competencia Econdmica

Russel Pittman, ex Jefe de la Seccion de Politicas de Competencia de la Division
Antimonopolio del Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América en su
documento titulado "La razon de la politica de Competencia, especialmente para las

economias en desarrollo"”, pregunta:

"Los paises en desarrollo debieran dedicar escasos recursos gubernamentales a la
promulgacion y aplicacion de leyes de competencia? Parece claro que la respuesta es
afirmativa, que esos paises son tan vulnerables como los paises desarrollados a las clases de
medidas anticompetitivas descritas anteriormente. En efecto, hay por lo menos tres razones
para creer que las leyes de competencia son especialmente importantes a medida que los
paises en desarrollo liberalizan sus economias. Primero, la mayoria de los paises en
desarrollo... tienen economias repletas de grandes empresas que dominan industrias
especificas, muchas veces debido a politicas y practicas del pasado. A medida que estas
empresas son privatizadas, no reciben con agrado el surgimiento de la competencia a sus
productos en el mercado nacional, y podrian emprender medidas dirigidas a disuadir la
importacion o distribucion de esos productos rivales... Segundo, donde la liberalizacion

econdmica ha incluido cierto desmantelamiento de los monopolios de las grandes empresas,
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podria haber una tendencia entre los gerentes de los componentes recientemente separados
de la vieja empresa a cooperar méas que a competir en el mercado. Esta cooperacion podria
tomar la forma de acuerdos de cartel, y esos acuerdos podrian ser facilitados por la creacion
de asociaciones industriales cuyos miembros son los nuevos componentes de la antigua
empresa. Al igual que con el comportamiento abusivo de las empresas dominantes, si la
formacion de cérteles, mas que la competencia, es el resultado de la liberalizacion, entonces
muchos de los beneficios de la liberalizacion no llegaran a los ciudadanos... La tercera
razon esta relacionada. Mucha de la poblacién de los paises en desarrollo podria enfrentar
una creciente incertidumbre econémica como resultado de la liberalizacion. Quizas la mejor
respuesta a esa preocupacion sera la creacion de una «red de seguridad social» eficaz —
adiestramiento laboral, atenciébn médica financiada por el gobierno, beneficios de
desempleo, y asi por el estilo— a fin de que los que pierdan sus empleos tengan mas
capacidad para encontrar nuevas ocupaciones y no enfrenten la pobreza extrema mientras
tanto. Pero una segunda respuesta es la promulgacion, aplicacion y publicacion de una ley
de competencia, para que la poblacién tenga conocimiento de que la llegada del capitalismo
no significa el abandono de todas las reglas y protecciones para los actores pequefios del

mercado.

Probablemente no sea una exageracion declarar que, en algunos paises, la promulgacion de
una ley de competencia ha sido un requisito previo a la promulgacion de otras leyes de

liberalizacion.” (usia.gov)

En nuestro pais se ha presentado varios proyectos de ley hasta la presente fecha, el primero
fue presentado por el Diputado Rafael Davila para la proteccion de la libertad econdmica; a

continuacion de este estuvo el realizado por el diputado Julio Noboa titulada “Ley
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Antimonopolio y de la libre Competencia”; un tercer proyecto presentado por un numeroso
grupo de legisladores encabezados por la diputada Susana Gonzalez, titulado “Ley de
Proteccion de las Libertades Econdmicas”; un cuarto proyecto de ley presentado por el
presidente de la comision de Defensa al Consumidor, el Dr. Alfredo Castro, y por altimo el
proyecto de “Ley Orgénica de Libre Competencia Econdmica” presentada a la Asamblea el

15 de octubre del 2009 por el Ing. Rafael Davila Egliez asambleista por la provincia de Loja.

A mi criterio la nueva ley que se promulgue no debe impulsar un intervencionismo estatal en
la economia, exceptuando casos particulares que sean de tratamiento especial que puedan
afectar o poner en riesgo la economia del pais, ademas de evitar que los agentes econémicos

actuen de forma incorrecta.

La autoridad que tome a su cargo el manejo de la libre competencia econdmica en el Ecuador
debe velar porque que respete la misma, mas no debe tener como papel el constituirse en un
obstaculo para el ejercicio de la libertad de empresa, ni dedicarse a un acecho constante de
infractores, sin embargo cuando se produzcan las infracciones a esta ley, ha de estar
capacitada para imponer sanciones que sirvan de castigo a que nadie se sienta tentado a

corromperla.

V.B. Analisis del Proyecto de Ley

e Capitulo I, Objetivo, Ambito, Promocion y Garantias

El objetivo de esta ley es proteger la libre competencia y sancionar practicas monopolicas,

estdn sujetos a estas normas tanto personas naturales como juridicas publicas, privadas,
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nacionales extranjeras que se desarrollen en el pais 0 en el extranjero y cuyos efectos se
plasmen en el Ecuador. Es ademas responsabilidad del estado promover el desarrollo de
actividades y mercados competitivos fomentando una cultura de leal y eficiente competencia

respetando el derecho a la libre empresa siempre y cuando no atenten a la competencia.

e Capitulo Il, Organos de regulacion, promocion, defensa y control de la libre

competencia economica.

