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INTRODUCCION

La presente investigacidon tiene el fin de abordar un tema nuevo en la legislacién
ecuatoriana, como es la legislaciéon de defensa a la competencia, es necesario tomar en
cuenta que si bien en el pais es un tema relativamente nuevo (ya que su aplicacién
empezd desde 2009) a nivel mundial esta rama del derecho tiene un desarrollo

importante y es un pilar fundamental en el ordenamiento juridico de varias naciones.

Es oportuno mencionar que debe entenderse a la competencia como la disputa por la
conquista del mercado, de tal modo que sea la eficiencia la que prevalezca. En
consecuencia la competencia seria el medio para que los operadores dentro del area
econémica que se desenvuelvan utilicen de manera eficiente sus recursos productivos,
reduciendo costes, promocionando nuevos productos para la captacion de un mayor
numero de clientes, logrando asi una mayor competitividad y consiguiendo de esta forma
incremento en sus cuotas de mercado. Por lo tanto, la defensa de la competencia busca
promover y lograr la eficiencia del sistema, consiguiendo que las empresas que se ajusten
a éstos parametros, sean las que permanezcan en el mercado, no obstante, esto se debe
reflejar en un beneficio del consumidor puesto que como resultado del incremento de la

eficiencia, dispondrian de mas y mejores servicios y/o productos a un menor precio.

En el primer capitulo, se buscard estudiar los antecedentes del derecho de la
competencia, tomando en cuenta sus inicios hasta la evolucién que ha tenido en nuestra
realidad. Igualmente se realizara un breve andlisis de las ramas principales del derecho de
la competencia como son: el derecho de defensa de la competencia, el derecho

sancionador de la competencia desleal y el derecho de defensa del consumidor.

En el segundo capitulo se realizard un analisis fundamentado principalmente en legislacién
comparada de paises que comparten una realidad similar a la ecuatoriana. Este analisis
busca primordialmente comparar los supuestos de abuso de posicion de dominio en las
demas legislaciones, asi como el concepto normativo y doctrinario de lo que se considera

posicion de dominio y abuso de la misma. Adicionalmente se tomard en cuenta el



concepto de clausula general prohibitiva, que constituye una caracteristica de esta rama
del derecho. Finalmente se tomara e analizard uno de los casos mas representativos,

resueltos por la actual autoridad de ecuatoriana de competencia.

Dentro del tercer capitulo se buscara analizar la situacidén actual de nuestro pais con la
aprobaciéon de Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y su
Reglamento. Ademads se estudiaran las contradicciones en la ley respecto al abuso de
procesos judiciales y administrativos con el fin de establecer claramente las

contradicciones existentes dentro de la actual normativa.

Una vez finalizada la investigacidn se realizara una propuesta para subsanar las
contradicciones existentes para contribuir a la seguridad juridica de los operadores
econdmicos que deberan desenvolverse en este nuevo marco juridico dentro de la

legislacidn ecuatoriana.



CAPITULO I.- ANTECEDENTES HISTORICOS Y DOCTRINA DEL DERECHO DE
COMPETENCIA ECONOMICA

1. ANTECEDENTES

Para comprender el Derecho de Competencia Econémica es necesario analizar sus
origenes, que se remontan a la época de la Revolucidon Francesa y posteriormente
evolucionan para dar nacimiento al derecho Antitrust Norteamericano, que en la
actualidad, junto al derecho europeo se han constituido en la base para la gran

mayoria de legislaciones del Derecho de Competencia Econdmica.

1.1.REVOLUCION FRANCESA

Antes de iniciar el proceso revolucionario, en Francia existia un modelo corporativista,
fundamentado en el régimen feudal existente. Este modelo limitaba las actividades

comerciales y econdmicas a individuos que pertenecieren a asociaciones o gremios.

La Ley Chapelier promulgada en 1791, buscaba eliminar todo tipo de asociaciones,
corporaciones o gremios que pudieran limitar la actividad comercial y econémica a los
individuos que pertenecian a estos grupos. La importancia de la Ley Chapelier radica
en que se fundamento en el ser humano y la libertad de empresa, ya que busca igualar
la capacidad de las personas para acceder a las distintas actividades comerciales y

econdmicas, sin pertenecer a gremios.

Comercialmente hablando, gracias a la promulgacién de esta Ley el antiguo régimen
feudal quedd en el pasado, y dio paso al régimen de libre competencia, ya que se
permitid a la gente llevar a cabo el negocio o ejercer la profesidn, arte u oficio que
mejor convenia. Ademas se establecié que, si bien se podian constituir corporaciones

se prohibia a quienes las organicen establecer reglas de comportamiento que reflejen



sus pretendidos intereses comunes’, es decir, fue la primera prohibicion a las

cartelizaciones.

Practicamente la Ley Chapelier, prohibié toda actividad comercial que tenga el
sentido de distorsionar el procesos de eleccion entre oferentes y demandantes,
prohibiendo todo tipo de oligopolios. En resumen, lo que esta Ley buscaba era
establecer un comercio entre los pueblos con el propdsito de ir desarrollando un
mejor proceso de competencia, donde existan mejores precios, de libre eleccién y de

buena calidad

En este sentido Cabanellas agrega: “En el que hemos denominado el tercer periodo de
la historia del derecho mercantil se impone el principio de la libertad de iniciativa
privada y de concurrencia en armonia con el trdnsito del derecho mercantil a un
sistema objetivo, esto es, a una disciplina cuyo criterio de aplicacion no estd
constituido por las cualidades del sujeto, sino por las caracteristicas de los actos que
integran la relacion juridica reconduciéndose la misma cualificacion del sujeto ( en
nuestro caso: la del comerciante) a la naturaleza de la actividad desarrollada. Este
principio es precisamente la concurrencia de una nueva y general vision que considera
a que los hombres como sujetos maduros y no como nifios que deben guiarse desde
arriba, confiada la historia y en su libre desarrollo, fundada sobre la premisa de la
igualdad de los hombres y por ello, hostil a disciplinas diferenciadas segun criterios
subjetivos, dirigida a la tutela del progreso técnico y del consumidor, beneficiario de la
disminucion de costes y precios que encuentran su estimulo en la misma y libre
concurrencia entre empresarios y de aquella mejora técnica para el que a su vez la

concurrencia encuentra razon del impulso”.z

! Cfr. DIEZ CANSECO Luis Funcidn Regulatoria, Promocién de la Competencia y Legislacion Antimonopdlica. .
Revista Themis No. 36. Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

2 CABANELLAS, Guillermo Derecho Antimonopolio y de Defensa de la Competencia. Buenos Aires: Ed.
Heliasta S.R.L., 1983, p. 16.



Es asi que en este ordenamiento vence el mejor participante y el que mejor presente
sus productos y servicios, por lo que el consumidor sera quien determine quién es el

mejor participante dentro de un mercado.

1.2. SHERMAN ACT

La Sherman Act’ aprobada en 1890 es la legislacion de competencia mas antigua del
mundo (como Cuerpo Legal) y su principal objetivo es limitar las précticas de los
monopolios y oligopolios. De acuerdo al autor Jorge Witker el objetivo principal de la
Sherman Act fue: “(...) la proteccion de la libertad de empresa que se veia amenazada por
el ejercicio de la propia libertad y por el poder econdmico que habian adquirido los

. 4
conglomerados empresariales. (...)"

Sin embargo, es necesario precisar dos temas importantes que venian suscitdndose en
Estados Unidos. En primer lugar en 1890, antes de la promulgacién de la mencionada
norma, veinte y tres Estados ya contaban, de alguna forma, con normativa que prohibiera
los actos anticompetitivos; en segundo lugar el comportamiento de los operadores
econémicos dentro del mercado ya se encontraba regulado, de cierta manera, por el

common law vy la referida normativa estatal.

En este sentido, los estados que contaban con este tipo de norma empezaron a perseguir
y sancionar las practicas anticompetitivas a través de tipos penales y de esta manera

surgioé la necesidad de crear una ley federal.

Para la nacion norteamericana, la emision de la Sherman Act en 1890, fue concebida
como una amplia carta de libertades econémicas dirigidas a preservar el ejercicio de una
competencia libre como norma de comercio. El fundamento de la ley fue que la libre
interaccion de las fuerzas competitivas generaria una mejor asignacién de los recursos

econdmicos, precios mas bajos, mejor calidad y el mdximo progreso material, al mismo

* Debe su nombre al senador estadounidense John Sherman de Ohio quien fue el creador de este texto.
* WITKER Jorge, Derecho de la Competencia en América, Fondo de Cultura Econdmica. P. 84



tiempo que produce un entorno que nos permita preservar nuestras instituciones politicas

. s, 5
y sociales democraticas.

Segun lo expresa el autor Witker, para la nacién norteamericana era el momento preciso
para emitir una normativa de este caracter “(...) En aguellos momentos se pensaba que el
sistema de libertad de comercio era la mejor solucién tanto para la proteccién de las

libertades individuales como para la consecucién del interés publico.”®

A pesar de que la Sherman Act buscé equilibrar el mercado precautelando el proceso
competitivo, con el fin de beneficiar a los consumidores, contenia varios vacios, uno de
ellos, por ejemplo, no establecia una definicién de lo que debia entenderse por
y . o u - . . .

restriccion de comercio” o “monopolio”. Estos vacios derivaron en que los tribunales

empezaron a interpretar la normativa, conforme el common law.

Los tribunales buscaron aplicar la Sherman Act, sin embargo hubo una contraccién entre
la normativa y el common law, ya que algunas conductas que de acuerdo a la Sherman
Act eran ilegales, dentro del sistema del common law eran permitidas, por lo que los
tribunales consideraban que si algln acto dentro de la Sherman Act era razonable seria

valido.

En 1898 los tribunales empezaron a desarrollar un nuevo concepto al momento de aplicar
la normativa antitrust, la “rule of reason” o regla de la razén, que consiste en analizar cada
caso verificando la situacion concreta frente al beneficio que podria obtenerse para la

economia del pais.

En 1911 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos modifico el objeto sobre el cual se
aplicaria el juicio de razonabilidad. Las restricciones a la libertad del comercio dejaron de

ser sancionadas para analizar las condiciones de competencia. Este cambio fue de gran

> Cfr. Corte Suprema, Northern Pacific Co. vs United States, 356 U.S. 1,4 (1958)
6 ,
Ibidem.



trascendencia en el derecho antritrust dado que ahora este derecho se referiria solo a las
relaciones comerciales sino a los efectos que la practica podria producir sobre la

estructura del mercado.

Consecuentemente, es oportuno realizar una precision frente a la diferenciacién realizada
por el Tribunal. Una restriccién al comercio es un ataque a la libertad del comercio, por
ejemplo una barrera de entrada, sin embargo, mientras se mantenga la competencia
como objeto de proteccidon (o al proceso competitivo) no siempre las restricciones de
comercio seran consideradas como perjudiciales. Es por esto que el Tribual Supremo ha
tomado en cuenta a la eficiencia econdmica como factor fundamental al momento de

analizar los supuestos dentro de la legislacidn antitrust.

Retomando el tema sobre la Sherman Act, la misma contiene dos disposiciones
principales: a) disposicion en la cual se declara ilegal toda contrato, combinacién o forma
de trust o conspiracion restrictiva del trafico del comercio entre estados o con paises
extranjeros, y; b) se puede aplicar como delito punible a toda persona que monopolice o
trate de monopolizar, asi como también a cualquier persona que se combine con otras

personas para monopolizar el comercio entre los federados o con otros paises.

La seccién primera hace referencia a las acciones realizadas de manera colectiva por parte
de los operadores econdmicos, de esta manera lo que se intentara probar dentro de esta
seccion es la existencia de acuerdo anticompetitivos que sean amenaza para la

competencia.

La seccidén segunda tiene relaciéon con la estructura del mercado y con los niveles de

concentracion del mismo. No se centra en el monopolio como tal, sino en la forma en que

fue creado.
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A pesar de la iniciativa de contar con una ley federal y de las fuertes sanciones que la
misma contenia, la Sherman Act no tuvo el efecto que se pretendia, ya que dentro de los
primeros trece afos de vigencia de la norma Unicamente se iniciaron once procesos con
resultados poco alentadores. Dentro de estos resultados es posible nombrar el caso
American Sugar Refinig Company, en el cual el operador econédmico controlaba el 98% del
mercado. El Tribunal Supremo considerd en su sentencia de 1895 que el comercio y las
industrias son cosas diferentes y en consecuencia la produccién no se encontraba bajo el

imperio de la ley antimonopolio.7

De esta forma debido a las interpretaciones restrictivas que se dieron a los preceptos8 de
la Sherman Act, como consecuencia de los vacios que contenia, el legislador
norteamericano, para complementar el contenido de esta primera norma, en 1914 aprobd

la Clayton Act.

1.3. CLAYTON ACT

Considerando la ambigliedad de la Sherman Act y tomando en cuenta que no tuvo lo
efectos pensados y esperados, el 15 de octubre de 1914 fue aprobada la Clayton Act. Su
propdsito era evidente, complementar y permitir la aplicacion de la Sherman Act. Este
nuevo texto pretende frenar los monopolios que se estaban dando en determinadas
industrias. Es por esto que la Clayton Act, es una norma menos general y tiene su

fundamento en la casuistica.

La principal mejora de este nuevo texto, fue que proporcioné mayor especificidad a los
tipos de actividades que se prohibirian en los mercados que se rijan bajo las leyes

antitrust. Es necesario aclarar que la Clayton Act no plantea situaciones nuevas o distintas

"Cfr. FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del Peruq,
Fondo Edicion 2002, pag. 923.
& Cfr. GALAN CORONA Eduardo. Acuerdos Restrictivos de la Competencia. Ed. Montecorvo. Madrid. 1977.
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con respecto a la Sherman Act, sino que amplia la seccion 1 prohibiendo tipos

determinados.

La Clayton Act hace hincapié en cuatro conductas anticompetitivas:

A) La discriminacién de precios, que se ve ejemplificada en la seccién 13 literal

B)

C)

a):

“It shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of

such commerce, either directly or indirectly, to discriminate in price between

different purchasers of commodities of like grade and quality”9 (El subrayado

no pertenece al texto original).

La adquisicion de empresas competidoras, que consta en el primer inciso de

la seccion 18:

“No person engaged in commerce or in any activity affecting commerce

shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of the stock or

»10

other share capital (...)”"" (El subrayado no pertenece al texto original).

Las empresas vinculadas, de igual manera se ve ejemplificado en el segundo

inciso de la seccion 18:

“No person shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of the

stock or other share capital and no person subject to the jurisdiction of the

Federal Trade Commission shall acquire the whole or any part of the assets

? Section 13, literal a), CLAYTON Act.
1% Section 18 inciso primero, CLAYTON ACT.

12



of one or more persons engaged in commerce or in any activity affecting

»1

commerce.”! (El subrayado no pertenece al texto original).

D) Contratos con clausulas atadas, queda establecido a lo largo del acta, sin

embargo a manera de ejemplo:

“It shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of

such commerce, to pay or grant, or to receive or accept, anything of value

as_a_commission, brokerage, or other compensation, or any allowance or

discount in lieu thereof, except for services rendered in connection with the

» 12

sale or purchase of goods, wares, or merchandise,(...).” ~*(El subrayado no

pertenece al texto original).

Al incluir la prohibicién de fusiones anticompetitivas, las adquisiciones de capital que
tengan efectos de reducir sustancialmente la competencia entre el operador econémico
adquiriente y adquirido, la discriminacion de precios y las relaciones de exclusividad, la
Clayton Act establecid que era necesario un efecto anticompetitivo para que fueran

ilegales.

La Clayton Act fue reformada en 1936 por la Robinson Patman Act, que incluyd la
prohibiciéon de discriminacion de precios en ciertas circunstancias. La Robinson Patman
Act actualmente estd en proceso de derogacién por parte del Congreso de Estados Unidos
ya que mediante el analisis econdmico del Derecho se cuestiona fuertemente su eficiencia

econémica, ademas, nunca ha sido aplicada.

En 1960 sufrié una nueva modificacion a través de la Celler Kefauver Act, que incluyod las

adquisiciones de activos y las adquisiciones de empresas que no fueran competidoras

! Section 18 inciso segundo, CLAYTON ACT.
12 Section 13 literal c), CLAYTON ACT.
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directas, dentro de las fusiones. Esta inclusién es importante puesto que pueden existir

adquisiciones de empresas que no sean competidoras directamente.

En conclusidn la Clayton Act permitid aclarar las dudas y vacios existentes que surgieron a

partir de la promulgacion y aplicacién de la Sherman Act.

1.4.TRATADO DE ROMA DE 1957

El 25 de marzo de 1957, en la ciudad de Roma se firmaron dos tratados, que tuvieron
como resultado la existencia de Comunidad Econdmica Europea (CEE) y la Comunidad de
la Energia Atomica (EURATOM). Para los fines consiguientes Unicamente sera analizado el

Tratado de la Comunidad Econdmica Europea.

El Tratado que cred la CEE, establecid en su predmbulo el objetivo politico de los paises
europeos de generar una unién sin resquebrajamientos de los estados signatarios. Asi
guedaba claramente afirmado el objetivo politico de integracion entre los diversos paises

miembros.

Si bien el objetivo politico quedo planteado, en la practica, lo que el Tratado creé fue una
union aduanera. Es por ello que se la conocia popularmente como el "Mercado Comun".
Durante el proceso de integracién fue acordad un proceso transitorio de 12 afios para

que los paises miembros retiraran sus aranceles entre ellos.

Frente al éxito econdmico que derivo del mayor flujo de los intercambios comerciales, el
plazo transitorio se acordd y el 1 de julio de 1968 se suprimieron todos los aranceles
internos entre los estados comunitarios. Al mismo tiempo se adoptd un Arancel Aduanero
Comun para todos los productos procedentes de terceros paises. Esta politica arancelaria

afectaba a la libre circulacion de bienes.

14



El Tratado de Roma también establecid la prohibicién de monopolios, algunas politicas
comunes en transportes, y la concesion de algunos privilegios comerciales a los territorios

coloniales de los estados miembros.

Dentro de la normativa europea se puede notar claramente una gran influencia del
derecho norteamericano (Sherman Act y Clayton Act), ya que ambas legislaciones buscan

mantener y promover la competencia en el mercado.

Como se mencion6 anteriormente, el Tratado de Roma tomé en cuenta la prohibicion de
los monopolios. Sin embargo el Tratado menciona temas mas especificos, por ejemplo
establecié que las autoridades competentes de los estados miembros, que se hayan
comprometido a colaborar para la investigaciéon de supuestas practicas anticompetitivas

deberan brindar su asistencia para verificar o negar la supuesta infraccidon cometida.™

En conclusién, el Tratado de Roma representd un triunfo de la las tesis llamada
"funcionalistas" representadas esencialmente por Jean Monnet. La teoria planteada
reconocio la imposibilidad de generar una unién politica (ante el fracaso de la Comunidad
Europea de Defensa —CED-). En consecuencia fue generada una nueva estrategia que
buscaba un proceso de integracion que afecte poco a poco a diversos sectores
econdmicos y que vaya creando instituciones supranacionales en las que los Estados

fueran cediendo competencias econémicas, administrativas y, en ultimo caso, politicas.

En conclusion, se buscd iniciar un proceso en el que la integracion econdmica fuera el
camino al objetivo final de la unidn politica, unién que quedaba planteada como un

objetivo a largo plazo.

1.5.COMUNIDAD ANDINA

Antes de la existencia de la Decision 608 la Comunidad Andina se vio en la necesidad de

crear normas para proteger la libre competencia y cumplir con los objetivos del proceso

3 CFR. Tratado de Roma de 1957, Art. 105.
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de integracidn subregional, creando mecanismos que protejan el mercado y que permitan
prevenir o corregir cualquier tipo de distorsidén causada por los operadores econémicos a

la libre competencia.

Como resultado el 21 y 22 de marzo de 1991 se firma la Decisidon 285. Sin embargo esta
decision no fue el primer intento para proteger la libre competencia ya que anteriormente
existieron las decisiones 230, 258 y 281 que establecian las normas para prevenir o
corregir las practicas que distorsionen la competencia y los compromisos internos en la

CAN para revisar y modificar la Decisién 230.

Es interesante considerar que uno de los principales objetivos de la Decisién 285 fue
diferenciar el dumping de las practicas contempladas en la Decision y de los subsidios

existentes a la época.

1.6. DECISION 285

La Decisidn 285, en comparacion con la actual Decisién 608, resulta incompleta y corta ya
gue contiene Unicamente 18 articulos donde se intenta normar todos los posibles casos
de abuso de posicion de dominio, practicas restrictivas de la libre competencia y normas

procedimentales.

Se encuentra divida en tres secciones principales: a) ambito de aplicacién; b)

procedimiento; vy, c) medidas correctiva.

AMBITO DE APLICACION
El @ambito de aplicacion contiene 5 articulos en los cuales se contemplan las definiciones,
los posibles casos de abuso de posicién de dominio, de acuerdos restrictivos, el objeto de

la Decision y la aplicacién territorial de la misma.

14
Ver anexo No 1
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El articulo uno establece que el objetivo de la decisién es prevenir o corregir las
distorsiones existentes en la competencia que han sido resultado de practicas restrictivas
en contra de la misma. Si bien el objeto no esta mal, es incompleto ya que no considera la
promocién que debe realizarse a la libre competencia y no toma en cuenta la busqueda de

un mercado eficiente que derive en el bienestar de los consumidores.

Respecto a la circunscripcion territorial se toma en cuenta tanto a los paises miembros
como a la subregion andina, e incluye que los casos que se den al interior de cada pais
miembro que no afecten a la subregidon deberan ser sancionados segun la legislacion

interna.

Actualmente, la circunscripcién del territorio se realiza con fundamento en la Teoria de
Efectos. Esta Teoria plantea que lo importante al momento de investigar y sancionar una
practica que restrinja la competencia, es tomar como referencia territorial el pais donde la
practica contra la libre competencia haya tenido su efecto sin importar el pais de origen.

Tanto las decisiones 285 y 608 han circunscrito el territorio de esta forma.

Respecto a las definiciones de lo que se considera como acuerdos restrictivos, posicion de
dominio y abuso de la misma no existe mayor diferencia ya que los conceptos
contemplan los mismos principios fundamentales, como por ejemplo actuar con

independencia de los demas competidores.

Los supuestos bajo los cuales se configuran acuerdos restrictivos y abusos de posicién de
dominio no se encuentran bien estructurados ya que existen los mismos supuestos tanto
en acuerdos restrictivos como en abuso de posicion generando confusidon entre los
mismos. Igualmente existen supuestos de acuerdos restrictivos que no configuran un

acuerdo propiamente sino un caso de abuso de posicidon de dominio. Sin embargo ambos
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listados de supuestos contienen clausulas generales prohibitivas lo que permite ampliar el

espectro de posibilidades dentro del anilisis.

PROCEDIMIENTO Y MEDIDAS CORRECTIVAS

El procedimiento que debe ser llevado a cabo para dar inicio a una investigacion no se
encuentra detallado a profundidad como en la Decisién 608. Tampoco contempla la
opcion de iniciar procesos de oficio ya que Unicamente estan facultados para presentar
una solicitud los paises miembros y las empresas o empresa que tengan interés legitimo

descartando la opcién de que las personas naturales puedan presentar solicitudes.

Los requisitos que solicita la Decisién 285 resultan incompletos ya que en ninguno de ellos
se exige la relacion que existe entre los involucrados y la conducta realizada ni los datos
de los involucrados. El resto de requisitos contemplados son correctos ya que se toma en
cuenta la identificacién de las partes, la afectacién que ha tenido la conducta realizada y

los elementos de prueba que puedan ser aportados.

En los términos existentes a lo largo del proceso existen variaciones. El tiempo para
completar la denuncia en la Decisién 285 es mas corto se otorga Unicamente 10 dias y en
la Decisién 608 15 dias. La Decisidn 285 no entra en detalle sobre el contenido que debe
tener la resolucién de inicio ni del curso de investigacidn, asi también deja de lado la
elaboracidn de un plan de investigacion y si bien toma en cuenta las facultades que tiene
la Autoridad de competencia para obtener toda la informacion necesaria no contempla los
distintos medios por los cuales puede obtener informacion ni las demads facultades que

deberia tener para desarrollar su labor investigativa.
Nuevamente los términos son mads cortos ya que cuenta con 2 meses prorrogables a 2
meses mas para completar la investigacion, mientras que en la Decision 608 contempla 90

dias prorrogables a 45 dias mas para complementar la investigacion.
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La Decision 285 toma en cuenta los temas de confidencialidad ya que la autoridad de
competencia recaba informacién que se basa en datos sensibles de los agentes

econdémicos sujetos a investigacion.

Una grave omisién es que no se toma en cuenta lo que las partes procesales pueden
realizar durante el término de la investigacidn, es decir presentar alegatos o pruebas, esta

omisién atenta contra el derecho a la defensa de las partes.

Ambas decisiones contemplan la opcién de realizar una Audiencia Publica en la cual
ninguna de las partes se ve en la obligacidn de asistir sin embargo la decisién 285 no toma
en cuenta que las partes podran entregar alegatos por escrito luego de realizada la

audiencia.

La Decision 285 si bien menciona que las empresas pueden adquirir compromisos
voluntarios con la agencia de competencia no toma en cuenta el seguimiento que debe
realizarse a los compromisos y las consecuencias de no aceptarse el compromiso o de

cambiar el mercado relevante del agente econdmico.

A pesar de las inconsistencias en la Decisién 265, existen puntos que esta decision abarca
y la Decisién 608 no lo hace. Por ejemplo, se contempla los aspectos que deben ser
tomados para el pronunciamiento de la autoridad, lo que se debe considerar en las
pruebas y los elementos en los cuales podria fundamentarse para realizar el estudio

necesario.

Al enumerar este tipo de elementos se limita las posibilidades de la autoridad de
competencia de considerar y evaluar lo que estime mds importante, sin embargo es
importante recalcar que el aspecto de la metodologia no se encuentra tan restringido ya

que se permiten otros aspectos de analisis.
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Respecto a las medidas correctivas o sancionatorias establece Unicamente una medida
correctiva sin establecer cdmo debe ejecutarse. Mientras que en la Decision 608 se
contempla una clausula general que permite agregar mas medidas e igualmente se

menciona la forma de ejecucion y graduacién de la misma.

Con referencia a la Resolucion, el término para pronunciarse es el mismo (diez dias). Si
bien existe similitud en el tiempo de resolucién, hay una diferencia sustancial en la base
para la motivacion de la resolucion. La Decision 285 establece que la motivacion para
emitir la resolucion, son las conclusiones propias del organismo y la informacién
disponible, mientras que en la Decisién 608 se fundamenta en un Informe del cual la

autoridad competente podra discrepar o aceptar las conclusiones y recomendaciones.

Finalmente la Decisidn 285 fue incompleta e imprecisa ya que abordd la mayoria de temas
necesarios en una legislacion de competencia pero de forma superficial y sin profundizar.
Igualmente el proceso a realizarse resulta escueto y limitante para la autoridad de
competencia. Por estos motivos esta decision fue inaplicable y dio paso a la creacion de

una nueva Decisién que permita aplicar la legislacidén para defender la libre competencia.

1.6.LA DECISION 608

Luego de la imposibilidad de aplicar la Decisién 285 los paises miembros de la CAN,
tomando en cuenta el proceso de integracidon subregional y la nueva apertura a un
mercado globalizado, notaron que era importante crear una normativa comunitaria que

tuviera por objeto proteger a la libre competencia y también la promocionara.

Con este preambulo nace la Decision 608 que contiene en general los mismos principios
pero aborda de una forma mdas completa todos los temas y genera mayor claridad vy

seguridad juridica.

> Ver Anexo No 2
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La Decisidn se encuentra dividida en seis capitulos: a) definiciones; b) objetivo y principios
y ambito de aplicacion; c) conductas restrictivas de la libre competencia; d) Procedimiento

e) promocion de la competencia, y; f) comité andino de defensa de la libre competencia.

El analisis de la Decision 608 sera en base de los 4 primeros capitulos que son los mas

relevantes para la presente investigacion.

DEFINICIONES

El articulo 1 de la Decisidn 608 contiene las definiciones con las nociones basicas sobre las
personas que se encuentran bajo el régimen de la Decisién, lo que debe ser considerado

como conducta, acto y acuerdo.

Lo importante de estas definiciones es que delimitan el campo de actuacién de la Decisién
608 y dan la pauta a todas las personas naturales y juridicas para comprender lo que se

debe entender con la terminologia usada en la decision.

Es importante resaltar algunos puntos importantes que son precisados en este capitulo.
En referencia a las personas que se encuentran contempladas en la ley, son tomadas en
cuenta personas juridicas y naturales, precisando que asi pertenezcan al sector publico, se

encuentra bajo el imperio de la ley.

Es necesario precisar, que es deber del Estado vigilar y controlar a todas la personas
juridicas sean publicas o privadas, sin embargo en lo que respecta a las personas juridicas
de derecho publico es necesario aclarar que por la importancia e interés que generan las
empresas publicas la tutela que se ejerce sobre las mismas debe ser mas intensa ya que

existe mayor participacién del estado en las mismas.

Lo anterior fundamentado en la injerencia positiva que tiene el estado en las personas

juridicas de derecho publico ya que debe exigir el cumplimiento de los fines planteados y
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tutelar al agente econdmico mientras que el rol del estado en las empresas privadas es
negativo ya que Unicamente debe controlar que se den actos que vayan contra el orden

publico o que sean ilegitimos.

También es preciso hace énfasis en que la Decision 608 incluye a las instituciones sin fines
de lucro y a los gremios o asociaciones que los agrupen, siempre y cuando oferten o

demanden bienes o servicios dentro de un mercado relevante.

Esta inclusidon es importante, ya que han existido casos a nivel internacional, donde las
asociaciones o gremios han sido los gestores de acuerdos colusorios que han afectado a la
competencia. Por ejemplo la Comision Nacional de Competencia (CNC), Autoridad
Espanola de Competencia, sanciono mediante resolucion emitida el 7 de febrero de 2011
dentro del expediente S/0155/09. STANPA, a la Asociacidon Nacional de Perfumeria y
Cosmética (STANPA) por la existencia de conductas colusorias consistentes en un

. . . . 1
intercambio de informacién.

En el caso expuesto, la CNC sancioné a la asociacién STANPA ya que mediante varios
correos electrénicos solicitaba a sus miembros (mas del 90% del sector de la perfumeriay
cosmética en Espafia), que remitan las tarifas de precios de ciertos productos con el fin de

intercambiarlas con los demads operadores econdmicos miembros de la asociacion.

Luego de la promulgacién de la Ley de Defensa a la Competencia la asociacion informo a
sus miembros que, tras la promulgacion de la Ley ya no se hablara de “Listado de Precios”
sino de “catalogo” de productos para que no pueda ser cuestionado por la autoridad de

competencia.

16 Cfr. Resolucion del expediente S/0155/09. STANPA. Pag. 57.
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Finalmente la Autoridad de Competencia, investigo el caso y llego a determinar la
existencia de conductas colusorias y, como se menciono anteriormente, sanciono a la

asociacién por ser gestora de esta practica.

Este ejemplo demuestra claramente que no Unicamente los operadores econdmicos con
fines de lucro pueden cometer acciones que atenten contra la competencia. Es por esto
qgue la inclusién de operadores econémicos sin fines de lucro es viable dentro de

legislaciones que regulen la competencia.

OBIJETIVO, PRINCIPIOS Y AMBITO DE APLICACION

El articulo dos plantea, contiene el objeto de la Decisidn. Es necesario mencionar que por
objeto de la Ley se debe entender la finalidad de la misma. En el Derecho de Ia
Competencia ha existido una amplia discusion doctrinal sobre el objeto que persigue esta
rama del derecho, las posiciones que se debaten son 2: a) el objeto de la proteccién a la
competencia como institucion basica y fundamental de la econdmica, y; b) el objeto de

proteccion es el individuo y su libertad de actuacidn econdmica.’’

El mismo autor considera que si se protege al individuo se podria generar la opcién de una
indemnizacidon de dafios y perjuicios y si se protege a la competencia se debe partir del
presupuesto que la competencia es un elemento que se desarrolla en la vida real de la

o . s . 1 « . s .
actividad econémica®®, es decir que la competencia es un hecho factico y por ende real.

En Peru el Decreto Legislativo 1034 de 2008 sefala: “Articulo 1.- Finalidad de la presente

Ley.- La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de

7 CFR. GALAN CORONA Eduardo, Acuerdos Restrictivos de la Libre Competencia. Madrid, Editorial
Montecorvo S.A., 1997 P. 31-32.
' |bidem p. 41
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promover la eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los

. 19
consumidores”

En base a esta definicion de legislacion comparada y lo que consta en la Decision 608 se
desprende que el objeto de la libre competencia y su principio rector es la proteccion de la

competencia a través del mercado buscando siempre el bienestar de los consumidores.

El articulo 3 de la Decisién 608 plantea los principios generales bajo los cuales se debe
regir la legislaciéon de competencia y toma como pilares fundamentales: a) transparencia;

b) no discriminacidn; vy, c) debido proceso.

Estos tres principios generan seguridad juridica y se encuentran contemplados en la
mayoria de constituciones alrededor del mundo, lo cual demuestra que son principios
universales que no tendrian mayor dificultad en ser adoptados por las legislaciones

internas de los paises miembros.

El articulo cuatro clarifica que la Decisién 608 unicamente prohibe y sanciona las
conductas de los articulos 7 y 8 es decir acuerdos restrictivos y abuso de posicion
dominante, estas dos conductas pueden ser entendidas como practicas restrictivas de la

competencia.

Es necesario mencionar que las practicas que son consideradas como restrictivas a la
competencia pueden variar dependiendo de la legislacidon en cada pais y de los casos en
gue se susciten. En algunos circunstancias se analizaran los casos y las practicas bajo la
Regla de la Razén o bajo la Regla Per Se, sin embargo sea cual fuere la dptica por la cual se
analice la conducta, cualquier practica que restrinja la libre competencia debe ser

considerada como violacion a la ley y debe ser sancionado por eso.

% Art. 1 Decreto Legislativo 1034 de 2008.
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El articulo 5 es sumamente importante ya que estipula los parametros de la
circunscripcién territorial bajo la cual se estudiaran y sancionaran las posibles practicas
restrictivas de la competencia. Esta circunscripcion incluye a toda la subregion, los paises
miembros e inclusive los paises no miembros, en base a la Teoria de los Efectos mediante

la cual se toma en cuenta el lugar en el que la préctica tiene su efecto.

Es importante sefalar que la aplicacion de la Decisién 608 se encuentra vinculada a los
efectos que las conductas tengan en los distintos paises, sean o no miembros y se
encuentren en la subregion, ya que la tendencia mundial busca generar consensos en la

aplicaciéon tanto administrativa como judicial del Derecho de la Competencia Econdmica.”®

El articulo seis establece los supuestos bajo los cuales una practica restrictiva de la
competencia puede ser excluida del ambito de aplicacién de la Decision 608, enumera
cuatro casos especificos: a) cuando la conducta tenga como consecuencias beneficios que
fueren significativos al desarrollo de la produccién, fomenten el desarrollo tecnoldgico o
econémico; b) cuando existan condiciones preferenciales en dreas sensibles
econdmicamente o exista una emergencia; ¢) cuando no exista riesgo de que los agentes
econdmicos puedan eliminar la competencia en el mercado; y, d) cuando se trata de

actividades concordantes con el sistema andino.

Todos estos supuestos deben ser justificados ante el Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia que se encargard de revisar periddicamente que se cumplan las condiciones

necesarias.

El andlisis de los supuestos concretos de las conductas restrictivas de la libre competencia

serd realizado posteriormente.

2% CFR. CASTRILLON-GARCIA OTERO, Carmen. “El alcance extraterritorial del Derecho de la Competencia y su
utilizacion como medida comercial”. Gaceta juridica de la Unidn Europea y de la Competencia, num. 212,
marzo/abril 2011, p. 39.
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1.7.LA DECISION 616

El 15 de julio de 2005 la Comisidon de la Comunidad Andina de Naciones firmo la Decision
616 por la cual entré en vigencia la Decision 608 internamente para el mercado
ecuatoriano, tras la publicacion de la mencionada Decisién el 25 de julio de 2005 en la

Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 1221.

Fundamentalmente en esta Decision se ordena al Ecuador designar una Autoridad
Nacional de Competencia para la ejecucidén de la Decision 608 y se permite la entrada en

vigencia de la Decision 608 en la nacién.

Con esta Decisidon fue posible, aunque tardiamente, la redaccion del Decreto Ejecutivo
1614-2009, que a pesar de ser una copia del proceso planteado en la Decision 608

contiene una serie de errores que han dificultado su aplicacién.

Igualmente en base a esta Decision fue posible la redaccidén de la nueva Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder del mercado, con el fin de cumplir con las disposiciones de

crear una ley que norme el tema de competencia en el Ecuador.

2. DOCTRINA DEL DERECHO DE COMPETENCIA ECONOMICA

El derecho de competencia econdmica se divide en tres amplias ramas que buscan normar
la mayoria de casos en los cuales podria violentarse la libertad de competencia. Es por

esto que estas ramas son complementarias entre ellas.