Seccion 1: Del Consejo ecuatoriano de la competencia CECOM es un organismo adscrito a
la superintendencia de comparfiias y es el que manejara los asuntos concernientes a la

competencia, este organismo esta integrado por:

1. El superintendente de Compafiias (quien lo preside);

2. Un vocal designado por el presidente de la republica;

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

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

5. Un profesional del Derecho en materia de competencia econdémica, designado por la

Universidades y Escuelas Politécnicas legalmente reconocidas.

Estas dignidades tendran un periodo de duracion de duracion de cuatro afios a excepcion del
Superintendente de Compafiias. Para que el CECOM se instale, sesione y tome resoluciones
sera necesaria la presencia de minimo cuatro de sus integrantes, y las resoluciones que este

tome seran por la mayoria de votos y el presidente tendra el voto dirimente.
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Las funciones y atribuciones del CECOM seran las de:

1. Dictar politicas en materia de libre competencia econdmica como estrategias para la
prevencion, correccion, promocion y defensa de aquella, y evaluar la ejecucion de las
mismas;

2. Aprobar y emitir reglas e instructivos para la efectiva aplicacién de las normas
contenidas en la presente Ley y su Reglamento, las que seran de caracter general y de
obligatorio cumplimiento;

3. Elaborar y aprobar el Reglamento Interno y ademas normas necesarias para su
funcionamiento;

4. Absolver consultas sobre interpretacion y aplicacion de esta Ley y Reglamentos,
consultas que seran de observancia obligatoria;

5. Designar el intendente Nacional de la Competencia;

6. Determinar sobre el informe de investigacion y pruebas presentado por el Intendente
Nacional de la Competencia, la existencia de practicas monopoélicas u otras que
impidan o distorsionen la libre competencia econémica, e imponer sanciones a los
infractores, mediante resolucién motivada;

7. Conocer y resolver los recursos de reposicion, y extraordinario de revision; vy,

8. Las demas que sefialen esta Ley y Reglamentos

En este capitulo segundo he querido sefialar los puntos méas importantes como son los

integrantes del CECOM y cuales son sus funciones ya que el resto del capitulo habla méas de

temas administrativos que no son de realce en este trabajo.

e Capitulo 111, Practicas contrarias a la libre competencia economica
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En este capitulo se hace referencia a practicas que considera el proyecto de ley como
contrarias a la libre competencia y que afectan al funcionamiento de los mercados y por ende
a sus competidores y consumidores, dentro de estas acciones se encuentran las practicas
monopdlicas que como dice el proyecto de ley son aquellas acordadas, desarrolladas o
aplicadas por uno o varios agentes econdémicos, que tiendan a impedir, restringir, falsear, o
distorsionar la competencia, y da algunos comportamientos que encajan dentro de estas
précticas y para nombrar a algunas de ellas se encuentran la fijacion directa o indirecta de
precios, reparto de mercados, limitacion, paralizacion o control de la produccion de bienes y
servicios, restriccion en el desarrollo tecnoldgico, participacién o actuacion colusoria entre

agentes econdémicos, discriminacion de precios y ventas condicionadas.

Como podemos apreciar el proyecto de ley de la Libre Competencia Econémica da un
abanico de posibilidades en cuanto a los actos monopodlicos que ésta va a regular dando
parametros muy claros para que las personas que se sientan perjudicadas por este tipo de

actos puedan acceder a la justicia y hacer valer sus derechos.

La posicion de dependencia econdmica es otra de las practicas anticompetitivas que sefiala el
proyecto de ley, reza que existe posicion de dependencia econdmica entre dos 0 mas
empresas, cuando la empresa cliente o proveedora carezca de alternativa equivalente. La
existencia de una posicion de dependencia econdmica, no atenta por si sola, contra la libre

competencia, sin embargo el abuso de esta posicion constituye una infraccion a la presente

ley.
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Ademas se prevé algunas acciones las cuales se consideran como abuso de posicion de

dominio o de dependencia econémica y son las siguientes:

a) La imposicion de forma directa e indirecta de precios u otras condiciones de
transaccion no equitativas, incluyendo precios predatorios,

b) La limitacion de la produccion o del mercado,

c) Ladiscriminacion de precios, condiciones o modalidades,

d) Ventas condicionadas vinculadas, o atadas; v,

e) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de

prestaciones de servicios.

Existe una disposicion (art 22), que dice que para establecer el abuso de posicién de dominio
0 dependencia econdémica, se debera comprobar que el presunto responsable tiene poder
sustancial sobre el mercado relevante de bienes o servicios que correspondan a ese mercado.