A lo largo de esta seccién se explicara brevemente en qué consistes cada una de ellas en

base a su desarrollo en el Derecho de Competencia Econdmica.
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2.1. Derecho de Defensa de la Competencia o Antimonopolio

El derecho antimonopolio surge como una necesidad en una creciente sociedad
industrializada. Como se menciond anteriormente en el punto de los antecedentes. La
legislacién norteamericana fue la primera normativa antimonopolio. En lo principal, La
legislacion norteamericana se encuentra fundamentada en una serie de principios
consagrados en la constitucidn americana, uno de los principios fundamentales es el

.. . . . . .. 21
siguiente: conservar la competencia como el medio de organizar la vida econdmica. “~(El

subrayado no pertenece al texto original).

Una vida econdmica organizada por la competencia permite en la mayoria de los casos
generar precios mas bajos, mejores productos y mayor bienestar para el consumidor. Para
lograr esto es necesario asegurar y generar grupos de competidores que operen de forma
independiente en el mercado y crear una la legislacion antimonopolio que resguarde el

proceso competitivo.

Como se menciono anteriormente, la Sherman Act fue creada para evitar todo tipo de
conductas que fueran contra la competencia. Como se menciond anteriormente la
Sherman Act estuvo sujeta a varias interpretaciones jurisprudenciales, que dieron origen a

la Regla Per Se y posteriormente a la Regla de la Razén.

La Regla de la Razdn permitia a los jueces analizar cada caso y descubrir si alguno de ellos
causaba algun dafio o beneficio para la economia del pais; mientras que la Regla Per Se
sancionaba por el sélo hecho que se haya llevado a cabo la conducta, sin realizar ningln
analisis previo. Estas dos reglas fueron y han sido fundamentales para el desarrollo del

Derecho de Competencia Econdmico y el andlisis de los casos existentes.

L CFR. FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Fondo Edicién 2002, pag. 916.
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La Sherman Act en resumen busca: “asegurar la eficiencia del sistema productivo,
incentivar la produccion y que la riqueza se distribuya homogéneamente. Todo ello atrae
consigo beneficios que para la doctrina dominante, constituyen el bienestar de los
consumidores, lo que a su vez implica libre disponibilidad de posibilidades, mejor eleccidn,
mayor eficacia en el mercado cerrando nuevamente el circulo consiguiendo incrementar
el beneficio del consumidor. Toda concentracién o monopolizacion se considera contraria

a la finalidad de la norma.”?

Si bien la Clayton Act fue analizada anteriormente, es oportuno retomarla en este punto.
La Clayton Act surgié también con el fin de llenar los vacios que surgieron de la Sherman
Act, aunque no genera ninguna conducta nueva, sin embargo se centra en conductas
especificas que segun Hermenegildo Baylos son: a) la fijacién de precios discriminatorios;
b) la contratacion de clausulas “tying”; c) la actuacién de sociedad holding; y, d) la

intervenciéon de otras sociedades mediante gestores comunes.?

A pesar de la aceptaciéon mundial que tiene el derecho antimonopolio existen marcadas
diferencias entre la Comunidad Europea y los Estados Unidos de Norteamérica para la

aplicacion de este derecho.

Para el autor, Fernando Diez Estrella, de la Universidad de Nebrija existen cinco

diferencias fundamentales:

1) Uno de los objetivos fundamentales del derecho comunitario es eliminar las
practicas que interfieran con el fin de la integraciéon de los mercados, ya que a
partir del Tratado de Roma se busca fomentar la integracién del mercado
comunitario. Sin embargo una cldusula de este tipo no existe en el derecho

antimonopolio norteamericano.

22 ELINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catélica del Per,
Fondo Edicidn 2002, pag. 919.

23 CFR. FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Fondo Edicién 2002, pag. 921.
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2)

4)

5)

Mientras que desde 1970 en Estados Unidos el principio rector de la mayoria de las
decisiones politicas, legislativas y judiciales fue la eficiencia de los beneficios que
puedan darse del reparto econdmico del mercado, en la Comunidad Europea, para
estos procesos se dio una mayor importancia a consideraciones de caracter social y

politico.

Mientras que en Estados Unidos existe un sistema de aplicacion del derecho
antimonopolio descentralizado; la Comunidad Europea se maneja con un sistema
centralizado, ya que se atribuye a las autoridades a nivel nacional o comunitario las

potestades mas importantes relativas al tema.

Para el sistema estadounidense, el tamafio de un agente econdmico no era un
objetivo a conseguir. En la Comunidad Europea se pretendia generar situaciones
para poder competir eficientemente con las grandes corporaciones mundiales por
lo que, el poder de mercado que se derivaria de tales situaciones seria inevitable y

no se prohibirian las situaciones de dominio, sino sélo el abuso de las mismas.

En la Comunidad Europea existe mayor confianza en la intervenciéon de los
gobiernos, ya que consideran que son capaces de solucionar los problemas del
mercado. De igual manera existia la creencia generalizada de que un monopolio,
una vez creado, duraria por siempre. Por el contrario, el sistema estadounidense
no otorga a los jueces capacidad para evaluar la eficiencia, ya que considera que
existen fuerzas en el mercado que terminaran por destruir los monopolios

(excepto cuando la situacién de monopolio se debe a una mayor eficiencia).24

En conclusidn, tanto el derecho antimonopolio comunitario como el estadounidense

buscan el mismo fin: proteger el mercado y al consumidor. Sin embargo debido a las

2% CFR. DIEZ ESTRELLA Fernado, LOS OBJETIVOS DEL DERECHO ANTITRUST, publicado en Gaceta Juridica de
la UE y de la Competencia, n2 224,xMarzo/Abril 2003, pags. 32 a 52.
http://www.nebrija.com/fundacioniconebrija/documentos/LosobjetivosdelDAntitrust2003.pdf. A 5 de abril

de 2011, 20h27.
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diferencias existentes, no solo en el ambito cultural sino socioecondmico, cada sistema,
para llegar al fin buscado, utiliza distintos medios. La Comunidad Europea pretende llegar
a manejar un mercado comunitario donde existan empresas grandes que tengan posicién
de dominio pero no abusen de la misma, mientras que Estados Unidos, no busca tener
grandes empresas sino regular cualquier posible dafio o distorsidon que pueda darse en el

mercado.

El Derecho de Defensa de la Competencia investiga en todas sus modalidades, los
acuerdos restrictivos de la competencia, los abusos de posicion de dominio y controla las

concentraciones econdmicas anticompetitivas.

2.2. Derecho sancionador de la Competencia Desleal

Este derecho nace en la época del liberalismo econdmico del siglo XIX, ya que en este
momento histérico nace la libertad de industria, de comercio y como resultado la libertad

de competencia.25

A manera de analisis cronolégico del desarrollo del derecho de competencia desleal, se

pueden establecer tres modelos claros que fueron excepcionalmente distintos entre ellos:
A) Modelo paleoliberal®
B) Modelo Profesional

C) Modelo Social

Modelo Paleoliberal: Durante este modelo la competencia desleal se caracterizd por su

naturaleza penal y fragmentaria, ya que no existia una legislacion de caracter general que

2> CFR. DARNACULLETA | GARDELLA M. Mercé, La Competencia Desleal, Editorial IUSTEL, primera edicion
2007, pag. 23

?® postura adoptada por el autor DARNACULLETA | GARDELLA M. Mercé, La Competencia Desleal, Editorial
IUSTEL, primera edicidn.
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contuviera las conductas desleales. Su naturaleza era penal ya que existian varias

sanciones para quienes incurrieran en este tipo de conductas.

Es importante mencionar que durante la época histérica de este periodo se comprendia a
la libertad de competencia como el resultado de la libertad de comercio y la no

intervencion del estado en estos d@mbitos.”’ (El subrayado no pertenece al texto original).

Modelo Profesional: este modelo permitid dar gran importancia a un sector de la

economia, como son los empresarios y tomar en cuenta la posicién que los mismos

tuvieron para visualizar que conductas positivas o negativas ocurren dentro del mercado.

Los empresarios, en base a lo expuesto, empezaron a solicitar proteccién frente a las
actividades que fueran consideradas como perjudiciales para su mercado alcanzado

legitimamente.

Durante este modelo la competencia desleal se caracterizé por: a) la cldusula general de
prohibiciéon de las conductas que incurriesen en competencia desleal hacia remisidn al
mismo comportamiento de la sociedad empresarial, usando términos como “buenas
costumbres” o “usos honestos en materia industrial y comercial”; b) se tutelaban los
intereses propios de los empresarios, es decir se fundamentaba en intereses privados; c)
los actos que afectaban a las empresas podian causar dafio a su esfera interna o externa.
Existian actos que provenian de la misma sociedad de empresarios, como por ejemplo la
violacion de los secretos empresariales. Por otro lado se dieron actos que afectaron a la
esfera externa y que consistieron, por ejemplo, en publicidad engafiosa; d) se perdié el
caracter penal, caracteristica propia del modelo paleoliberal. En este modelo las sanciones
se ajustaron al plano civil; e) la normativa existente sobre competencia desleal no se

interpretaba como una intervencion estatal, sino como un derecho de conflictos.

2’ CFR. DARNACULLETA | GARDELLA M. Mercé, La Competencia Desleal, Editorial IUSTEL, primera edicidn
2007, pag. 24

31



Este modelo entra en vigencia en Espafia con la firma del Convenio de Paris en 1970 sin

embargo internamente tomo mas tiempo, hasta la Ley 61/1964 que determinaba:

“Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar confusion entre
bienes y servicios, la que tienda a producir descrédito de los competidores o de los
productos de los mismo y, genéricamente, la que sea contraria a las normas de correccion

y buenos usos mercantiles”

Sin embargo esta disposicion Unicamente tomo en cuenta el ambito de la publicidad
omitiendo los demas actos que podrian incurrir en competencia desleal. A pesar de las
omisiones existentes, es importante recalcar que este ya fue un primer intento en la
legislacion espanola y tuvo un impacto tan fuerte que incluso fue creado el Jurado Central

de Publicidad, que se encargaba de realizar el control sobre este tema.

Finalmente por medio de la Ley 32/1998 la legislacion espafiola dio nacimiento a una
clausula general lo suficientemente amplia para abarcar todos los posibles actos, ya que
consideraba que todos los actos que fueren contrarios a las normas de correccién vy

buenos usos mercantiles, eran actos de competencia desleal.

Modelo social: en este modelo el derecho de competencia desleal deja de velar
Unicamente por los intereses de los empresarios y busca proteger a los consumidores. Es
por esto que competir dentro del mercado se vuelve una obligacién para los empresarios.

Esto se vio claramente estipulado en el articulo 38 de la constitucién espafiola vigente,

gue establecia:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los

poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de

acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién” (El

subrayado no pertenece al texto original).
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De igual manera, para cumplir con la disposicidon constitucional el Estado espafiol creé una
legislacion que le permitiera reprimir las conductas que pudieran causar algun tipo de
alteracion en el mercado (derecho de defensa a la competencia) y también las conductas
que afectaran a las exigencias del orden del mercado. Inclusive se contempld en la

legislacién comunitaria esta doble proteccién.

Es necesario mencionar que ambas legislaciones, a pesar de ser independientes se
complementan, ya que la legislacién de defensa a la competencia tiene como fin la
proteccion al mercado y a los consumidores y la legislacion de competencia desleal

protege a quienes participan dentro del mercado.

Lo novedoso dentro de este modelo es que toma en cuenta varios intereses: a) interés
privado de los competidores; b) interés colectivo de los consumidores, e; c) interés

publico del Estado.

De esta manera se toma en cuenta a todos los posibles participantes dentro del mercado,

velando por todos sus intereses y sobre todo precautelando al consumidor.

En conclusién el derecho sancionador de la Competencia Desleal se encarga de investigar

conductas desleales tanto publicitarias como no publicitarias.

2.3. Derecho de Defensa al Consumidor

El consumo ha estado presente en la historia de los seres humanos desde sus inicios, ya
gue siempre se ha visto en el papel de satisfacer sus necesidades. Desde la Revolucién
Industrial y con el nacimiento de las empresas la relacion necesidad- consumo fue
incrementando hasta tomar una gran fuerza en nuestros dias. Es por esto que los
legisladores y los estados se vieron en la necesidad de proteger a la parte mas débil de la

relacion necesidad-consumo: el consumidor.
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El primer foco de interés para el derecho del consumidor fueron los alimentos. Desde el
inicio de las civilizaciones egipcias, romanas y griegas estas ya ejercian un control en la
carne y las bebidas. Una vez llegada la Edad Media se empezaron a formar los primeros
gremios y con ellos los primeros inspectores de alimentos y los primeros indicios de
proteccion al consumidor. A manera de ejemplo se puede citar la denominada “Assize of
Bread” dictada por el Rey Juan de Inglaterra en 1202, debido a los constantes abusos y

engafos del gremio de los panaderos:

“Si cualquier falta es encontrada en el pan de cualquier panadero de esta ciudad, la
primera vez permitanle que sea arrastrado desde el Hall gremial hasta su casa y la falsa
tajada cuelgue de su cuello; si, una segunda vez, él es encontrado cometiendo la misma

, / , 28
ofensa, él deberd ser puesto en un cepo y permanecer ahi por lo menos una hora”“".

A partir de la Revolucidn Industrial la manera de consumir cambid, de una forma
rudimentaria a una era tecnificada, ya que el fendmeno del maquinismo permitié generar
mas produccién, lo que a su vez generaba mayor consumo, apoyado por un gran

bombardeo de publicidad a los consumidores.

Es necesario mencionar que con el inicio de esta nueva era, el consumo incrementd pero
las condiciones en las que se realizaban varios productos no mejoraron. Existieron muchos
casos de intoxicaciones y muertes por insalubridad en la produccién de alimentos de
consumo humano, sin dejar de lado varios casos de deformaciones y cegueras causadas

por el uso de maquillajes con altos contenidos quimicos.

Es por esto que en 1960 el presidente John F. Kennedy dio inicio al movimiento
consumerista, mediante una fuerte campana de publicidad en Nueva York el 15 de marzo

de 1962. El movimiento tuvo un fuerte impulso mediante el mensaje del Presidente

8 DURAND CARRION Julio Baltazar, Tratado de Derecho del Consumidor en el Perd, primera edicidn 2007,
pag. 38.
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Kennedy al Congreso, en el cual promulgd la Tabla de Derechos del Consumidor, que ha

servido de base para desarrollar las nuevas legislaciones de defensa al consumidor.

En la actualidad la defensa al consumidor no se enfoca solo al individuo sino a todo el
grupo humano considerado como consumidor. Se han dado grandes discusiones respecto
si debe entenderse como un derecho enraizado en la constitucién o como un derecho

personal inherente al ser humano.

El tratadista Julio Baltazar Durand Carrién considera que “(...) la condicion de consumidor
es intrinseca a la condicion misma de persona humana en toda su esencia y sin condicion
alguna, porque el hombre ontolégicamente hablando es sujeto de necesidades desde su
nacimiento (...). El interés protegido del consumidor es en esencia el de la persona humana
en tanto sujeto de necesidades y fin supremo de la sociedad y el Estado, por ello la

perspectiva de su proteccion debe proyectarse hacia la colectividad en general. #29

2 |bidem.
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CAPITULO II.- EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN EL DERECHO DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El derecho de defensa de la competencia busca plantear normas a la estructura del
mercado que resulten convenientes para la libre competencia y en caso de que alguna
conducta distorsione la competencia debera sancionar a aquellos agentes econémicos

gue infrinjan esta normativa.

El derecho de defensa a la competencia trata situaciones y conductas concretas que se
suscitaron en un lugar y momento especifico. Por esto es necesario un elemento
econdmico como método de analisis. En este mismo sentido el derecho de defensa de
la competencia es complementario con los distintos métodos econdmicos que
permitan el andlisis de los acuerdos restrictivos, el abuso de la posicién de dominio y el

control de concentraciones. Asi tenemos que:

A) Los acuerdos restrictivos restringen la competencia cuando su objetivo es sustituir

la actuacidn independiente en el mercado para obtener eficiencias en base a la
actuacidn concertada y de esta manera reducir los incentivos para competir. Por
esta razon los ordenamientos juridicos prohiben estos comportamientos para
lograr preservar una situacion de rivalidad entre agentes econdmicos en el

mercado.

Este tipo de acuerdos tienen el caracter de secreto con el fin de evitar la existencia
de pruebas incriminatorias. Frente a esto las autoridades de competencia a nivel
mundial han sido mas estrictas y han tomado en cuenta no sélo los acuerdos sino
también las practicas concertadas, las decisiones y las recomendaciones de

asociaciones de empresas.
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B) El control de las concentraciones econdmicas busca determinar la consecuencia

C)

de una operacion mercantil que pueda modificar la estructura de control o parte
de la misma de los agentes econdmicos y pueda derivar en algun tipo de obstaculo

dentro de un mercado determinado.

No todas las operaciones mercantiles que tengan relacidon con la estructura del
control de un agente econdmico deben ser analizadas por la autoridad de
competencia. Unicamente son analizadas las concentraciones econdmicas, las
mismas que tienen lugar cuando existe un cambio estable y duradero en la

estructura del control de las empresas envueltas en el proceso de concentracién.

En este sentido, no todas las concentraciones econdmicas deben ser sometidas al
control de la autoridad de competencia, es por esto que existe el sistema de
umbrales para la notificacidn. Dentro de este sistema se contemplan dos opciones
para la notificacién: a) Voluntaria: los agentes econdmicos pueden someter
voluntariamente y de forma previa la realizacién de la concentracién a la Autoridad
de competencia; y, b) Obligatoria: bajo este sistema los agentes econémicos deben
someter al control de la Autoridad de competencia todas las concentraciones que

se encuentren contempladas bajo los parametros establecidos en la ley.

La_posicion _de dominio consiste en aquella situacién en la cual un agente

econdmico tiene la facultada de obstaculizar la competencia efectiva en un
mercado mediante la posibilidad de mantener un comportamiento independiente

respecto de sus competidores, clientes y consumidores.

Dentro del concepto de posicidon de dominio, el elemento clave dentro del concepto es

la actuacién independiente ya que es la manera apreciable en la cual podrian verse

afectados los competidores, clientes y proveedores.

37



Como se ha mencionado anteriormente, el ostentar una posicion de dominio puede
derivar de varios factores, sin embargo lo sancionado es Unicamente abusar de la

posicidn de dominio para tratar de conseguir un mercado monopdlico.

1. LEGISLACION COMPARADA Y LOS CASOS DE ABUSO

Es importante, para comprender y analizar de mejor manera el abuso de posicién de
dominio, tomar en cuenta la legislacién existente a nivel internacional y nacional. Para
obtener una perspectiva mds amplia de los avances de la legislacion ecuatoriana es
necesario compararla con la legislacién colombiana y peruana, ya que son las mas
cercanas a nuestro pais, con la legislacion espafiola, para abarcar mayores posibilidades

de andlisis y con la Decisidon 608 de la Comunidad Andina de Naciones.

1.1.LA POSICION DOMINANTE Y EL ABUSO

Antes de comparar las legislaciones es necesario comprender qué se considera como
posicién de dominio. Para ello citaremos dos definiciones, tanto de la Comunidad Europea

como de Estados Unidos.

La Comunidad Europea considera que la posicién de dominio es:

“Una posicion de fortaleza econdmica que disfruta un empresario, la cual lo habilita para
evitar la competencia efectiva, hecho que lo mantiene en el mercado relevante
proporcionandole, el poder para comportarse en un grado independiente de sus

. . slas . 30
competidores, sus clientes y por ultimo sus consumidores.”

La legislacidn norteamericana tiene una posicidn diferente respecto a esta definicidn. Las

cortes norteamericanas no hablan de posicién de dominio sino de poder monopdlico y, lo

° ELINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
Fondo Edicion 2002, pags. 470y 471.
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“"

definen de la siguiente manera: “el poder para controlar los precios del mercado

. 31
excluyendo a la competencia.”

Una vez expuesto el concepto de posicién de dominio ahora es necesario comprender lo
que significa el abuso de la misma. El diccionario de la Real Academia de la Lengua, define

a la palabra abuso de la siguiente manera:

“Abuso: Accién o efecto de abusar. Infidelidad que consiste en burlar o perjudicar uno a
otro por inexperiencia, afecto, bondad excesiva o descuido, le ha dado crédito. Es una de
las circunstancias que agravan la responsabilidad penal en la ejecucién de ciertos delitos.
Ejercicio de un derecho con el animo de hacer dano a otro. Circunstancia agravante de
apreciacion potestativa, determinada por aprovechar en la comisién del delito la notable

desproporcién de fuerza o nimero de delincuentes y victimas.

Abusar: Usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo o alguien. Hacer

. L 32
objeto de trato deshonesto a una persona de menor experiencia, fuerza o poder.”

Para obtener una definicion mas juridica el INDECOPI*? establece lo siguiente, con

respecto al abuso de la posicién de dominio:

“El INDECOPI considera que existe abuso de posicién de dominio en el mercado cuando
una o Mas empresas que se encuentran en posicién de dominio actuan de manera
indebida con el fin de obtener beneficios y causar perjuicios a otros que no hubieran sido

posibles de no existir la posicidn de dominio.”**

*! Ibidem

*? Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

3 |nstituto de Defensa a la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual creado en noviembre
de 1992, mediante el Decreto Ley N° 25868 en la Republica el Perd. Tiene como funciones la promocién del
mercado y la proteccion de los derechos de los consumidores. Ademas, fomenta en la economia peruana
una cultura de leal y honesta competencia, resguardando todas las formas de propiedad intelectual: desde
los signos distintivos y los derechos de autor hasta las patentes y la biotecnologia.

** FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Fondo Edicion 2002, pag. 519.
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En conclusidn, lo que busca el agente econdmico que abusé de su posicion de dominio es
obtener beneficios causando perjuicios a terceros operadores econdmicos y al

consumidor.

Es por esto que cada legislacion contempla posibles casos de abuso de posicion de
dominio, sin embargo no es una lista de casos taxativa, ya que el mercado es variable y se
encuentra en constante evolucidn, por lo tanto se deja una puerta abierta a otros casos no

contemplados en la Ley, mediante la cldusula general prohibitiva.

Debe entenderse que una empresa goza de posicion dominante cuando puede actuar de
manera independiente de sus competidores, compradores, clientes o proveedores debido
a circunstancias como la participacion significativa de los operadores econdmicos en el
mercado, las caracteristicas de la oferta y la demanda, el desarrollo tecnolégico, al acceso

de competidores a fuentes de financiamiento, suministros y redes de distribucién.

Los operadores econdmicos pueden llegar a ostentar una posicién dominante en el
mercado gracias al concepto de libertad econdmica que fue el fundamento filoséfico del

liberalismo y su esencia es la libertad contractual.

La libertad econémica permite a los operadores utilizar todos los avances tecnoldgicos a
su alcance y estrategias con el fin de atraer el mayor nimero posible de clientes y sacar

del mercado a aquellos competidores que no son tan solicitados.

Usualmente los agentes econdmicos que aplican tecnologia de punta, ofrecen los mejores
precios y pueden llegar a un mayor nimero de consumidores gracias a sus redes de
distribucién. Son aquellos operadores los que estdn en mayor posibilidad de ostentar
posicién dominante en el mercado, sin embargo es importante mencionar que la posicién

dominante no es sancionada, Unicamente su abuso.
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Para definir si una empresa cuenta o no con posicidén dominante es necesario estudiar el
mercado relevante en sus tres dimensiones por producto, geografico y temporal, en base
a este analisis se busca demostrar si la empresa tiene o no el poder de elevar los precios y

excluir a los demas competidores.

Para analizar el mercado relevante es necesario tomar en cuenta los siguientes factores: a)
la capacidad de sustitucién que tiene el bien o servicio y el tiempo en que demora ser
sustituido; b) el costo de los insumos y de la distribucion del bien o servicio y de sus
sustitutos; c) los costos y la probabilidad que tienen los consumidores de acceder a otros

mercados; y, d) las barreras de entrada.

Es importante recalcar que no es posible que las normas de defensa de la libre
competencia abarquen todas las practicas comerciales dafiinas a la competencia ya que
existen otras ramas del derecho que pueden solucionar controversias de caracter
extracontractual. El derecho a la libre competencia Unicamente sancionard legalmente
cuando exista una probabilidad significativa de que la conducta genere un perjuicio al

mercado y a los consumidores.

Una consecuencia de las conductas anticompetitivas son los monopolios. Por monopolio
debe entenderse aquella situacién donde Unicamente existe un vendedor que se
encuentra en capacidad de dominar ampliamente el precio que aplica ya que puede
fijarlos a su antojo.35 Para que un monopolio pueda subsistir es necesario que existan
barreras de entrada que puedan perdurar como por ejemplo, restricciones reglamentarias
0 concesiones.

En este sentido, no todos los monopolios son perjudiciales. Existen monopolios naturales,
gue se forman gracias a las economias de escala, es decir el mercado funciona mejor con

un solo agente econdmico debido a su eficiencia en la produccidn. Este tipo de monopolio

*> CFR. KHEMANI. Sy M.DUTZ. “The Instruments of Competition Policy and their relevance for Economic
Development” En: Regulatory policies and Reform: A Comparative Perspective. Frichtak (editor), World
Bank, Private Sector Development Department. 1995.
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usualmente es manejado por el estado respecto a los precios, calidad y acceso a los bienes

.. 36 . . .
o servicios que se produzcan,”™ como por ejemplo el sistema de agua potable en Quito.

Los monopolios, que no se forman gracias a economias de escala, tienden a formarse en
base a casos de abuso de posicién de dominio o concentraciones de poder econémico. Es
en estos casos donde los agentes econémicos deben ser sancionados. Sin embargo es
importante recordar que ostentar posicion dominante en un mercado no es ilegal porque
el fin del Derecho de la Competencia no es sancionar a operadores econémicos que han

tenido éxito en el manejo de sus negocios.

Una vez analizado, de manera general, el concepto de posicién de dominio es necesario
analizar los elementos principales que lo componen y que pueden ser resumidos de la
siguiente manera: a) actuacién Independiente; b) desarrollo tecnolégico de bienes vy
servicios; c) acceso de los competidores a fuentes de financiamiento; y, d) canales de

distribucidn

Actuacién Independiente: este comportamiento se refleja en la prescindencia de un

agente econdmico del resto de los participantes del mercado relevante. La independencia

es fundamentada en dos factores: a) tiempo; vy, b) barreras de ingreso.

Respecto al tiempo, el agente econémico podra actuar con independencia hasta que los
otros participantes del mercado puedan ofertar productos o servicios sustitutos. También
es importante considerar que el precio al que oferta sus productos o servicios el agente
econdmico dominante resulta atractivo para los demas competidores, por lo que si no
existen barreras de entrada varios potenciales competidores podran ingresar.

Igualmente para verificar la actuacion independiente es necesario definir el mercado
relevante en base a los aspectos mencionados anteriormente (producto, geografico y

temporal).

3% |bidem. P. 61-62
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La delimitacién por producto permite reconocer el conjunto de productos sustitutos
evaluando los distintos usos de los productos analizados, esta evaluacion puede
desarrollarse mediante entrevistas, encuestas a los principales consumidores y pruebas en
el mercado (como el SNIPP test o monopolista hipotético que permite ver la sustituibilidad
del producto). Una vez analizadas las encuestas, entrevistas y pruebas se podria
establecer que productos pueden ser sustitutos y pasarian a ser potenciales o reales

consumidores.

La delimitacidon geogréfica es realizada principalmente en base al criterio del costo de
transporte, ya que puede darse el caso que un producto sea sustituto pero el costo de
transporte de ciudad a ciudad sea muy elevado, por lo tanto ya no podria ser considerado

como tal.

La delimitacion temporal permite observar la relacién que existe entre la fecha de
contratacién y la fecha de entrega del producto o servicio, normalmente existe una
diferencia entre ambas fechas sin embargo no deben existir diferencias significativas entre

el corto, mediano vy largo plazo.

Una vez identificado el mercado relevante es necesario verificar si existe o no
concentracion en la industria. Para Khemani la concentracién es definida como aquella
situacidn en la cual un pequefio grupo de empresas representa una gran proporcion de la
actividad econdmica en lo referente a ventas, activos o empleo.37

La funcion de los indicadores de concentracidon es generar alertas sobre los mercados
altamente concentrados, ya que es en este escenario donde pueden darse el mayor

numero de conductas anticompetitivas.

*” CFR. KHEMANI, S y M.DUTZ. “The Instruments of Competition Policy and their relevance for Economic
Development” En: Regulatory policies and Reform: A Comparative Perspective. Frichtak (editor), World
Bank, Private Sector Development Department. 1995. P. 26-27
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El operador econdmico que ostente posicidn dominante tendra la posibilidad de actuar de
manera independiente respecto a sus competidores, compradores, clientes o
proveedores, sin embargo esto serd posible Unicamente a corto plazo ya que el mercado

tiende a corregir este tipo de distorsiones de manera natural.

Se considera que un operador econdmico que ostenta posicion de dominio, para que
actie de manera independiente, deberd encontrarse dentro de un monopolio o
monopsonio. Es necesario aclarar que no siempre la posicién de dominio se ve reflejada
por medio de un monopolio o monopsonio, todo dependerd de la situacién y el poder que

tenga un agente econémico frente a sus competidores.

En una economia libre, que cuente con un mercado dinamico las empresas deberdn estar
en constante evolucién ya que Unicamente las empresas eficientes podran mantenerse en
el mercado y las empresas que no puedan desenvolverse correctamente desapareceran

paulatinamente.

Dentro del andlisis de la actuacion independiente, también es necesario tomar en cuenta
la participacion en el mercado que tienen los operadores econdmicos con capacidad de
ostentar posicion dominante. No siempre el operador mds grande serd el que tenga mas
posibilidades de dominar en el mercado, todo dependera del tipo de mercado y si es no

fraccionado.

Un ejemplo ilustrativo es el que usa el Doctor Pinkas Flint, planteando el caso de un
agente econdmico que tiene el 40% de participacidon pero existen tres agentes mas que
tienen el 20% de participacién cada uno, probablemente sera complicado para el agente
econdémico con el 40% ostentar posicion dominante debido al tipo de mercado
desconcentrado (fraccionado) en el que se encuentra. Es decir existe un tipo de equilibrio
en el mercado. Por otra parte puede existir un agente econdmico con el 20% de

participacién pero el resto del mercado se encuentra dividido en 40 pequefos
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competidores, es decir el mercado se encuentra concentrado en una solo empresa con

participacién mayoritaria.

En base a lo expuesto se deduce que la empresa que tiene el 40% de participacion, no
podria elevar los precios ya que depende del resto de sus competidores al encontrarse en
un mercado equilibrado, sin embargo la empresa con el 20% de participacién tiene mas
posibilidad de ostentar posicién dominante al encontrarse concentrado el mercado en su
participacién, por lo tanto no siempre las empresas con el grado de participacion mas alto

tendran posicion de dominio.

Finalmente, para comprobar la actuacidon independiente de los agentes econdmicos es
necesario analizar el mercado en el cual se desenvuelven tomando en cuenta todos los
factores fundamentales como la delimitacién geografica del mercado y la capacidad de los
bienes de ser sustituidos, la concentracion del mercado y la participacion de los agentes

econdmicos en el mismo.
Sin embargo es necesario hacer hincapié en que si bien los monopolios son indicadores de
actuaciones independientes en el mercado, no siempre pueden ser considerados como

ilegales o perjudiciales para el mercado debido a la existencia de economias de escala.

Desarrollo Tecnolégico de los bienes y servicios: el poder y la concentraciéon de mercado

no son los Unicos medios con los que cuentan los agentes econdmicos para ostentar
posicion dominante. También existe el factor del desarrollo tecnolégico de las empresas

gue se manifiesta en el liderazgo y creacién de bienes o servicios.

Gracias a los derechos de propiedad industrial (principalmente patentes), varios agentes
econémicos han podido innovar en tecnologia y en desarrollo de bienes y servicios,
generando monopolios ya que, debido a los prenombrados derechos los agentes

econdmicos pueden realizar mejoras que les permiten acceder a reducciones significativas
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en los costos de produccidon e igualmente les permite capturar un mayor nimero de

preferencias de clientela.

El acceso de competidores a fuentes financiamiento y suministros: cuando se realiza un

analisis sobre posicion dominante es necesario observarlos desde lo que se considera un
estudio contra-fdctico. Este estudio consiste en analizar qué conducta se busca evitar, es

decir si se viviera una competencia efectiva no podria darse.

En este sentido es importante analizar los efectos que las conductas anticompetitivas
podrian tener en caso de ser llevadas a cabo. Uno de los efectos mds notorios, y que fue

mencionado en lineas anteriores son las barreras de entrada.

Las barreras de entrada estdn relacionadas directamente con el tiempo vy el dinero que
debe invertir un agente econdmico para entrar a determinado mercado, estos factores
deben ser recuperables, ya que si los gastos son muy altos o no se pueden recuperar el la
mayoria de agentes econdmicos optaran por no entrar a ese mercado por considerarlo de

dificil acceso.

Canales de distribucidn:

Como se menciono anteriormente, imponer barreras de entrada en un mercado es una
forma de hacerlo inaccesible, sin embargo no es la Unica forma de lograr ese fin. Una
empresa con posicion dominante ademds de imponer barreras de entrada se ve en la
posibilidad de obstaculizar la competencia por medio de de las redes o canales de

distribucion.
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Los canales de distribucion son fundamentales para los agentes econdmicos, ya que no
sirve de nada fabricar productos u ofrecer servicios si los consumidores no tienen acceso a

ellos.

En este punto es importante la estrategia de marketing, es fundamental que los clientes
reconozcan la marca de los fabricantes. La razon de este punto es que los consumidores

son fieles a las marcas sin necesariamente conocer a los productores de lo que consumen.

Las marcas que fidelizan a sus consumidores, al lograr ostentar una posicion dominante,
se ven en capacidad de negociar con sus proveedores para que puedan vender sus

productos sin necesidad de contar con distribuidores.

Finalmente, como se menciono en lineas anteriores, para determinar la existencia de
posicion dominante es necesario establecer cual es el mercado relevante en el que
compite el agente econdmico. Es necesario verificar si el mercado es amplio, especifico o
en un area determinada, es por esto que el primer paso para realizar cualquier tipo de

analisis es determinar el espacio geografico.

La importancia del espacio geografico radica en la sustituibilidad ya que Unicamente
aquellos proveedores a los que se pueda acceder sin costo adicional y mediante una
operacion facil deben ser considerados como sustitutos, debido al acceso sin trabas que

tendran los consumidores locales.
Es importante tomar en cuenta que no importa el tamafo de la empresa para tener
posicién dominio, lo que interesa es su posicidon y participacidon en el mercado, como

guedo especificado en el ejemplo utilizado por el Dr. Pinkas Flint.

En consecuencia los agentes econdmicos (vendedores o compradores) que se encuentren

en posicion de dominio, no siempre intentaran abusar de la misma y en caso de hacerlo
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buscaran imponer sus propias condiciones en el mercado, sin embargo es necesario
recordar que ademas el agente econdmico en posicion de dominio debe tener una cuota

de mercado persistente, es decir que su actuacién en el mercado no sea pasajera.

1.2.CIRCUNSTANCIAS O CRITERIOS PARA ESTABLECER LA POSICION DE DOMINIO EN EL
MERCADO

Existen criterios utilizados a nivel mundial para determinar si un agente econémico
ostenta o no posicion dominante. Tanto la jurisprudencia como la legislacién europea y
norteamericana han establecido ciertos criterios en base a los cuales se puede determinar
la posicién de dominio, que consisten en los siguientes: a) participacién en el mercado: Las
cortes europeas consideran que la participacion de mercado es fundamental, sin embargo
gue una empresa ostente una baja participacién de mercado no es eximente de un
posible abuso de posicidn de dominio, ya que la misma empresa podria controlar el
mercado de forma indirecta. En Norteamérica la postura es diferente su criterio plantea
gue un agente econdmico con el 80% o 90% ocupa posicion dominante indudablemente.
b) Dependencia: de acuerdo al criterio de la Comisién Europea una empresa puede
mantener a los consumidores en una situacion de dependencia en relacién a sus
productos o servicios; c) Factores estructurales: las cortes europeas consideran que el
factor estructural es de gran importancia, entre estos factores se consideran: el acceso a
tecnologia, redes de distribucidn desarrolladas, suficientes recursos econdmicos entre
otros; d) Desempefio de la empresa: la comunidad europea considera que el desempefo
de la empresa puede demostrar ciertas tendencias, por ejemplo si los margenes de
pérdidas por un tiempo determinado son muy altos puede tratarse de una estrategia para
preservar su posicion dominante en el mercado y eliminar a posibles competidores.?‘8

La Autoridad Ecuatoriana de Competencia®, en los casos que ha venido manejando en
sus dos afios de creacion ha considerado oportunos los siguientes criterios: a) el grado en

qgue el bien o servicio de que se trate es sustituible por otros, las condiciones de tal

%% CFR. ALMONACID SIERRA, Juan José y GARCIA LOZADA, Néstor Gerardo. Derecho de la Competencia,
Colombia: Editorial Legis 1998.
3% CFR. Resolucién No MIPRO- 001 — 2011 Proceso de Investigacion No. I-C-17885-2009-SCs.
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sustitucion y el tiempo requerido para la misma; b) el grado en que las restricciones
normativas limiten el acceso de competidores al mercado de que se trate o el acceso de
los proveedores a clientes alternativos; el grado en que el presunto responsable pueda
influir unilateralmente en la formacién de precios o restringir el abastecimiento o
demanda en el mercado y el grado en que sus competidores puedan contrarrestar dicho

poder.