Se considerara 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. También
constituye infraccién a esta ley, la realizacion de actos desleales que produzcan efectos
sensibles contrarios al interés publico en la preservacion de una competencia eficaz en el

mercado.

Esta ley debe centrarse, en que los agentes econdmicos tienen libertad para concretar
acuerdos o adoptar practicas conducentes a la mayor eficiencia, competitividad en beneficio

de los consumidores y del mercado como tal.
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Los agentes econdmicos pueden ser considerados como dominantes cuando tengan altas
ventas de un determinado producto con un precio competitivo en comparacion con sus

competidores.

Es comdn que uno 0 mas agentes econdmicos que ocupan una posicion de dominio en un
mercado relevante se aprovechan de esta posicion para mediante acuerdos o practicas
unilaterales llevar a cabo acciones que impiden, distorsionan la libre competencia y la

actividad econdmica.

Al dictarse estas normas lo que se ha querido es proteger el interés general que siempre debe
estar sobre el interés de uno o pocos; ya que con estos actos se ve siempre perjudicado el
mercado cuando se distorsiona la competencia por la actitud abusiva valiéndose de la
posicion que ostenta dentro del mercado, porque la misma constituye el mecanismo para la

asignacion de recursos y fijacion de precios.

Otra de las practicas anticompetitivas son las operaciones de concentracion econémica, que
este proyecto de ley en su (art 23) las considera a aquellas acciones tendientes a adquirir o
mantener el control de una actividad econdémica mediante fusiones, absorciones y el
establecimiento o funcionamiento de empresas conjuntas por medio de directores comunes,
compra de activos u otros modos de adquisicion de control, sin considerar si los agentes

economicos compiten o no ente si, y cuyo proposito sea generar mercados competitivos.

Como dice la ley este tipo de practicas esta prohibidas ya que puede darse un abuso en la

posicion de dominio generando efectos negativos a la libre competencia.
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El altimo articulo de la seccion cuarta de operaciones de concentracion econdmica dice que al
encontrarse que en el mercado nacional; un acto de esta indole que este impidiendo,
restringiendo, falseando o distorsionando la competencia, el CECOM prohibira la operacion
de concentracion si es que aln no se ha concretado; u ordenara la inmediata desconcentracion

0 el cese del control por un agente sobre otro.

La prevencion de que se den este tipo de fusiones que quieran afectar al mercado esta
perfecta, sin embargo el CECOM debera analizar muy bien la intencion o finalidad de las
empresas ya que no se podra determinar de manera clara la intencién de estas fusiones o
asociaciones hasta que no empiecen a actuar en el mercado. Para proteger y promover la
competencia econémica el CECOM debera tener la potestad de revisar todo lo actuado por
las empresas fusionadas en un periodo de tiempo considerable en la cual se verifique la

verdadera intencion de estas uniones o fusiones empresariales.

Otro acto anticompetitivo sefialado por este proyecto de ley es el mercado relevante, que
como nos dice en su articulo 25, es el conjunto de productos dentro de un area geogréfica
determinada, sujeto al poder que pueden ejercer determinados agentes econémicos, con el fin
de influir de manera rentable en los precios de bienes, servicios, asi como en otras

condiciones de la competencia econdmica.

Para su calificacion se someteran a los siguientes criterios:

a) Las posibilidades de sustituir un bien o un servicio determinado por otros, de origen

tanto nacional como extranjero;
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b) Los costos de distribucion, transporte u otros de transaccién o de comercializacién de
un bien, o de sus insumos relevantes de sus complementos y sustitutos procedentes de
otras regiones del pais o del extranjero;

c) Los costos y las posibilidades que tuvieren los compradores para acudir a otros
mercados, Y,

d) Las restricciones normativas, de cardcter nacional e internacional, que limiten el
acceso de los compradores a fuentes de oferta alternativa o de los proveedores a

clientes alternativos.

El proyecto de ley habla del mercado relevante como un conjunto de productos dentro de una
area geografica sujetos al poder de agentes econdmicos, me parece un concepto erréneo en
cuanto hace referencia al mercado relevante como un conjunto de productos, cuando va
mucho mas all4 de solo productos, yo considero que hay mercado relevante cuando una
empresa tiene independencia de comportamiento de los competidores y consumidores en una

determinada region geografica.

e Capitulo 1V, Presentacion, contenido y calificacion de reclamos.

El reclamo podra ser presentado por cualquier persona ya sea natural o juridica, publica o

privada, nacional o extranjera, que llegare a conocer la comisién de infracciones a normas de

esta ley (art 27)

Requisitos o formalidades del reclamo:

1. Ladeterminacién de la autoridad competente
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Nombres y apellidos del compareciente, nacionalidad, numero de cedula, edad, sexo,
estado civil, profesion, actividad laboral, domicilio, y el derecho por el que compare;
La narracién de las circunstancias de la infraccién, con determinacién del lugar, dia,
mes y afio en que fue cometida; en cuanto fuere posible, adjuntara los elementos de
prueba que disponga;

Si conoce, la identificacion clara de las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, nacionales 0 extranjeras que presuma hayan cometido la infraccion; como la
direccion domiciliaria de aquellos, de la oficina o instalacion;

Las disposiciones legales infringidas;

La peticion o pretension que se formule;

La determinacién de domicilio judicial para notificaciones; v,

Las firmas del compareciente o procurador y del abogado patrocinador.

Presentado el reclamo el intendente Nacional de la Competencia lo calificara siempre y
cuando cumpla con todos los requisitos, se dispondra que el reclamante lo reconozca en un
término de tres dias; de no hacerlo se abstendra de tramitarlo, de no estar el reclamo claro o
no cumpliere con los requisitos el Intendente Nacional de la Competencia mandara a aclarar
o completar el reclamo en un término de 5 dias, de no efectuarlo se ordenara el archivo, pero

de ser evidente y grave la infraccion que atente la libre competencia, lo sustanciara de oficio.

Luego de ser calificado el reclamo por el Intendente Nacional de la competencia, el

reclamante podré pedir que se dicte las siguientes medidas de amparo:

1. Ordenar transitoriamente el cese de las supuestas conductas ilegales que atenten la

leal competencia economica;
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2. Imponer determinadas condiciones, acorde con los objetivos de esta ley, para evitar el

dafio que pudieren causar conductas prohibidas.

Para que estas medidas se lleven a cabo el reclamante debera rendir caucion de temeridad, y
si este no la rindiera, el Intendente Nacional de la Competencia se abstendra de dictar las
medidas de amparo solicitadas. En caso de que la resolucién fuera desfavorable para el
reclamante y se la califique como temeraria por el CECOM, el valor de la caucion se

entregara al agraviado.

El hecho de rendir una caucién es importante en este tipo de juicios ya que obligan al
reclamante a empezar el litigio con bases sélidas en sus aspiraciones juridicas, de lo contrario
se presentarian acciones de este tipo a cada momento con la intencién de provocar molestias
a la parte reclamada, que sin duda por el hecho de encontrarse en un mismo mercado y ser

competidores siempre existiran intereses de sacar y afectar a la competencia.

Una vez calificado el reclamo por parte del Intendente Nacional de la Competencia o la
persiga de oficio previa calificacion a la parte reclamada, en el plazo de sesenta dias
procedera a realizar todas la investigaciones conducentes con el objeto de comprobar el

cometimiento de infracciones a la Ley, e identificar a los responsables (art 32).

La persona reclamada tiene el derecho de acceder en forma directa al expediente y demas

pruebas que se presenten en su contra sin ningun tipo de restriccion.

Dentro del plazo estipulado para esta etapa del proceso, las partes compareceran ante el

Intendente Nacional de la Competencia para presentar pruebas de cargo o descargo que crean
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pertinente asi también como solicitar se actlen pruebas permitidas en materia civil y penal,

en si para hacer efectivo sus derechos a la legitima defensa y contradiccion.

La no comparecencia del reclamado al proceso, no interrumpira la investigacion iniciada por
el Intendente Nacional de la Competencia, quien proseguird hasta su culminacion; asi mismo
la desestimacién de la reclamacion no pondré fin a las investigaciones si el asunto de la

reclamacion afectare gravemente a la libre competencia.

El proceso es claro y sencillo de llevarlo a cabo, al parecer lo que trataron los asambleistas
con esta manera de tramitar los reclamos es de que se hagan de una manera eficaz y rapida,
claro esta que del dicho al hecho veremos en realidad como funciona y como las autoridades

desempefian sus cargos.

El articulo 34 del proyecto de ley de la competencia menciona las facultades investigativas
que tiene el Intendente Nacional de la Competencia, éste podra requerir a cualquier agente
econdmico, a los funcionarios de las Instituciones del Estado establecidos en el articulo 118
de la Constitucién, asi también como a los personeros de entidades privadas informes o
copias de documentos debidamente autentificados que estimen necesarios, excepto aquellos

que correspondan a la seguridad nacional.

También el Intendente Nacional de la Competencia tiene la facultad de realizar previa
notificacion a las partes, inspecciones, reconocimientos, ordenar peritajes, como también
Ilamar a testificar a otras personas que tuvieren conocimiento o relacion con el caso que se

investiga.
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La informacidon que obtenga el intendente en sus investigaciones serd manejada de forma
reservada y confidencial, y se utilizara estrictamente para establecer posibles infracciones a
esta ley, teniendo acceso solo las partes procesales a la misma, para poder ejercer su derecho

a la legitima defensa.

Concluidos los sesenta dias de plazo para la etapa de investigacion el Intendente Nacional de
la Competencia otorgara a las partes el termino de diez dias para que presenten sus

alegaciones en forma escrita o en audiencia que para la cual se fijara hora y dia.