Estos criterios han sido enfocados para determinar la existencia de dicha posicion el
literal a) hace referencia al grado de sustituibilidad del bien transado en el mercado en el
que se origina la controversia (mercado relevante), el literal b) hace referencia a las
barreras de entrada al mercado y, finalmente, el literal c) hace referencia a la competencia

potencial que enfrenta la supuesta empresa dominante.

En la practica, los criterios mencionados han sido utilizados por todas las agencias de
agencias de competencia a nivel mundial, en la evaluacidn y resolucién de casos por abuso
de posicién de dominio, respondiendo a la metodologia cominmente usada en esta rama

del derecho.

La legislacion peruana establece como factores determinantes para analizar la posicion
dominante, los siguientes: a) Una participacion significativa en el mercado relevante; b) las
caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios; c) el desarrollo
tecnolégico o servicios involucrados; d) el acceso de competidores a fuentes de
financiamiento y suministro asi como a redes de distribucidn; e) la existencia de barreras a
la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica; y, f) la existencia de proveedores,

clientes o competidores y el poder de negociacidn de éstos.
La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en su
informe sobre el Abuso de la Posicién de Dominio, tras el noveno periodo de sesiones en

2008 establece que, la gran mayoria de autoridades de competencia a nivel mundial
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utilizan herramientas similares para determinar la posicién de dominio de los agentes

econdmicos.

Los procedimientos habituales consisten en analizar, como punto de partida, la cuota de
mercado, posteriormente se analiza si existen barreras de entrada, salida y expansién, vy
la posicidn frente a la que se encuentra con respecto a sus competidores dentro del

mercado relevante.

De acuerdo al informe realizado por la UNCTAD el analisis para determinar la posicién de
dominio consta de tres partes fundamentales: a) delimitacion del mercado pertinente; b)
determinacién de si la empresa domina el mercado; y, c) determinacién de una conducta

abusiva en el mercado.

Una vez delimitado el mercado y calculada la cuota de mercado, aparece la denominada
“zona de exclusién” a la cual entraran todos los agentes econdmicos con bajos niveles de

cuota de mercado.

Finalmente para analizar a los agentes econdmicos fuera de la zona de exclusidn se
tomaran en cuenta factores como: barreras de entrada, salida y expansion, la posicion
respecto a otros competidores, el poder de la demanda y todo tipo de elementos que

permitan verificar una posicion dominante en el mercado.

La Red Internacional de Competencia®® en base a su encuesta realizada en 2007 de
manera casi general se aplicaban lo siguientes factores para establecer posicion
dominante: a) cuota de mercado de la empresa y sus competidores; b) posicion en el

mercado; c) comportamiento de los competidores; d) barreras de entrada y expansion; e)

* Red Internacional de Competencia: es una red informal de agencias de competencia que busca ofrecer un
espacio especializado a las autoridades de competencia para el mantenimiento de contactos regulares y
abordar problemas practicos de la competencia, generando un didlogo dindmico que sirva para construir el
consenso con el fin de construir principios de politica de competencia en toda la comunidad mundial de
defensa de la competencia.
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economias de escala y alcance; f) efectos de la red; g) poder de la demanda; h) acceso a
los mercados; i) durabilidad del poder de mercado; j) madurez del mercado; vy, k) acceso a

recurso los recursos esenciales.

En conclusién la mayoria de legislaciones, asi como tendencias mundiales y organismos
internacionales concuerdan que uno de los elementos principales para establecer la
posicion dominante es tomar en cuenta la cuota de mercado y las barreras de entrada

hacia otros competidores.

En este punto es necesario recordar que el mercado no es estatico y que no siempre la
cuota de mercado serd un indicador preciso para evaluar la posicién dominante, ya que lo
fundamental es que pueda existir el riesgo de dafio en el mercado por la actuacion de un
agente econdmico que se encuentra en capacidad de restringir el mercado debido a varios

factores, como por ejemplo su innovacién tecnoldgica.

Como queda visto el abuso de la posicién de dominio es una de las tres figuras juridicas de

las cuales se encarga de investigar el derecho de defensa de la competencia.

1.3.LEGISLACION COMPARADA.

COLOMBIA

Mediante Decreto No 2153 de 30 de Diciembre de 1992, publicado en el Diario Oficial No.
40.704, del 31 del mismo afo, se dicta la Ley por la cual se reestructura la
Superintendencia de Industria y Comercio y otras disposiciones. En esta Ley se encuentra
definido lo que se entiende por posicion de dominio y todos los actos que deben ser

tipificados como abuso de la misma.

51



Dentro del articulo 45 se contemplan las definiciones que los legisladores colombianos,
han considerado pertinentes para la defensa de la competencia. El numeral quinto

establece lo siguiente:

“5. Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las

condiciones de un mercado.”*

Si bien esta definicién abarca, de manera muy concreta, lo que debe considerarse como
posicion dominante, considero que no toma en cuenta dos parametros esenciales dentro

de una definicion necesaria en el mercado.

Primero es necesario especificar bajo qué pardmetros se delimitard la posicion de
dominio, y es importante que se encuentren establecidos en la Ley, para no generar dudas

o incertidumbre sobre los mismos.

En segundo lugar la doctrina ha establecido de manera reiterada que la posiciéon de
dominio per se no es contraria a Ley, ya que puede ser resultado de economias de escala
o del esfuerzo del empresario que ha logrado llevar a su empresa a una posicién de

dominio, sin abusar de la misma.

A pesar de que este tema ha sido clarificado por la doctrina, seria conveniente incluirlo en
la Ley para que no existan dudas ni confusiones respecto a la posicién de dominio en el
mercado, lo cual conllevaria a una mayor seguridad para los empresarios y demas agentes

econdémicos.

En conclusidn, la definicion de los legisladores colombianos contempla los aspectos
necesarios para comprender qué significa la posicién de dominio. Sin embargo no seria

perjudicial tomar en cuenta los elementos antes mencionados para clarificar la definicion.

*L Art 5. Decreto No 2153 de 30 de diciembre de 1992, publicado en el Diario Oficial No. 40.704, del 31 del
mismo afio y mes.
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La Legislacion colombiana contempla los siguientes casos:

“ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las funciones a que refiere el
articulo 44 del presente Decreto, se tendrd en cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen
abuso de la misma las siguientes conductas:

1. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar uno varios
competidores o prevenir la entrada o expansion de estos.

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

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a la aceptacion
de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido por otras disposiciones.

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

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano
a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando la intencion o
el efecto de la prdctica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no
corresponda a la estructura de costos de la transaccion.

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”

Dentro de la legislacidon colombiana, se puede apreciar que no existe una cldusula general
prohibitiva, pues establece: cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la
misma las siguientes conductas, sin aumentar la frase entre otras o ademds que dejan la
puerta abierta a otras posibles situaciones de abuso que pueden irse generando con la

evolucién del mercado.

La legislacién colombiana establece una enumeracién de seis casos o circunstancias bajo
las cuales podria darse un abuso y sefiala casos de conductas exclusorias y explotativas ya
que contempla precios predatorios, barreras de entrada, subordinaciones y tratos

discriminatorios tanto a los consumidores como a los demas potenciales competidores.
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ESPANA:

La Ley 15/2007 de 3 de julio, continua con el objetivo de la ley anterior (16/1989) de dotar
a los poderes publicos de instrumentos eficaces para lograr el fin de garantizar la
existencia de competencia suficiente y encontrarse en la capacidad de protegerla frente a
todo ataque contrario al interés publico, inspirdndose y siguiendo las tendencias de las

normas comunitarias de politica de competencia.

La Ley espaiola no da una definicién clara de lo que debe entenderse como posicidn de
dominio, pero establece dos conceptos generales de lo que debe ser considerado como

explotacién abusiva:

“1. Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicién de

III

dominio en todo o en parte del mercado naciona

Sin perjuicio de la enumeracién de posibles situaciones en las cuales se perfeccionarian los

conceptos detallados a continuacion:

“2. El abuso podra consistir, en particular, en:

a. La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de
servicios no equitativos.

b. La limitacion de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las
empresas o de los consumidores.

c. La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacién de
servicios.

d. La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en situacién desventajosa frente a
otros.

e. La subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden relacién con el objeto de
dichos contratos.

3. La prohibicidon prevista en el presente articulo se aplicara en los casos en los que la posicién de
.. . . . o . e 42
dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido establecida por disposicién legal.”

*2 Art. 2 Ley 15/2007
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Las conductas explotativas, como su nombre lo indica, tienden a explotar el mercado
tanto a los consumidores como a los otros agentes econdmicos que puedan representar
competencia en el mercado. Las conductas exclusorias buscan prescindir de las empresas
competidoras, imponiendo contratos de distribucién exclusiva de un bien o un servicio,
tomando en cuenta que estas conductas deberan mantenerse dentro del marco en el que

la empresa tenga una posicion dominante dentro del mercado relevante.

Sin embargo es importante recalcar que establece un parametro territorial al tomar en
cuenta el mercado nacional, lo cual aclara que la conducta puede ser llevada a cabo en
una ciudad o puede ser de tal magnitud que afecte a todo el mercado nacional, siempre

tomando en cuenta la Regla del Minimo y la definicién del mercado relevante.

No obstante, este articulo cae en los mismos errores de la Ley colombiana, ya que no fija
los parametros bajos los cuales se debera establecer si existe 0 no posicion de dominio y

tampoco aclara que no es un delito ostentar una posicién dominante.

La legislacidon espafiola incluye la clausula general prohibitiva, ya que al establecer la frase
en particular, deja abierta la posibilidad a otros casos que no sean los particularmente

enumerados.

Igualmente queda claro con el numeral tercero que la Legislacién espafiola es sumamente
estricta respecto a los posibles casos de abuso de posicién de dominio, ya que a pesar de
gue la posicién de dominio provenga de una disposicion legal, los agentes econdmicos que
se encuentren sujetos a la misma se encontraran bajo el mismo control que las demas
empresas. Considero que esta disposicion es beneficiosa en el mercado ya que al incluir
las disposiciones legales que pueden generar una eventual desigualdad entre los

competidores, genera equidad en el trato a las empresas dentro del mercado.
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PERU
La Republica del Perd ha contado con normas de competencia desde hace varios anos.
Mediante Decreto Legislativo N2 701, se cred la Ley contra las Practicas Monopdlicas,

Controlistas y Restrictivas de la Libre Competencia.

Sin embargo tras mds de quince afios de vigencia de la mencionada Ley, los legisladores
peruanos cayeron en cuenta de la existencia de varios vacios legales y deficiencias. Es por
esto que el 24 de junio de 2008, mediante Decreto Legislativo N2 1034 se aprueba la Ley

de Represién de Conductas Anticompetitivas.

El articulo siete del mencionado Decreto Legislativo, establece:

“Articulo 7.- De la posicidon de dominio en el mercado.-

7.1. Se entiende que un agente econdmico goza de posicion de dominio en un mercado relevante cuando
tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o
demanda en dicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o
en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(c) El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de
distribucién.

(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacidn de estos.

7.2. La sola tenencia de posicion de dominio no constituye una conducta ilicita.”*

La definicion establecida en la Ley peruana contiene parametros no contemplados en las
otras legislaciones analizadas por lo tanto resulta mas completa. Primero es importante
mencionar que la Ley contiene un sujeto activo y otro pasivo; el sujeto activo son los
agentes econdmicos y el sujeto pasivo los competidores, proveedores o clientes. En base a

esto se puede concluir que la Ley establece una clara desigualdad en el mercado y sefiala

la importancia de proteger al sujeto mas débil, el sujeto pasivo.

* Art. 7. Decreto Legislativo 1034.
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Genera una gama mas amplia de posibilidades para afectar la competencia, ya que
contempla las posibilidades de restringir, afectar o distorsionar |la oferta y la demanda en
el mercado. Al especificar en el mercado la oferta y la demanda, especifica claramente el
objeto que seria afectado en caso de ostentar y abusar de una posicién dominante en el

mercado relevante.

Otro aspecto importante es que contempla la temporalidad en la cual un agente
econdmico con posicion dominante podria afectar al mercado, ya que al mencionar en ese
momento o en un futuro inmediato, toma en cuenta la accidén en el presente y sus posibles

efectos en el futuro.

Es importante recalcar que de las legislaciones analizadas hasta el momento, la peruana
es la Unica que contiene los parametros o criterios bajo los cuales debe ser analizado un
agente econdmico para concluir si ostenta o no posicién de dominio. Estos pardmetros
facilitan el andlisis legal y econdmico que debe realizar la Autoridad de competencia y
brindan seguridad juridica a los actores ya que establece claramente las directrices bajo

las cuales seran analizados.

Dentro de los pardmetros toma en cuenta el tamafio del mercado, que es un factor
importante al momento de aplicar la Regla de Minimis; las opciones de sustitucién que
tiene el bien o servicio en el mercado; la capacidad de implementar o desarrollar
tecnologia de los demas agentes econdmicos que sean competidores o potenciales
competidores y la facilidad con la que pueden acceder a medios de produccién y canales
de distribucidn; la existencia de barreras en el mercado de cualquier dmbito, como por
ejemplo el mercado de ciertos principios activos de medicamentos que se expenden bajo
receta médica, lo cual se convierte en una barrera de tipo legal ya que limita el mercado a

la prescripcion médica; y finalmente las opciones que generen los posibles competidores.

La legislacién peruana menciona los siguientes supuestos:
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“Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posicion dominante en el
mercado relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido
posible de no ostentar dicha posicidn.

10.2. El abuso de la posiciéon de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio
tales como:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicidn, o a aceptar ofertas de
venta o prestacion, de bienes o servicios;

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros. No constituye abuso de posicién de dominio el otorgamiento de descuentos y
bonificaciones que correspondan a practicas comerciales generalmente aceptadas, que se
concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago
anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen con caracter general, en todos los casos en
que existan iguales condiciones;

¢) Subordinar la celebraciéon de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su
naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

d) Obstaculizar de manera injustificada a un competidor la entrada o permanencia en una asociacién u
organizacion de intermediacion;

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucidn o venta exclusiva, cldusulas de no
competencia o similares, que resulten injustificados;

f)  Utilizar de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o procedimientos administrativos, cuyo
efecto sea restringir la competencia;

g) Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no aceptarlos; o,

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores

actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

10.3. La presente Ley se aplica inclusive cuando la posicion de dominio deriva de una ley u ordenanza, o de
un acto, contrato o reglamento administrativo.

10.4. Las conductas de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas.

10.5. No constituye abuso de posicion de dominio el simple ejercicio de dicha posicion sin afectar a
competidores reales o potenciales."44

Igualmente la legislacion peruana contempla situaciones similares a las analizadas, pero
de forma mds detallada y claramente redactadas. Incluye el abuso de procesos legales y
administrativos e incitacién a terceros a no proveer o aceptar bienes o servicios. Sin
embargo dentro los supuestos de abuso de posicion de dominio no se mencionan los

precios predatorios.

** Art. 10 Decreto Legislativo 1034
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Es importante tomar en cuenta que la legislacion peruana, al igual que la espafiola,
contemplan los casos de abuso de posicion dominio cuando la mencionada posicidén
derive de una disposicion legal e inclusive va mas alla al contemplar ordenanzas, actos,

contratos o reglamentos administrativos.

La novedad dentro de este articulo es la prohibicidn relativa de las conductas de abuso de
posicion de dominio. Frente a este inciso es necesario aclarar que no todas las conductas
son relativas y por relativa debe entenderse aquella conducta que, si bien se configura, no

produce ningun dafio en el mercado o al consumidor.

Esta prohibicién se fundamenta en la Regla de la Razén que segun el Dr. Pinkas Flint
“permite sopesar factores competitivos y determinar si la restriccién es razonable o no y si
existe interferencia significativa o impacto de importancia en la competencia. Bajo esta

norma, solamente las restricciones no razonables son ilegales”*

Por restricciones no razonables debe entenderse aquellas conductas que son
inherentemente anticompetitivas, como por ejemplo el reparto de mercado. Sin embargo
como no todas las conductas pueden ser catalogadas como no razonables deben ser
evaluadas caso por caso tomando en cuenta las condiciones del mercado antes y después

de las conductas restrictivas.*®

Finalmente incluye que la posicion de dominio per se no es ilicita, Unicamente su abuso.
Esta aclaracion igualmente brinda seguridad juridica y reconoce que el esfuerzo honesto y
de afios de un agente econdmico o simplemente la naturaleza del mercado en el que se

desarrolla no deben ser juzgados o malinterpretados.

5 FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
Fondo Edicién 2002, pag. 616.

¢ CFR.FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Fondo Edicién 2002, pag. 616.
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LA DECISION 608

La Decisidon 608 define a la posicion de domino como:

“Articulo 9.- Se entendera que uno o mas agentes econdmicos tienen posicion de dominio
en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar,
en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que los
demds agentes econdmicos competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores

. . . vl ey 4
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.” ’

Es evidente la gran similitud que existe entre la definicién planteada en la Decisién 608
con la de la Legislacidn peruana. Sin embargo no incluye los criterios bajo los cuales se
analizard la posicion dominante en el mercado y tampoco senala que la posicion de

dominio no es ilicita.

La Legislaciéon ecuatoriana en el Decreto Ejecutivo 1614-2009 Unicamente establece las
normas procedimentales y la competencia de la Autoridad Ecuatoriana, respecto a las
circunstancias o casos bajo los cuales se configura un supuesto abuso de posicién de

dominio, se rige bajo la Decisién 608.

Es importante anotar que el Decreto Ejecutivo 1614-2009, dispone como Autoridad de
Investigacion a la Subsecretaria de Competencia y Defensa del Consumidor y como

Autoridad Resolutoria al Ministro/a de Industrias y Productividad.

Los casos que contempla la Decisién 608 son los siguientes:

Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicion de dominio en el mercado:

a) Lafijacién de precios predatorios;
b) La fijacién, imposicidn o establecimiento injustificado de la distribucidn exclusiva de bienes o
servicios;

7 Art. 9. Decisién 608 CAN.
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c) La subordinacién de la celebracidn de contratos a la aceptacién de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales
contratos;

d) Laadopcién de condiciones desiguales con relacion a terceros contratantes de situacion analoga, en
el caso de prestaciones u operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja competitiva;

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de
venta o prestacion, de productos o servicios;

f) Laincitacidn a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacién de servicios; a impedir su
prestacidon o adquisicion; o, a no vender materias primas o insumos, o prestar servicios, a otros; y,

g) Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.