Concluido aquel termino el Intendente Nacional de la Competencia, dentro de un término de
cinco dias elaborara un informe de investigacion correspondiente que contendra los
resultados conclusiones, recomendaciones y las pruebas de sustento, y lo remitird al CECOM

para su resolucion.

El articulo 37 del proyecto de ley que habla de la resolucion por parte del CECOM, dice que
éste tiene un término de diez dias de recibido el expediente, dictara la resolucion que
corresponda de forma motivada, pero de existir alguna prueba trascendental que no haya sido
conocida dentro del proceso investigativo, el CECOM previo a su resolucion, ordenara al
Intendente Nacional de la Competencia actle esa prueba, por esta razon se le dara un maximo

de 15 dias adicionales para que se pueda expedir resolucion.

Las informaciones, documentos y demas evidencias que llegaren a probar la inobservancia de
esta ley, servira como prueba para la fundamentacion de la resolucion de Consejo, estas
pruebas se haran publicas luego de que se dicte la resoluciéon, a excepcion de las

informaciones y documentos que tengan calidad de confidenciales y o reservados.
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Cuando el CECOM mediante resoluciones admita la reclamacién, a més de la sancion que
imponga, si encontrare indicios de responsabilidad penal, dispondrd que el expediente sea
remitido a la Fiscalia General del Estado, para que inicie la accion pertinente.

En el evento de que la resolucion sea desfavorable al reclamante, el CECOM tiene la
obligacion de declarar la temeridad o falsedad del reclamo en la misma resolucion, a fin de

que el ofendido pueda interponer las acciones legales que crea pertinente.

El articulo 39 de este proyecto de ley, dice que si el CECOM no resolviere la reclamacion
en el tiempo legal establecido, producird silencio administrativo positivo a favor del
reclamante, e inmediatamente y sin mas tramite, los vocales que integran el CECOM cesaran
de sus funciones, sin perjuicio de las acciones legales a las que haya lugar, excepto el
Superintendente de Compafiias, quien cesard de sus funciones, previo al procedimiento de

juzgamiento establecido en la legislacién interna.

Visto el procedimiento podemos darnos cuenta que se cumple el precepto constitucional del
debido proceso, el cual es un medio para la realizacion de la justicia, velando por el
cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de

justicia.

Los plazos establecidos para toda la tramitacion de los reclamos me parecen prudenciales,
claro esta siempre y cuando se cumplan en la practica, no como pasa en la justicia ordinaria
en donde los plazos procesales no se cumplen, lo que en realidad se debe procurar es la

uniformidad, simplificacion, eficacia y agilidad en todo tramite.
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En el tramite la pieza clave es el Intendente Nacional de la Competencia ya que el encargado
de la investigacion y presentacion de un informe al CECOM, por esta razon quien se haga
cargo de esta dignidad deberd ser una persona que no se deba a ningun partido politico o
represente a alguna clase social poderosa, sin ataduras para que pueda cumplir a cabalidad

con su trabajo con los preceptos de este proyecto de ley.

e Capitulo V, de las Sanciones

El articulo cuarenta de este proyecto de ley dispone que, las practicas monopdlicas seran

condenadas por el CECOM, con la imposicion de una o mas de las siguientes sanciones:

1. Ordenar la cesacién definitiva de las practicas monopélicas;
2. Imponer condiciones u obligaciones determinadas al infractor para que pueda seguir
realizando su actividad econémica; v,

3. Imponer multas a los responsables de las infracciones.

Ahora bien; en su primer parrafo el articulo habla solo de las préacticas monopdlicas, yo me
pregunto ¢qué hay del abuso de posicion de dominio y las operaciones de concentracion
econdmica acaso estas practicas no se sancionan?. No sé en qué pensaban los asambleistas al

omitir a mi criterio algo tan basico.

La finalidad de las sanciones a un agente econdomico es eliminar las préacticas
anticompetitivas, mas no acabar con la empresa que cometioé un acto anticompetitivo, ya que
se estaria atentando a un principio constitucional de libre competencia, con consecuencias

graves en la economia del pais.
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Algo que me parece muy importante de este proyecto de ley son los criterios que se han dado
para la aplicacion de sanciones (art41), ya que de lo contrario seria demasiado general y no se
tendria unas bases solidas para poder aplicar sanciones, es por esta razon que existen criterios

que a continuacion se enlistaran.

Los criterios son los siguientes:

1. Lagravedad de la infraccion;

2. La cuota de participacion del infractor en el respectivo mercado relevante;

3. Lamagnitud del mercado afectado;

4. El tamafio del beneficio alcanzado;

5. La duracion o frecuencia de la practica contraria a la libre competencia o de la
concentracion econdémica; y,

6. La reincidencia o los antecedentes del o los infractores.

La cuantia de la sancién econdémica, la sancidon no podran ser inferior al valor de la ventaja
economica obtenida al margen de las disposiciones de esta ley, y de ser necesario el
Presidente del Consejo, a costa del infractor nombrara un perito para que cuantifique aquella

ventaja (art42)

Es importante lo que nos dice el articulo 42 en la parte que la multa no podra ser inferior al
valor de la ventaja econdmica obtenida al margen de la ley, ya que es indispensable

establecer un pardmetro para las sanciones, seria un grave error dejar a libre consideracion de
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la autoridad que fije la cuantia, lo que se debe procurar es que la empresa siga con sus

actividades luego de ser sancionada y asi no afectar a la economia.

Existen también sanciones especificas que impone este proyecto de ley y son las siguientes

(art43)

1. En caso de incumplimiento de la entrega de la informacion o los documentos
requeridos, por cada dia de retraso en la entrega por parte del renuente la multa sera
hasta de quinientos ddlares;

2. Cuando la persona requerida entregue o rinda informacion falsa o engafiosa, previo
verificacién del CECOM, se le impondra una multa de hasta diez mil ddlares;

3. La destruccion u ocultamiento de la informacion solicitada, serd sancionada por el
CECOM con una multa de quince mil dolares;

4. EIl incumplimiento de las medidas correctivas dispuestas mediante resolucién por
parte del CECOM, sera sancionado con una multa de cien a mil ddlares por cada dia
de retraso;

5. Los transgresores de la reserva y confiabilidad de la informacion seran sancionados
con la destitucion de su cango, previo a un trdmite sumarisimo que debera seguirse
observando el debido proceso. La resolucion de destitucion emitida por el CECOM
sera motivada y denunciada a la fiscalia;

6. La reincidencia de los actos sancionados en los numerales 1, 2, 3 y 4 de este articulo,
sera sancionada con el doble de la multa y acarreara ademas la destitucion inmediata
de los funcionarios o servidores publicos, como también de los particulares en los

cargos directivos que ostentan, sin perjuicio de las acciones legales a que haya lugar.
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El articulo 44 nos menciona a quienes son responsables solidarios por el pago de las multas,
en el evento de que las multas previstas en esta ley se las hubieren impuesto a compafiias,
sociedades, cooperativas, u otras personas juridicas, serdn responsables solidarios los
miembros del directorio y el representante legal de entidad, que hubieren participado en la

decision o aplicado las practicas o actuaciones indebidas.

No tendran esa responsabilidad quienes se hubieren opuesto a la adopcion de las antedichas

decisiones 0 no hubieren participado en su adopcion.

Existen rebajas de multas a las personas que siendo parte de un cartel infractor, el CECOM

reducird su multa hasta un cincuenta por ciento de su valor (art45).

En caso de reincidencia la multa se multiplicara (art46).

La prescripcion para la aplicacion de las sanciones operara en dos afios (art48).

Pueden prescribir las acciones ya que no van en contra de la Administracion Publica, son

situaciones que afecta a los agentes economicos principalmente privados.

El articulo 49, reza que es de exclusiva responsabilidad del presidente del CECOM hacer
efectiva la multa dentro del tiempo establecido; caso contrario, esa multa se repetira contra él.
El presidente del CECOM ejercera jurisdiccion coactiva para cobrar las multas establecidas

en la ley.

e Capitulo VI, Publicidad, prescripcion, normas supletorias e interpretacion de la ley.
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Toda resoluciéon que dicte el CECOM, se publicara en el Registro Oficial, en la Gaceta

Societaria y en la pagina electrdnica de la Superintendencia de Compafiias (art 50).

La accion de presentacion de una reclamacién por infracciones a las que se refiere esta Ley,
prescribe en el plazo de tres afios, contados a partir del dia en que se cometio la infraccion.
No obstante, para los hechos continuados, este plazo comenzara a correr a partir del

acaecimiento del ultimo hecho ilicito. (art 51).

Como normas supletorias a esta ley se tendran, al Codigo de Comercio, Codigo Civil, Cadigo
de Procedimiento Civil, Codigo de Procedimiento Penal; y, el Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo de la Funcion Ejecutiva (art 52).

La obscuridad en la aplicacion de las normas en esta Ley, se interpretara conforme establece

el Cadigo Civil, en armonia con los objetivos enunciados por este Cuerpo Legal (art 53).

e Capitulo VII, De los recursos respecto a resoluciones.

e Recurso de Reposicion.- las resoluciones expedidas por el CECOM pueden ser
impugnadas mediante la interposicion de este recurso, para lo cual se observara el
procedimiento y el tiempo, que para tal efecto, establece el Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

e Recurso de Apelacion.- Las resoluciones expedidas por el CECOM pueden ser

apeladas directamente ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo del
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domicilio del afectado, dentro del término de noventa dias siguientes a la fecha de la
notificacion respectiva.

e Recurso Extraordinario de Revision.- Para interponer un Recurso Extraordinario de
Revision de una resolucion del CECOM debe encajar en las siguientes causas:

1. Cuando la resolucion hubiese sido expedida con error de hecho o de derecho,
verificados y probados debidamente;

2. Cuando con posterioridad a la expedicion de la resolucidn, aparecieren nuevas
pruebas de valor trascendental ignorados al adoptarselo;