En general la Decisién 608 (adoptada como normativa interna tras la aprobacién de la
decision 616 y vigente hasta 13 de octubre de 2011 tras la publicacion de la LORCPM,) no
plantea nuevas circunstancias que no se encuentren contempladas en las otras

legislaciones analizadas.

De la misma manera, contiene una cldusula general prohibitiva, al mencionar se
presumen, y configura la posibilidad de la existencia de nuevos casos que puedan ir

surgiendo con la evolucion del mercado.

De lo analizado se desprende que existe concordancia tanto en las definiciones de
posicién de dominio como en los supuestos de su abuso. Sin embargo existen legislaciones
gue definen de mejor manera lo que se considera como posicion de dominio, bajo qué
parametros se analiza la supuesta posicién y los casos en los cuales estarian incurriendo

en un abuso.

2. SUPUESTOS CONCRETOS DE ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Una vez analizada lo que debe entenderse por posicion de dominante y sus supuestos
concretos de abuso, es necesario analizar de manera mas detalla los supuestos, sin
embargo al contener la actual legislacidn ecuatoriana una lista tan extensa de supuestos,
de manera didactica es posible analizar los supuestos que contiene la Decision 608 y la
mayoria de legislaciones analizadas anteriormente.

a) Lafijacion de precios predatorios
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Esta conducta se entiende como aquellos precios que son fijados por una empresa a un
nivel mas bajo que el de sus costos con el fin de ocasionar pérdidas en sus competidores
hasta eliminarlos del mercado, para luego elevar los precios hasta llegar a niveles

monopoll'sticos.48

Es necesario mencionar que una vez que la empresa decide reducir sus precios por un
determinado periodo de tiempo deberda asumir costos altos ya que sufrirda pérdidas
cuantiosas, que deberd recuperar a futuro, una vez que logre sacar del mercado a sus

competidores.

La doctrina asi como la jurisprudencia han reconocido a este tipo de conducta como abuso
de posicion dominante, sin embargo existe un limite delgado entre una conducta
competitiva y una conducta predatoria quedando a decisién de la Autoridad de

Competencia establecer la diferencia.

Una empresa puede conseguir reducir sus costos mediante la implementacién de nuevas
técnicas, mayor inversion en publicidad y mejor distribucién del producto, lo que podria
acarrear eventualmente si sus competidores no reaccionan, que los mismos acusen al
agente econdmico de implementar precios predatorios en el mercado, cuando

Unicamente se encuentra implementando estrategias para crecer.

Es por esto que las legislaciones en defensa de la libre competencia se encuentran en un
dilema y responsabilidad, ya que si bien deben proteger la libre competencia en el

mercado, no deben desestimular la eficiencia en el mismo.

Uno de los efectos caracteristicos de la interposicion de precios predatorios es que a corto

plazo resulta beneficioso para los consumidores, ya que existe una disminucion de precios

“8 CFR. FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Fondo Edicién 2002, pag. 544.

62



en el mercado. Sin embargo a largo plazo es perjudicial debido al verdadero fin del agente

econdémico, que busca eliminar a sus competidores para formar un monopolio.

De igual manera no es facil para ninguna empresa mantener los precios por debajo de sus
costos por mucho tiempo, por lo tanto uno de los parametros para comprobar si una
empresa se encuentra utilizando precios predatorios es la medicion del periodo de tiempo

durante el cual los precios son bajos.

Es importante considerar que la predacion de precios, para ser significativa, debe ser
realizada por agentes econdmicos que ostenten una posicion dominante, sino serd
considerada como una conducta estratégica para competir dentro del mercado via

precios, con el fin de ganar mayor posicion dentro del mismo.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia demuestran que los casos de abuso por fijacion
de precios predatorios, inclusive antes de ser ilegales, no son muy usuales, ya que esta
practica es sumamente costosa para el agente econdmico que decidid incurrir en ella
debido a que las ganancias, ademas de ser diferidas probablemente seran temporales. A
esto hay que afadir que una vez expulsados los antiguos competidores existirdn nuevos
competidores que se veran atraidos al mercado por la rentabilidad que ha obtenido el

agente econdmico debido a su monopolio.

Uno de los ejemplos que demuestran la dificultad para la Autoridad de competencia para
determinar este tipo de acciones es el caso de la empresa japonesa Matushita, que fue
acusada por las empresas americanas fabricantes de televisores de mantener precios
predatorios durante veinte afios para sacar a sus competidores de mercado. Las cortes

americanas se manifestaron argumentado que la acusacion carecia de ldgica.
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La clave para la argumentacién de las cortes americanas fue el periodo de tiempo, ya que
ninguna empresa podria aguantar perdidas durante 20 afos sin recuperar nada de lo

invertido.

Este caso evidencia que las empresas pueden tener practicas competitivas fuertes pero
eso no las convierte en practicas anticompetitivas en la modalidad de fijacion de precios

predatorios, Unicamente son empresas eficaces.

b) La fijacion, imposicidon o establecimiento injustificado de la distribucién exclusiva de

bienes o servicios

Para comprender este tipo de conducta es necesario explicar el significado de la palabra

exclusivo. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define exclusivo como:

“exclusivo, va.
1. adj. Que excluye o tiene fuerza y virtud para excluir.
2. adj. Unico, solo, excluyendo a cualquier otro.

3. f. Privilegio o derecho en virtud del cual una persona o corporacion puede hacer algo

prohibido a las demas.

4. f. Noticia conseguida y publicada por un solo medio informativo, que se reserva los
derechos de su difusion.
5. f. desus. Repulsa para no admitir a alguien en un empleo, comunidad, cargo, etc.” (El

subrayado no pertenece al texto original)

Juridicamente, Cabanellas define a una clausula de exclusividad como “en el comercio, la
gue exige al comprador que solamente pueda revender en determinada zona o
valiéndose de intermediarios concretamente designados. Desde el punto de vista del

vendedor, aquella que restringe la venta de sus productos a favor tan solo del comprador

49 http://buscon.rae.es/drael/
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concesionario absorbente, que se reserva la enajenacidon por si o la distribucion que

. . 50
juzgue mejor”

Los pactos de exclusividad pueden ser realizados a favor del suministrante o del

suministrado, en este sentido Arias Schereiber considera:

“Pactos de Exclusividad a favor del suministrante: Si en el contrato se ha pactado la
cldusula de exclusividad en beneficio del suministrante, esto es, del productor de bienes
(materias primas etc.) la contraparte, a quien el Codigo denomina el beneficiario del
suministro o sea el suministrado, esta sujeto a un deber de abstencién, que inclusive se
extiende a no satisfacer sus necesidades de abastecimiento con medios o recursos

propios.

El precepto ha sido concebido en defensa de los intereses del suministrante, quien por la
cldusula de exclusividad ha adquirido el derecho de ser el Unico en abastecer al
suministrado y obviamente planifica su politica de produccién y colocacion de la misma a
mérito de tal exclusividad. Seria insdlito, por decir lo menos, que en estas circunstancias el
suministrado pudiese recibir las prestaciones de terceros o abastecerse a si mismo, pues

con ello se desnaturalizaria el pacto

Pacto de exclusividad a favor del suministrado: cuando la cldusula de exclusividad ha sido
establecida a favor del suministrado, el suministrante no puede proporcionar a terceros
prestaciones similares a las que constituyen el objeto del contrato, en ningun otro lugar.
Esta exclusividad consiste, por lo tanto, en otro deber de abstencién, esta vez asumido por
el suministrante y que le asegura al suministrado la materia prima u otros bienes que
requiere para su procesamiento o actividad, al tiempo que hace uso de dicha exclusividad

dentro del complejo juego de competencia. ”>*

>0 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. P 164.
>! ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cadigo Civil Peruano de 1984. Tomo Il, 1987, p. 182y 183
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Es necesario aclarar que se habla de convenios de exclusividad Unicamente cuando son
realizados por proveedores con posiciéon de dominio con el fin de que los distribuidores de

sus productos no puedan vender ningln producto de otro competidor o viceversa.

Al igual que en los precios predatorios, si es que el acto es realizado por un agente
econémico que no ostenta una posicion de dominio simplemente serd tomado con una

estrategia agresiva para aumentar su competitividad.

En este mismo sentido Abanto Vasquez considera que:

“A primera vista los acuerdos de exclusividad, es decir, aquellas vinculaciones para
restringir a una parte contractual en sus posibilidades de adquirir (o vender) productos o
servicios de otros productores o distribuidores, no parecen ser muy graves. Pero estas
practicas en manos de un monopolio o de un grupo de empresas con poder de mercado
o cuando se realizan con medios reprochables (amenazas, presién econdmica),

»52

desarrollan una peligrosidad evidente contra la competencia.””” (Negrilla no pertenece al

texto original)

Para abundar en el tema el tratadista Pinkas Flint establece que:

“Segln algunos tratadistas, estos deben ser declarados ilegales en aquellos casos en que
exista una posicion de dominio en el mercado, pues la empresa monopolistica podra a
través del acaparamiento de distribuidores crear una barrera temporal (hasta que se
desarrollen nuevos canales de distribucidon) para la entrada de competidores en el

mercado. Los convenios de exclusividad dificultan la entrada de competidores en el

>2 ABANTO VASQUEZ Manuel. El Derecho de la Libre Competencia. Lima: Editorial San Marcos, 1997. P. 175
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mercado porque precisamente obligan a esos a desarrollar sus propias cadenas de

. . . s . . 53
distribucion, con los costos consiguientes”

Una vez confirmado por la doctrina la necesidad de que este tipo de conducta sea llevada
a cabo por agentes econdmicos con posicién de dominio, la jurisprudencia igualmente lo
confirma, respecto al tema el INDECOPI mediante Resolucién No. 018-94-INDECOPI/ CLC

sefalo:

El 21 de enero del afio 1994, la empresa Distribuidora Cervecera del Santa S.A., denuncid
ante la secretaria técnica de la Comisién Multisectorial de la Libre Competencia, al Alcalde
del Consejo Distrital de San Antonio, Sr. Donald Jaime Aguilar Sanchez y al Sefior Juan A.
Chumpitaz, por haber concertado condiciones de comercializacion de cervezas y gaseosas
en el balneario de Ledn Dormido, impidiendo que se pueda comercializar productos

diferentes a la cerveza Cristal y la gaseosa Inca Kola.

Se logro demostrar que el Alcalde y el Regidor de Balnearios de la Municipalidad de San
Antonio- Cafete, suscribieron un convenio con el Sr. Juan Chumpitaz, distribuidor de
cerveza Cristal en la zona de Mala, mediante el cual este Ultimo se comprometié a
ejecutar obras y prestar servicios favorables para el distrito y, a cambio, el Municipio se

comprometio a dar la exclusividad de venta de cerveza en la playa de Ledn Dormido.

Dentro de la resolucidn fue aclarado que el hecho de que beneficiario de la exclusividad
haya realizado obras en beneficio del distrito no configura una causal eximente de
responsabilidad, no es una justificacion de la conducta observada, ya que ningun

municipio esta facultado, legalmente, a otorgar exclusividades de ningun tipo.

Para el INDECOPI quedo ampliamente demostrado que el Municipio Distrital de San

Antonio a través de su alcalde y regidor Aguilar han obligado a las personas que desearan

>* FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
Fondo Edicion 2002, pag. 558.
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contratar para el verano de 1994 la concesién de uno de los médulos del Balneario de
Ledén Dormido, a expender en forma exclusiva los productos gaseosa Inca Kola y cerveza

Cristal.

Una vez que la Autoridad confrontd los hecho comisién multisectorial declaré fundada la
denuncia, y sefialo que ninguna autoridad puede subordinar el otorgamiento de una
concesion a la suscripcidon de un contrato que tenga una cldusula de obligatoriedad de

venta exclusiva de productos de una determinada marca.>

Sin embargo, para abundar en el tema, la legislacidn peruana dispone:

“Articulo 10.- El abuso de la posicidon de dominio.-

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra consistir en conductas de

efecto exclusorio tales como:

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucidn o venta exclusiva, cldusulas de

no competencia o similares, que resulten injustificados;"55

De esta manera tanto la doctrina, como la jurisprudencia y la legislacion comparada
evidencia y ratifican que para poder establecer un acuerdo de fijacién vertical es necesario

ostentar una posicién dominante.

La resolucién expuesta, contiene dos puntos interesantes que vale la pena recalcar. El
primer punto es que la legislacién de competencia no otorga concesiones a los gobiernos
autonomos descentralizados, por el hecho de ser autoridad. Es decir, la ley toma en

cuenta tanto al sector publico como al sector privado.

>* CFR. MORALES ACOSTA, Alonso, “Caso: Abuso de Posicion de Domino Exclusividad de Cerveza Cristal e
Inca Kola”
>> Art. 10. Decreto Legislativo 1034.

68



El segundo punto importante es que la resolucidn establece que la competencia dentro
del mercado no es un tema susceptible de trueque, ya que a pesar de las acciones que el
distribuidor habia hecho a favor de la comunidad, esto no lo facultaba para reclamar la

exclusividad en el territorio.

En resumen para configurar un acuerdo restrictivo, de acuerdo con lo que sefala la
jurisprudencia internacional, doctrina y la legislacion deberdn estar involucradas 2 o mas
partes que puedan afectar a terceros y esta afectacion debe ser perjudicial para el

mercado y para el consumidor.

c) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién

con el objeto de tales contratos

Se entiende que existe subordinacién cuando un producto no puede adquirirse por
separado de otros productos, es decir el consumidor para adquirir el producto que desea,

se ve obligado a comprar algo que no necesita.

Esta conducta debe ser analizada por las Autoridades de Competencia con mucha
atencién ya que debe diferenciarse si la venta debe ser entendida como dos productos
diferenciados o como la venta de un solo producto compuesto. En los casos donde sea

visto como un producto Unico no existe la conducta.

El criterio establecido en el parrafo anterior supone que para analizar este tipo de
conductas deberia analizarse si el producto es o no separable fisicamente. Sin embargo
este criterio no es adecuado ya que terminara extendiendo el analisis de esta conducta a

la mayoria de productos ofrecidos en el mercado.
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Es importante tomar en cuenta que los productos sujetos a la subordinacién no deben ser
analogos es decir un vendedor de autos no podria subordinar al consumidor a comprar
accesorios para celulares, debe existir una conexién aunque sea minima entre el producto

suplementario y principal.

Para iniciar el andlisis es necesario comprender por qué en un principio se prohibe este
tipo de conductas. Existen ventas conjuntas que son realizadas por eficiencia econdmica,
en estos casos no existe ninguna infraccién ya que no es un fin del Derecho de
Competencia sancionar la eficiencia en las empresas.

Es necesario recordar que lo que busca es impedir practicas que puedan afectar al
mercado y a los consumidores, por lo tanto realizar un analisis Unicamente guiado por la
separacion de los bienes seria incorrecto, ya que la conducta es prohibida por el potencial

dano que pueda causar a la competencia y al mercado.

Una vez que se ha especificado por qué la conducta es prohibida es momento de
establecer cdmo se pueden reconocer los casos en que se den este tipo de abusos. Es
necesario manejar parametros que permitan afirmar con certeza que existe la conducta.

Un parametro utilizado es la diferenciacion entre mercados.

Se considera que dos productos son diversos cuando existe un mercado para cada uno de
ellos. Este criterio permite aclarar los casos en que la ley exige que no exista conexion

entre las prestaciones suplementarias.

Es decir, si hay diversos mercados pero los productos estdn subordinados estos se
encuentran bajo el supuesto de ventas atadas. Sin embargo existen excepciones como por
ejemplo la comercializacién de dos bienes cuya separacion es imposible o ventas
conjuntas en ciertas industrias que son tan habituales, que si bien en principio podrian ser

diferenciados, los consumidores los solicitan como un solo producto.
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Cuando se ha determinado la existencia de dos productos diferenciados es necesario
establecer si se configura o no este tipo de conducta, para lograr esto se debe tomar en

cuenta como elemento definitorio la union forzada impuesta a los bienes.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia estadounidense se han inclinado por tomar en
cuenta una situacion animica del comprador y relacionarla con el poder de mercado, esto
quiere decir que una empresa con poder de mercado al ser grande y poderosa se ve en la
capacidad de coaccionar las compras del consumidor, logrando que adquiera productos

gue no necesita para adquirir el necesario.

Esta tendencia tomé fuerza en la década de los 70 ya que la conducta estaba sujeta a la
regla per se lo cual motivd a que se busquen sistemas que permitan equilibrar las
tendencias y eludir el rigor de la ley. Sin embargo el elemento coercitivo no es importante

para determinar si existe la conducta, pero ayuda a demostrar el dafio causado.

Para enfocar correctamente el analisis, es necesario comprobar si el vendedor actué de
manera determinada (es decir si buscaba subordinar las ventas) todo depende de la
iniciativa que tenga el vendedor. Es decir una empresa se encontraria realizando una
practica de vinculacidén en el caso de no dar mas opciones a los consumidores para la

adquisicion del producto principal.

Existen varios tipos de vinculacion, entre ellos los siguientes:

1.- Vinculacion Explicita: se da cuando existen clausulas contractuales expresas donde se

impone la obligacion al comprador de adquirir el producto vinculado como requisito para

obtener el producto principal. Para comprobar la conducta es necesario examinar los

hechos y circunstancias bajo las cuales se celebré el contrato.
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2.- Vinculaciéon implicita: la Autoridad de competencia ha sido tan severa con las

regulaciones a los contratos con estas clausulas, que los empresarios han encontrado

nuevas formas implicitas para realizar este tipo de acciones.

Dentro de este tipo de vinculacién existen dos grupos: a) politicas con el mismo efecto

practico que la vinculacién; y, b) vinculacion fisica o tecnoldgica.

Dentro de las politicas que tendrian el mismo efecto se contempla lo siguiente:

a) Vinculacién por coercion: consiste en la vinculacion realizada por medio de la

b)

persuasion. La empresa persiste con tal intensidad que la Unica alternativa del
comprador es adquirir el producto de forma condicionada ya que de lo

contrario la empresa se negard a vender el producto principal.

Una forma sutil de las empresas para realizar este tipo acciones es otorgando
“opciones” a los compradores pero estas deberan ser aprobadas por la

empresa.

Vinculacién por induccién: se configura cuando las empresas brindan ciertos
incentivos econdmicos. Un caso importante de este tipo de vinculacién fue el
Federal Trade Commission vs. Sinclair Refining Co. Qil, en el cual las refinerias
de petrdleos se encargaban de ofrecer a las surtidoras gasolina gratis a cambio

. , . . 56
de que se comprometieran a usar Unicamente esa marca de gasolina.