3. Cuando los documentos que sirvieron de base para dictar la resolucion fueren
manifiestamente nulos, en los términos establecidos en el Cdédigo de
Procedimiento Civil, o hubiesen sido declarados nulos por sentencia judicial
ejecutoriada posterior a la resolucion;

4. Cuando al haberse expedido la resolucion en virtud de prueba testimonial, los
testigos hubieren sido condenados posteriormente en sentencia judicial
ejecutoriada, por falso testimonio por las declaraciones que sirvieron de
fundamento a la resolucién; y,

5. Cuando por sentencia judicial ejecutoriada se estableciere que, para dictar la
resolucion ha mediado delito cometido por miembros del CECOM, o por

funcionario o empleados publicos que intervienen en tal resolucién (art 56).

La tramitacion del recurso extraordinario establecido en el articulo 57 dice que cuando el
CECOM, dentro del plazo de tres afios detectare que una resolucion ejecutoriada esta viciada
con alguna de las causas establecidas en el articulo anterior, a pedido del interesado,
dispondré previa notificacion a la parte contraria, la instauracion de un expediente que sera

tramitado sumariamente.
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El sumario seré tramitado por el Intendente Nacional de la Competencia y concluira dentro
del plazo de treinta dias de instauracion del expediente, dentro del cual se actuaran todas las
pruebas que dispusiere el CECOM, el Intendente Nacional de la Competencia, o las que

solicitaren o presentaren las partes.

Una vez concluido el plazo sefialado en el articulo anterior, el Intendente Nacional de la
Competencia, en el término de tres dias, remitira el expediente, pruebas y el informe
respectivo al CECOM para la resolucion, misma que debera ser dictada en termino de diez
dias improrrogables, contado a partir de la recepcion del expediente, con las prevenciones

establecidas en la ley.

Si la resolucion del CECOM fuere favorable para el agente econémico que interpuso el
recurso de revision, este hard efectiva la pertinente accion de dafios y perjuicios, ante los

jueces competentes (art58).
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CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico ecuatoriano se caracteriza por la abundancia de normas, muchas de
ellas arcaicas o contradictorias, lo que justifica que el jurista Luis Hidalgo Lopez, tomando
prestado las palabras de Mario Vargas Llosa, lo que haya calificado de “telarana legal”, pero
al mismo tiempo la ausencia de disposiciones aplicables a campos de enorme trascendencia y
actualidad en el derecho moderno que han alcanzado un gran desarrollo y siendo uno de ellos
el Derecho de la Competencia Econdmica, es por esta razén que se vuelve obligatorio crear
una ley para que fomente y proteja al mercado, para lograr un desarrollo econémico y social

del pais el cual le permita participar en la economia mundial y ser competitivo.

El no contar con una ley de competencia, ha generado en nuestro pais monopolios, abusos de
posicion dominante y muchas otras practicas anticompetitivas, sin que se pueda hacer mucho
al respecto provocando graves dafios a la economia y al mercado en general, ya que afectan
directamente a los agentes econémicos participes sacando a muchos de ellos del mercado y

bloqueando a otros para prohibir su ingreso al mismo.

El Derecho de la Competencia se erige como un regulador juridico del mercado, protegiendo
los intereses de todos los actores del mercado, puede ademas tener matices sociales como se
da con el interés pablico inmerso en un monopolio estatal, que beneficien a los consumidores

y al sistema economico.

Roberto Dromi sefiala, que “el mercado es una institucion compleja, que surge como
resultado de la interaccion de los individuos. En otras palabras, el mercado, mas que un
resultado automatico del juego de variables econdmicas, es una construccion social. Lo

dicho trae aparejada la dificultad de crear un mercado por ley; la solucion consiste en
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construir un mercado actuado sobre las instituciones colectivas y permitiendo la
participacion efectiva de la mayoria de sujetos. Y es en ese marco en que la regulacion del
régimen de defensa de la competencia adquiere importancia” (DROMI, Roberto: Competencia y

Monopolio, Argentina, Mercosur, y OMC, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999, pp. 1-12)

Es necesaria la intervencion estatal para corregir las desigualdades y las imperfecciones que
conllevan el desarrollo de las libertades economicas, claro que su intervencion debe ser
moderada y proporcional, para no entorpecer la iniciativa privada, ya que la empresa permite

mejorar las condiciones generales de vida.

Es pertinente al Estado proteger al mercado de la acumulacion desmedida de poder de los
agentes economicos, lo que debe hacer es eliminar comportamientos que atenten contra el
interés general de la sociedad y mas no restringir la actividad privada. La finalidad principal
de esta ley, es garantizar las libertades econdémicas encaminandolas dentro del lineamiento
juridico que comprende esta ley y la Constitucion acorde a las buenas costumbres

mercantiles.