La vinculacién fisica o tecnoldgica consiste en aquellos casos en los cuales el vendedor

estructura la combinacién de los productos para volverlos inseparables. Un ejemplo de

esta conducta es el caso IBM estudiado por la Comisidon Europea que consideré que IBM

abusaba de su posicion de dominio ya que se negd a suministrar, con la antelacion

>® SUAREZ HERRERO Carmen, Los contratos vinculados (tying agreementes) en el Derecho de la
Competencia. Roman y Cajal Servicio de Estudios. P. 242
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suficiente, a sus demas productores la informacién técnica necesaria para que pudieran

- . . 57
utilizar un determinado sistema.

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a aceptar
ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios y la incitacidon a terceros a no
aceptar la entrega de bienes o la prestacion de servicios; a impedir su prestacion o

adquisicidn; o, a no vender materias primas o insumos, o prestar servicios, a otros

El fondo de esta conducta es el mismo contemplado en el literal b) del art. 7 de la Decisién
608. Sin embargo existe una gran diferencia respecto a los agentes econdmicos. Para que
se configure la conducta bajo el supuesto de abuso de posicidon de dominio es necesario
gue el acto sea realizado por una sola empresa con posicién dominante o 2 empresas del

mismo grupo econdmico que se dediquen a la misma actividad.

Como se menciono anteriormente, es imposible negar dos aspectos importantes: a) en la
actualidad la participacién de los clientes es fundamental para la produccién de las
empresas; y, b) existe una cadena de valor en la cual los proveedores son parte
fundamental del proceso. Si estos deciden dejan de responder a la oferta y demanda el

mercado podria ser gravemente distorsionado.

Es necesario mencionar que las empresas tienen libertad de aceptar o no una demanda de
compra o de adquisicién, siempre y cuando las razones sean justificadas. Sin embargo la
ley no permitird negativas cuando estas sean dirigidas a otros competidores o cuando sus

origenes no sean econémicos.

Esta conducta debe ser analizada bajo la regla de la razén tomando en cuenta los
siguientes elementos: a) denuncia presentada por la parte que se sienta perjudicada; b)

concierto de voluntades entre varias firmas, ya sean estas compradoras o vendedoras; c)

>’ SUAREZ HERRERO Carmen, Los contratos vinculados (tying agreementes) en el Derecho de la
Competencia. Roman y Cajal Servicio de Estudios. P. 248
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haya sido verificada la negativa a satisfacer la demanda de oferta o satisfacer las ventas o
prestaciones de servicio; y, d) las razones por las cuales no se compra o se vende sean

injustificadas, lo cual debe ser probado por la denunciante. >8

Cuando un grupo de agentes econdmicos en forma concertada declara que no trataran
con determinado agente econdmico o que si lo hace serd bajo las condiciones impuestas

por ellos, este comportamiento es conocido como boicot grupal.

Un claro ejemplo de boicot grupal en la jurisprudencia americana es el caso Fashion
Originators Guild VS FTC, en el cual la asociacién de disefiadores de textiles realizdé una
declaracion publica en la cual establecidé que no venderian sus productos a tiendas de
descuento o realizacion. Si bien ninguna de las empresas fijéo precios de venta minimos,
realizaron un esfuerzo focalizado en evitar que los precios de sus productos bajen y asi

lograron denegar el acceso a ciertos consumidores.

Una pregunta usual en la doctrina es si los boicots grupales son per se ilegales y si estos
son frecuentes, la respuesta es que los boicots se presentan todo el tiempo y en todo
ambito, sin embargo deben ser juzgados bajo la regla de la razén, ya que en determinados
casos los agente econdmicos pueden negarse a tratar con otros agentes econdmicos por
no cumplir con ciertas normas de seguridad. Por lo tanto para medir esta conducta debe

comprobarse el impacto negativo que tenga en la competencia.

Como se menciond en lineas anteriores, el analisis debe ser enfocado bajo tres puntos
clave: a) la existencia de un grupo significativo de empresas; b) si la conducta afecta a una

parte significativa del mercado; vy, c) si las empresas envueltas tienen poder de mercado.

Igualmente hay que tomar en cuenta si el agente econdmico se negd a contratar por su

situacion de poder monopdlico o si el origen de su negativa es el hecho de mantener el

> CFR. FLINT Pinkas Dr., Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Fondo Edicién 2002, pag. 681
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nivel de competencia. En la practica es dificil hallar empresas que se nieguen a satisfacer
pedidos cuando se encuentran en situacion de dominio, ya que las empresas no rechazan

clientes si no existen motivos econémicos.

Este tipo de conductas se manifiestan, generalmente, por acuerdos entre las empresas, tal
y como se menciono en lineas anteriores, sin embargo es importante enumerar dos tipos
de acuerdos: a) acuerdos de distribucion excluyentes: esta restriccién generalmente es
juzgada bajo la regla de la razén, ya que se considera que puede tener efectos pro-
competitivos, sobre todo en el mercado intra- marca ya que permite al fabricante
promocionar sus productos adecuadamente pero cumpliendo su responsabilidad en lo
referente a seguridad y garantia; b) acuerdos de compras excluyentes: en este caso el
vendedor impone restricciones a sus clientes, este tipo de accién es evaluada mas
severamente porque bloquean el mercado pues obligan a los clientes a privilegiar a un

fabricante sobre otros competidores.

En el ambito probatorio, no es necesario demostrar la intencidon de la conducta ya que se
trata de supuestos objetivos, lo Unico que debe ser probado es: a) la situacion de dominio;

y, b)la conducta objetiva de la negacidn.

Para considerar que una empresa ha incurrido en una conducta abusiva es necesario
probar que no existe otra alternativa para el consumidor, es decir que el agente

econdmico es monopolista.

Existen conductas que no son claras pero sus efectos son similares a los de la negativa a
contratar por ejemplo: el exceso de demora en la satisfaccién de un pedido, la solicitud de
datos e informacidén excesiva o el retraso injustificado en senalar precios. Todas estas

practicas son consideradas como negativa injustificada a contratar.
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Usualmente este tipo de practicas buscan tener como efecto: obligar a un minorista a
respetar precios exigidos, impedir que venda con descuentos o apoyar un acuerdo de

distribucion exclusivo con otros revendedores.

g) Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia

econdmica.

Este literal hace referencia a la cldusula general prohibitiva con la cual el derecho de Ia
competencia rompe el principio de la tipicidad debido a la naturaleza cambiante de la

economia, sin embargo este tema serd abordado con mayor profundidad mas adelante.

3. CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVAY EL ABUSO DE PROCESOS LEGALES Y
ADMINISTRATIVOS COMO MODALIDAD DE ABUSO DE POSICION
DOMINANTE EN EL MERCADO.

Como se menciond anteriormente la posicion de dominio tiene su origen cuando los
agentes econdmicos pueden actuar de manera independiente en el mercado y, de manera

per se, la posicion dominante no es contraria a la libertad econdmica.

La libertad econémica consiste en aquella facultad que tienen los agentes econdmicos
para utilizar toda herramienta posible con el fin de llegar a un mayor numero de
consumidores. Es por esto que existe una delgada linea entre lo que debe ser sancionado
y lo que debe ser permitido, ya que la idea de las legislaciones antimonopolio es

precautelar el mercado sin afectar a la libertad de los agentes econdmicos.

Bajo este presupuesto la normativa de competencia contempla una cldusula general
prohibitiva. El derecho de competencia, a diferencia de la demds ramas del derecho, no es
posible tener un listado riguroso de posibles conductas que puedan ir contra la
competencia en el mercado. Es por esto que la doctrina juridica ha sefialado en materia de

libre competencia que, “La descripcion rigurosa y perfecta de la infraccidon es, salvo
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excepciones, practicamente imposible. El detallismo tiene su limite. Las exigencias
maximalistas solo conducen, por tanto, a la paralisis normativa, o a la nulidad de buena

parte de las disposiciones sancionadoras existentes o por dictar.”*

En este sentido el tratadista Guillermo Cabanellas de las Cuevas expresa que: “Las
conductas con efectos restrictivos sobre la competencia pueden adoptar la (sic) mas
diversas variantes, y segun las legislaciones antimonopdlicas ha ido extendiendo vy
definiendo el marco de los actos tipicamente contrarios a la libre concurrencia, las
empresas han intentado evadir las consiguientes prohibiciones mediante la utilizacién de
tipos de conductas no contempladas con anterioridad. Por este motivo, asi como por la
complejidad que presentan las actividades econdmicas, ha sido un rasgo uniforme de las
principales legislaciones regulatorias de la competencia el no adoptar una enumeracion
excluyente de conductas prohibidas, sino emplear un figura amplia, y relativamente
abstracta, capaz de incluir las diversas variantes de los actos contrarios a la libre

concurrencia.”®°

Para el tratadista Pinkas Flint, la cldusula general prohibitiva permite que las legislaciones
no se vuelvan obsoletas con el paso del tiempo, es por esto que menciona lo siguiente: “La
lista de conductas anticompetitivas no es taxativa sino que pueden afiadirse a ella aquellas
conductas o actos que sean andlogos o similares a los sefialados como anticompetitivos;
sin embargo, es usual que en este sistema de Defensa de la Competencia, mediante una
ley, se incluya una Clausula General Prohibitiva y a continuacién una enumeracién de
supuestos concretos de comportamientos sancionables. Claramente podemos deducir
gue la ventaja inmediata de esta forma de legislar es la de evitar que con el tiempo las

normas taxativas queden obsoletas, permitiendo mediante esta féormula de Clausula

General el gue se pueda tener en cuenta situaciones que al momento de legislar no se

>* NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, Madrid (2002) p. 293.
0 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Derecho Antimonopdlico y de defensa de la Competencia, Tomo
1, Editorial Heliasta, Argentina (2005) p. 733.
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contemplen, o siendo las practicas comerciales cambiantes, estas originen conductas

61 ..
nuevas.””” (El subrayado no pertenece al texto original.)

Para evaluar una cldusula general prohibitiva es necesario tomar en cuenta que criterios
han sido usados para determinar cuando un acto o conducta es desleal. Para Baldo
Kresalja deben tomarse en cuenta los siguientes criterios: a) Buena fe comercial: consiste
en un principio juridico que hace referencia al comportamiento de los agentes
econdmicos en la relaciones dentro del mercado; b) Desenvolvimiento normal de las
actividades econdmicas: aquel mercado donde existe una disputa entre las prestaciones
mas eficientes del mismo y consecuentemente la expulsidn es en base a la eficiencia y la
competencia leal y correcta;®’c) Normas de correccion que deben regir a las actividades
mencionadas anteriormente: buscan proteger la libertad de acceso y de permanencia en
el mercado, tomando en cuenta diversos intereses como los competidores, los

consumidores y el Estado, como el ente guardidn del orden econémico.

Es necesario mencionar que las leyes de defensa a la competencia buscan prohibir
conductas que limiten, restrinjan, afecten o distorsionen la competencia. Tomando esta
premisa como una prohibicidn general, cada pais se ve en la obligacidon de establecer una

lista de prohibiciones sobre conductas especificas.

El tratadista Guillermo Cabanellas sefiala que las legislaciones de competencia, para
lograr cumplir con uno de sus principales objetivos (prohibir conductas que limiten,
restrinjan, afecten o distorsionen la competencia) deben tomar, como elemento
fundamental, que cuentan con un marco de comportamientos que no se encuentran
totalmente definidos. En consecuencia para cumplir con el objetivo de prohibir aquellas
conductas que limiten, restrinjan, afecten o distorsionen la competencia, es necesario

contar con casos concretos para su aplicacion

®! Referencia: Pinkas Flint. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad Catolica del
Perd. Fondo Editorial. 2002.

®2 CFR. KRESALIA, Baldo. “Comentarios al Decreto Ley 26122 sobre represién del la competencia desleal”.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1993, p. 13-86.
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Como no es posible tener una lista taxativa de conductas que afecten a la competencia, ya
gue esta accion tiene un alto costo administrativo y judicial, las conductas que deben
encontrarse de manera explicita en una ley son aquellas que no contribuyan en nada al

funcionamiento del comercio y de la competencia.

Luego de los pocos afios de experiencia de la Subsecretaria de Competencia y Defensa del
Consumidor, en su calidad de Autoridad Nacional de Competencia, se han presentado
denuncias por una conducta que, mientras las Decision 608 estuvo vigente en el pais, no
se encontraba dentro de la tipificaciéon y ahora en la nueva ley, si bien se ha completado
este vacio se ha dejado la puerta abierta a posibles contradicciones en un tipo de
conducta importante dentro de la reciente experiencia de la Autoridad de competencia

Ecuatoriana.

La conducta se trata del abuso de posicién de dominio en la modalidad de abuso de
derecho. Esta conducta ha sido difundida y aceptada a nivel mundial. Los derechos de
accion y peticion de los agentes econdmicos necesitan tener limites. Cuando el ejercicio
de los derechos mencionados anteriormente, carecen de fundamento legal o no resultan
razonables y tiene el deliberado propésito de distorsionar la competencia, dicha conducta

constituye una practica predatoria, asi lo sefiala la doctrina y jurisprudencia internacional.

En este sentido, Robert Bork sefiala: “La profusa creacion moderna de tales autoridades
gubernamentales ofrece alternativas casi ilimitadas para el abuso. Estas se rankean desde
la corrupcién de funcionarios hasta formas mas sutiles de influencia impropia sobre dichos

funcionarios. Sin embargo vamos a concentrarnos aqui primariamente en la oposicién a la

entrada al mercado por medio de instituciones administrativas y judiciales. Como una

técnica de predacion, el litigio ficticio es una de las mas promisorias. Litigar, sea frente a
una Agencia (de competencia) o a una Corte, puede ser disefiado de manera tal que los
gastos para cada una de las partes sean mas o menos los mismos. Sin embargo, si, como

es usual, la parte buscando entrar en el mercado tiene la carga de avanzar con las
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pruebas, los gastos de litigio podrian ser mds altos para ella. (..) En _consecuencia, la

empresa resistiendo la entrada al mercado por medio del litigio ficticio puede imponer

costos iguales o superiores sobre el entrante vy, si éste tiene mayores o incluso las mismas

reservas, puede tener la posibilidad de agotar al potencial rival.

El predador no necesariamente espera derrotar la entrada. Podria sélo desear retrasarla.

El litigio falso se convierte entonces en una sutil tactica contra cualquier tamarfio de

empresa, sin perjuicio de sus reservas relativas, dado que puede valer el precio de litigar,
convirtiéndose en la compra de un retraso de uno o varios anos de la entrada de un rival

en un mercado lucrativo. En tales casos, la predacién exitosa no requiere que el predador

esté en capacidad de imponer mayores costos en su victima, que el predador tenga
mayores reservas que la victima o que el predador tenga un mayor acceso al capital que a
la victima. Ninguna otra técnica de predaciéon es capaz de escapar a todos estos
requerimientos y los hechos indican tanto el peligro como la probabilidad de predacidn

763

mediante el mal uso de procedimientos gubernamentales.”” (el subrayado no pertenece

al texto original)

Del mismo modo, Francisco Hernandez Rodriguez sefiala sobre el abuso de derecho como
conducta anticompetitiva: “En los Estados Unidos, donde la jurisprudencia relativa a estas
practicas es muy rica, el Tribunal Supremo llegd a establecer la inmunidad de este tipo de

conductas en el Derecho Antitrus con excepcion de aquellas que dirigidas de forma

ostensible a influenciar la accidon del gobierno, sean una mera apariencia para encubrir lo

7

gue no es mas que un intento de interferir las relaciones comerciales de un competidor

(el subrayado no pertenece al texto original). 64

Esta conducta no pretende anular el derecho de los ciudadanos de formular peticiones a

las autoridades gubernamentales con el objeto de obtener o alcanzar algin beneficio con

%3 BORK. H Robert, The Antitrust Paradox: a policy at war with itself, 1993, Editoral: Free Press , 1993, p. 347-
348.

* HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco. Precios Predatorios y Derecho Antitrust. Editorial Marcial Pons,
Madrid 1997. p.60
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la regulacién que ellos aprueben, lo que busca es que estas acciones, que tienen los
ciudadanos o agentes econdmicos, no sean mal utilizadas con el fin de perjudicar a su
competencia. Claramente ello constituiria un abuso del derecho constitucional de

peticidn, tal como senala Vega— Penichet Lépez:

“Si el ejercicio de una accidn judicial sin ‘iusta causa litigantis’ puede constituir, en general,

un abuso contrario a derecho, es légico pensar que cuando tal accidén se realice por una

empresa con posicion de dominio y produzca efectos anticompetitivos en el mercado

espafiol, tal actuacién podrd constituir un abuso de posicién dominante (..)”% (el

subrayado no pertenece al texto original).

Seria posible pensar que incluir este tipo de conductas en la legislacion de cualquier pais,
atentaria contra el derecho de peticién de los agentes econdmicos, sin embargo en este
sentido Alvarez Carrefio sefiala que sancionar a los agentes econémicos que comenten
este tipo de acciones no representa ninguna vulneracién contra el derecho de peticién:
“(...) en el caso que el ejercicio del derecho de peticidon no represente un genuino ejercicio
de derechos para la participacion politica de los ciudadanos en el sentido de no aspirar a
conseguir de los poderes publicos la reparacion de un agravio del peticionario, sino que,
por el contrario, el ejercicio del derecho constitucional supone una mera excusa para
infringir dafios a un competidor en el mercado, en ese caso, entrara en juego la excepcién

por fraude. En definitiva, no estariamos en presencia del ejercicio de ningun derecho

constitucional sino en presencia de una actividad contraria al principio de libre

766

competencia sancionado por la legislacidon antitrust. (el subrayado no pertenece al

texto original)

Es fundamental no confundir el ejercicio del derecho de peticién con el abuso de tal

derecho como conducta anticompetitiva. El mismo autor establece la siguiente diferencia:

® VEGA-PENICHET LOPEZ, Luis. “Ejercicio abusivo de acciones judiciales. Un posible abuso de posicion
dominante”. En Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia.p.29

® ALCAREZ CARRENO, Santiago M. El Derecho de Peticién. Estudio de los sistemas espafiol, italiano,
aleman, comunitario y estadounidense. Granada, 1999.p.358-359
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“La frontera entre la litigacion protegida y la que no lo estd se cruza, en definitiva, cuando

la finalidad del particular no es ganar un juicio favorable frente a un competidor sino

danarle e impedir a otros, con la propia utilizacion de procedimientos judiciales o

administrativos, con independencia del resultado de los mismos, la posibilidad de

. 7
utilizarlos”®

. (el subrayado no pertenece al texto original)

En este sentido, el usar procesos judiciales o gubernamentales con fines anticompetitivos,
no se encuentra protegido con la inmunidad que nace el ejercicio de acciones
constitucionales y de peticion. Al contrario este tipo de actos desnaturalizan las acciones
constitucionales y de peticion, por lo que protegerlas con inmunidad representaria

incentivar este tipo de actos que pueden tener consecuencias nefastas en el mercado.