“La promocién de la competencia, que se perseguiria como un objetivo permanente, podra
arrojar resultados tangibles en el mejoramiento de la calidad y precios de los productos que
se vendan en el Ecuador, sean nacionales o importados, todo lo cual redunda en el beneficio
del consumidor y posiciona al pais como un exportador potencial competitivo, a base de

buena calidad y precio ” (Washington Herrera).
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Es un claro fin el que se pretende con la promulgacion de esta ley que es basicamente el

beneficio a todo un sistema en donde todos van a salir beneficiados.

Con la nueva tendencia de la globalizacion y la apertura de mercados los agentes econémicos
deben estar protegidos por una legislacion nacional e internacional, como sabemos nuestro
pais no cuenta con una ley que proteja estas relaciones comerciales, lo que provoca que poco
a poco se vaya aislando ya que serd muy pequefia la cantidad de participantes econémicos
extranjeros que querran invertir en nuestro pais por falta de seguridad juridica. La economia
ecuatoriana se fundamentaba en la libre competencia econdémica, manifestada en el respeto al
empresario que garantiza el poder de suministrar libremente bienes y servicios al mercado y
en cuanto a los consumidores otorga la posibilidad de eleccion libre de productos.

Prerrogativas que no existen en un modelo de economia dirigida.

El proyecto de Ley de la Libre Competencia Econdmica es un proyecto que sin duda brindara
una seguridad a los agentes del mercado, generara mayor riqueza ya que en nuestro pais
existen muchos monopolios y enormes barreras de entrada al mercado a aquellos que quieren
ser participes del mismo, se contrarrestaran abusos de los grandes hacia los mas pequefios,
aunque es una ley que tiene que ser pulida y ya en el transcurso de su aplicacion iran saliendo

a la luz sus falencias que tendran que ser rectificadas.

A mi criterio es una ley compacta que cuenta con muchas herramientas para generar
seguridad en los agentes economicos, el unico problema “grande” que yo encuentro en este

proyecto de ley es que no describe muchos de los actos anticompetitivos.
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El sujeto pasivo de las normas de competencia es cualquier agente econémico de mercado.
Sin embargo los destinatarios naturales de sus preceptos son aquellas empresas que, solas o
en union de otras, sean capaces de afectar con su conducta en el mercado, el minimo de

competencia mediante comportamientos restrictivos de ésta.

Es urgente que esta ley entre en vigencia, el Ecuador ya no puede seguir esperando y estar
relegado en este campo, aunque en mi opinién y con el gobierno actual que tiene una
tendencia al “aislamiento econémico”, el cual no permite una libre competencia si no una
fuerte intervencion por parte del Estado, muy pocas son las esperanzas de que se promulgue
esta ley, ya que los intereses del gobierno actual no van con los principios de un libre
mercado de apertura, sino todo lo contrario tiende a aislarse y a controlar todo con sus
politicas econémicas. Lo que el Estado debe hacer, es procurar eliminar los comportamientos

que atenten el interés general de la sociedad.

El concepto de intercambio econémico, constituye en el punto de partida para la creacion del
mercado. En la actualidad, el citado término vas mas alla del criterio del espacio geogréafico
para adentrarse en los campos de la transmision electrénica de datos y en el comercio

electronico, lo cual representa un desafio mas para el Derecho de la Competencia.

El Derecho, en general, y por tanto el de defensa de la competencia, siempre esta
condicionado en su aplicacion por los hechos o por la politica, en este caso, es la politica
economica de competencia que, junto a otras politicas como la de ayuda a las pequefias y
medianas empresas frente a los grandes empresarios, o la de proteccion del empleo actian

como motores de la legislacion.
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No puede desconocerse que la legislacion de Defensa de la Competencia constituye una de
las ramas que con mayor facilidad han caido en desuso en los paises industrializados que han
pretendido imponerla. El trasplante de las normas anti monopolicas vigentes en Estados
Unidos y Europa, sin modificarlas sobre la base de las particulares condiciones en que se
desenvuelven las economias de los paises subdesarrollados, han fracasado repetidamente, ya
que estas normas se deben insertar a cada pais dependiendo de sus caracteristicas propias, de

sus politicas econdmicas y su funcionamiento del mercado.

Ecuador debe reconocer de la importancia de la ley, de sus labores y el correspondiente
rango, otorgandole la potestad sancionadora de las infracciones a la ley con penas
econdmicas en montos significativos y la posibilidad de imponer acciones como medios

reparadores de los efectos perjudiciales de sus conductas.

Unicamente cuando se tome conciencia de la importancia trascendental que tiene para la
seguridad juridica y la vida en democracia, el que exista una funcién judicial robusta para
demandar por la civil el pago de indemnizacién de dafios y perjuicios; y penalmente las
actuaciones anticompetitivas dolosas, y se le dote de los medios materiales para el efecto, se
podra pensar en que ella asuma los nuevos retos que impone la modernizacion del derecho

econdmico, uno de los cuales es, precisamente, el del control de la competencia.
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