Es necesario tomar en cuenta que los agentes econdmicos que busquen restringir la
competencia mediante este tipo de acciones, pueden actuar por si mismos o usando
terceros. En el segundo caso el acto anticompetitivo serd mas grave ya que el agente

econémico esta haciendo uso del derecho de peticidon de terceros para ejecutar sus fines.

El uso de terceros, debe considerarse como agravante ya que demuestra claramente las
caracteristicas ilicitas del agente econémico, debido a que si la conducta fuera licita, el
agente econdmico no se encontraria en la disyuntiva de actuar por si mismo o
interponiendo terceros. Al usar terceros demuestra que la empresa esta consciente de la
ilegitimidad de sus actos y por eso los realiza a escondidas rompiendo la barrera entre un

interés legitimo e ilegitimo.

Para terminar el analisis doctrinal, en el mismo sentido mencionado, esta conducta busca
precautelar a los agentes econdmicos para que sus competidores reales o potenciales no

logren sacarlos del mercado, de manera injusta y sin fundamento, y sancionar a aquellos

%7 |bidem, .p.362.
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agentes econdmicos que utilizando este tipo de conducta logren su objetivo de

incrementar su posicién de dominio mediante conductas ilicitas.

Para complementar la idea, el autor Alvarez Carrefio sefiala: “En este sentido, cuando los
particulares se hayan implicado en actividades notoriamente corruptas, tales como

sobornos o falsedades, o cuando hayan utilizado los procedimientos legales con el objeto

de dafiar a sus victimas, sus competidores econdmicos, y no para conseguir la reparacion

o resolucion que el procedimiento invocado podria ofrecerles, se veran desprovistos de la

proteccién que el ejercicio del derecho de peticién ofrece (“sham exception”)”®® (el

subrayado no pertenece al texto original).

Igualmente, es necesario recordar que con este tipo de conducta inclusive las condiciones
de litigio no son justas, mientras un agente econdmico busca competir el otro agente
busca mantener su monopolio. Consecuentemente el monopolista esta dispuesto a
invertir mas recursos en las acciones interpuestas ya que su recompensa serd mayor al
del otro agente econdmico. Lo que los agentes econdmicos estén dispuestos a invertir en

el negocio se relaciona con los flujos futuros del negocio en el cual invierte.

El agente econdmico monopolista tendrd flujos derivados del margen monopdlico
mientras que el agente econdmico que busca entrar al mercado tendra flujos derivados de
un margen competitivo, por lo que pueden ser menores a los del agente monopdlico. De
la misma manera el agente econémico monopdlico cuenta con una red de conexiones mas

grande que podran facilitarle llevar a cabo las acciones necesarias para competir menos.

Iniciando con el andlisis jurisprudencial, a nivel internacional este tipo de conductas ya
han sido sancionadas. La Corte Suprema Norteamericana ha establecido un precedente

importante en la utilizacién de la denominada “sham exceptiom” en el caso Noerr,

% |bidem p. 346.
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aclarando que el uso abusivo o fraudulento de procesos legales debe ser tipificado como y

. .69
sancionado como una conducta predatoria™.

En este sentido, la corte sefialo: “Pueden presentarse situaciones en las que una campana
publicitaria orientada a influir en la accién publica, sea solamente un fraude para encubrir

lo que en realidad es un intento de interrumpir directamente en las relaciones

comerciales de un competidor y, en ese caso, la aplicacién de la Sherman Act resultaria

justificada”.”® (el subrayado no pertenece al texto original)

Otro caso de la doctrina estadounidense que se encuentra en la misma tendencia es el de
California Motor Transport CO. V. Trucking Unlimited”’. En este fallo la corte dictamino
“(...) las conductas inmorales en el proceso tienen como resultado frecuente la imposicion
de sanciones. El falso testimonio de testimonios. El uso de una patente obtenida mediante
fraude para excluir a un competidor del mercado puede implicar una violacién de las leyes

de competencia. (...)Existen otras formas de priacticas ilegales y reprimibles que pueden

% En este caso un grupo de transportistas denuncié a un grupo de empresarios ferroviarios por haber
transgredido las normas de libre competencia. Dicha transgresion se habria producido como consecuencia
de una campafia publicitaria desarrollada por las empresas ferroviarias cuyo objetivo era el que los
transportistas pagasen mayores impuestos y que el Gobierno adopte ciertas modificaciones respecto de la
regulacién de transporte, como por ejemplo respecto del pesos de carga permitido. Los denunciantes
sefialaron que la actuacion de los empresarios ferroviarios tenia como verdadero objetivo el monopolizar el
transporte de carga de larga distancia. La Corte Suprema Norteamericana resolvié que no se habia
producido ninguna violacién del Sherman Act. Sin embargo establecid claramente que derechos de accion y
peticidn no siempre servirdn como una proteccion a la aplicacion de la Sherman Act, pudiendo sancionarse
aquellos supuestos en los cuales el ejercicios de tales derechos sea “solamente un fraude para encubrir lo
que en realidad en un intento de interrumpir directamente en las relaciones comerciales de un competidor”.

7% Resolucion 365 U.S. 127 (1961)

' 404 U.S. 508 (1972) Citado por ALVAREZ CARRENO, op cit.p.359,343. “En el presente caso, catorce
empresas de transportes por automovil (motor Carriers) demandaron a otras diecinueve porque estas
habian conspirado para monopolizar el negocio en el transporte de mercancias mediante la iniciaciéon de
procedimientos administrativos y judiciales, ante instancias tanto estatales como federales, con el fin de
oponerse a las solicitudes de los demandantes para obtener la concesidon de derechos de transporte en el
estado de California. El Tribunal Supremo, rechazando los argumentos segun los cuales la doctrina
establecida en Noerr sélo protege el ejercicio del derecho de peticidn ante el Legislativo o el Ejecutivo pero
no ante los tribunales ni ante drganos administrativos decisorios (adjudicative bodies), establecié
claramente, que “...mantener que grupos con intereses comunes no podrian, sin violar las leyes antitrust,
utilizar los canales y procedimientos de las agencias estatales y federales para defender sus asuntos y
puntos de vista en relacién a la resolucién de sus intereses con respecto a sus competidores destruira los
derechos de asociacién y de peticion”
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corromper los procedimientos administrativos o los procesos judiciales y que pueden

. . . 72
resultar en violaciones a las normas de competencia”. (...)

La jurisprudencia europea también se ha pronunciado en el mismo marco, en la Sentencia
del Tribunal de primera instancia (sala cuarta ampliada) de 17 de julio de 1998. ITT
Promedia NV contra Comision de las Comunidades Europeas. Asunto T-111/96, mediante
la cual establecié circunstancias bajo las cuales una accidn judicial realizada por una

empresa con posicion dominante podria entenderse como abuso de posiciéon de dominio:

“(...) el hecho de ejercitar una accién judicial, expresion del derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional, no puede calificarse de abuso, a menos que la empresa en posicidon

dominante ejercite acciones judiciales: (i) de las que no pueda considerarse

razonablemente que tenga por objeto hacer valer sus derechos y que, por tanto, solo

puedan servir para hostigar a la parte contraria, vy (ii) que estén concebidas en le marco de

un plan cuyo fin sea suprimir la competencia.” 73

La jurisprudencia canadiense, también ha realizado importantes aportes dentro del campo
de la posible multa y sancidon de este tipo de conductas, es por esto que el caso Director of

Investigacion and Research v. Laidlaw Waste System Ltda., resolvio lo siguiente:

“Nadie puede apreciar la evidencia existente respecto del uso del litigio y su amenaza sin
tener unas sensacion de indignacion. El demandante usé su mayor tamafio y sus recursos
econdémicos junto con la amenaza del litigio para prevenir el cambio de sus clientes hacia
sus competidores. Inicié litigios fraudulentos y efectué amenazas de litigio contra sus
competidores a fin de eliminarlos o intentar eliminarlos del mercado mediante el
incremento de sus costos de negocio (...). Seria deseable que cuando una corte tome

conocimiento de este tipo de utilizacion opresiva del sistema legal ella deberia, cuando

72 california Motor Transport Co. et. Al. V. Truckikng Ulimited et at. 404 U.S. 508
’3 Decisién no publicada en el DOGE, relativa a la denuncia IV735.268 presenta el 20 de Octubre de 1994 por
ITT Promedia NV, comunicada a la demandante mediante carta de 21 de Mayo de 1996.
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menos, estar preparada para otorgar al defendido la completa indemnizacion de sus

74
gastos.”

Mediante esta sentencia de la jurisprudencia canadiense, es posible que las agencias de
competencia en desarrollo (como el caso ecuatoriano) tengan posibles indicios de cémo
sancionar a empresas que incurran en este tipo de acciones que limitan la competencia en

el mercado.

También es necesario tomar en cuenta jurisprudencia de paises mds cercanos y con
realidad similares, como es el caso de Peru. En este sentido el INDECOPI en su resolucion
057-96-INDECOPI/ CLC del ocho de abril resuelve la denuncia presentad por Lebar S.A.,
contra Asesoria Comercial S.A., y La Asociacion de Grifos y Estaciones de Servicios del

Perd’.

En esta resolucion el INDECOPI, a través de la Comisidn de la Libre Competencia, definio el

abuso de procedimientos gubernamentales de la siguiente manera:

“La utilizacién deliberada de dichos procedimientos con el Unico propésito de impedir o

retrasar el acceso al mercado de otros competidores”

Respecto a lo que debe entenderse como procedimiento gubernamental, en la misma
resolucién el INDECOPI sefald, que comprende todo proceso judicial como administrativo.
En consecuencia, si bien los procedimientos judiciales son usados con mas frecuencia no

excluyen a los procedimientos administrativos.

7 €T-91/2 The Director of Investigation and Research v. Laidlag Waste Systems Ltd. (20/01/2002).

7> En este caso Lebar suscribié un contrato de concesién con la Municipalidad de Lima, con el fin de construir
y explotar un terreno para el proyecto denominado “La Alameda de Javier Prado” que incluia entre otros
items la construccion de una estacidn de servicios para la venta de combustibles. Bajo estas circunstancias,
la Asociacién de Grifos y Estaciones de Servicio del Peru, presentd una serie de recursos a las
Municipalidades de Lima y La Victoria, asi como también a la Direccidon General de Hidrocarburos con el fin
de evitar que la empresa Lebar logre construir.
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Es importante sefialar que, de acuerdo a los pronunciamientos del INDECOPI, el solo acto
de ejercer presion es un elemento lo suficientemente para fuerte suponer la existencia de
una practica restrictiva de la competencia. Es por esto que las grandes empresas que
busquen ejercer su derecho de accion o peticién deben ser cautelosas ya que al ostentar

una posicion dominante su responsabilidad dentro del mercado es mayor.

Finalmente, es posible afirmar que el abuso de derecho no contempla Unicamente la
posibilidad de interponer medidas cautelares a competidores para que no entren al
mercado o para complicar su permanencia en el mismo, sino que incluye una gama mas
amplia de acciones judiciales y administrativas.

3.1.CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVA DENTRO DEL ARTICULO 9 DE LA LEY ORGANICA DE
REGULACION Y CONTROL DE PODER DE MERCADO

El articulo 9 de LORCPM contiene los supuestos de abuso de posicidon de posicién de
dominio que podrd ser investigados por la autoridad de competencia y contempla las

siguientes clausulas generales prohibitivas:

1) La primera se encuentra en el primer inciso del articulo que dispone: “(...) Se
entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier
medio _impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten

negativamente a la eficiencia econdmica o bienestar general (...)"

2) La segunda se encuentra en el segundo inciso que establece: “En particular, |as

conductas que constituyen abuso de poder de mercado son: (...)”

3) La tercera se encuentra dentro del primer numeral del articulo que dispone: “Las
conductas de uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar,

efectiva o potencialmente, la participacién de otros competidores y la capacidad
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de entrada o expansidon de estos ultimos en mercado relevante, a_través de

cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia {...)"

4) Finalmente la dltima clausula se encuentra en el numeral 22 del art. 9 y establece
lo siguiente: “Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia
de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la

eficiencia econdmica”

La importancia de contar con una clausula general prohibitiva dentro de las
legislaciones de competencia, la normativa ecuatoriana ha abundado en el tema. Si
bien la inclusion de mds de una clausula general prohibitiva no afecta en ningin
sentido, hubiese sido conveniente poner Unicamente una clausula general
prohibitiva ya sea como numeral de las supuestas conductas o como encabezado

del articulo.

4. CASOS RESUELTOS MEDIANTE LA DECISION 608

La mayoria de paises que integran la Comunidad Andina de Naciones tienen vigente una
Ley de Competencia. En el Ecuador recientemente ha sido aprobada la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, sin embargo aun no se han resulto casos con
la nueva Ley. Por lo tanto, los casos que han sido resueltos han sido en aplicacién a la
Decision 608 y al derogado Decreto Ejecutivo No. 1614-2009. En base a lo expuesto, el
Unico pais que tiene casos resueltos y sancionados utilizando directamente la Decisién 608

es el Ecuador.

De los casos que han sido resueltos por el Ministerio de Industrias y Productividad,
Unicamente uno ha llegado a sancionarse por practicas anticompetitivas, especificamente
por abuso de posicidon de dominio en la modalidad de abuso de procesos legales, ya que la
empresa Pfizer Cia. Ltda., usaba como practica usual interponer procesos de medidas

cautelares contra sus posibles competidores
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El agente econdmico Pfizer Cia. Ltda., y todas sus empresas relacionadas’® fueron
denunciadas por el siguiente grupo de farmacéuticas: Biodental Cia. Ltda., Gisenberg
Ecuado S.A,, Helsinoharm Cia. Ltda., Representaciones WhiteHouse S.A., Sionpharm Cia.
Ltda., Swiss & North Group S.A y Vartrax Health S.A., que nombraron como procurador

comun al Dr. Marco Serrano Mejia.

El dia 4 de agosto de 2009 este grupo de empresas presentaron una denuncia contra
Pfizer Cia. Ltda., y sus empresas relacionadas por interponer medidas cautelares contra
empresas que produjeran, importaran, comercializaran o vendieran medicamentos con el
principio activo Sildenafil, elemento fundamental para la fabricacion del medicamento

“Viagra”.

El 24 de febrero de 2010 la empresa Western Pharmaceuticals S.A., presenta una
denuncia nuevamente contra Pfizer Cia. Ltda., y sus empresas relacionadas por la misma

causal del grupo de denunciantes.

Por la similitud de las denuncias, ya que existia identidad sustancial en varios aspectos de
ambos casos como: identidad de hechos, identidad de fundamentos de derecho, de

objeto afectado y pretensiones, los autos de ambos procesos fueron acumulados.

En general ambas empresas denunciantes manifestaban que la pretensidon de Pfizer Cia.
Ltda., era excluir a todo agente econdmico la importacidn, distribucidn, comercializacién y
venta de los productos con este principio activo buscando impedir la comercializacion del

Sildenafil, que incluso habia sido producido con otro tipo de procedimiento.

En su defensa la empresa Pfizer Cia. Ltda., manifestd que no tiene posicién de dominio en

el mercado del principio activo Sildenafil, que las normas del Decreto Ejecutivo No. 1614-

’® pfizer Ireland Pharmaceuticals, Pfizer Overseas Pharmaceuticals y Pfizer Research and Development
N.V./S.A.
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2009 son inaplicables por irretroactividad de la ley y que Unicamente ejercidé su derecho

presentando medidas cautelares contra sus competidores.

Para proceder al analisis del caso es necesario definir el mercado relevante, que tiene dos
elementos importantes: el mercado por producto y el mercado geografico. El mercado por
producto debe analizarse tomando en cuenta los productos sustitutos desde el punto de

vista de la oferta y la demanda.

En este caso se definidé el mercado relevante por producto al principio activo Sildenafil y
no el de los medicamentos para la disfuncién eréctil, debido a la existencia del articulo
174”7 de la Ley Organica de Salud que prohibe el expendio o cambio del principio activo
para aquellos medicamentos que necesiten receta médica, como por ejemplo el principio
activo Sildenafil. Con esto quedd establecido que en el mercado no existen productos
sustitos de facil acceso para el consumidor, ya que para obtener otro principio activo es

necesario contar con prescripcion médica.

El mercado geografico fue circunscrito a todo el territorio nacional, ya que este tipo de

medicamento se comercializa y distribuye en todo el pais.

Unas de las constantes alegaciones por parte de la denunciada fue que la conducta no se
encontraba tipificada en la Decision 608, sin embargo con la existencia de la clausula
general prohibitiva (ampliamente analizada anteriormente) el abuso de procesos legales

puede ser analizado e inclusive sancionado.

De esta manera queda establecido que dentro de la cldusula general prohibitiva encaja
este tipo de conductas que requieren posicion de dominio para ser consideradas ilegales.

Finalmente, luego de analizar el caso tanto en el aspecto juridico como econdmico, se

77 ” . .re . .
Art. 174.- Se prohibe a los expendedores de farmacias recomendar la utilizacidn de medicamentos que
requieran receta médica o cambiar la sustancia activa prescrita, sin la autorizacion escrita del prescriptor.
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llego a la conclusién de que el mercado como el consumidor fueron afectados por la

conducta anticompetitiva llevada a cabo por Pfizer y sus empresas relacionadas.

Respecto al dafio al mercado y al consumidor se pudo constatar que en el periodo
analizado (2000-2010) existia un total de 26 empresas que participaban en la oferta del
medicamento con principio activo Sildenafil. Luego de la ejecuciéon de las medidas
cautelares solicitadas por Pfizer la permanencia del resto de empresas en el mercado se
redujo significativamente. Desde el afio 2002 hasta el aflo 2010 Unicamente 13 empresas

pudieron ofertar medicamentos con principio activo Sildefanil.

Mediante la ejecucidon de las medidas cautelares Pfizer logrd excluir a varias empresas
competidoras, lo cual generd que el precio promedio de medicamentos con el principio
activo Sildenafil aumente y perjudique al consumidor, ya que debia pagar mas por el
mismo producto. De esta manera logré manipular el mercado hasta convertirlo en un

monopolio.

Finalmente en base al informe realizado por la Subsecretaria de Competencia y Defensa
del Consumidor y a las pruebas ejecutadas a lo largo de la investigacion, la empresa Pfizer
Cia. Ltda., y todas sus empresas relacionadas fueron multadas y sancionadas por incurrir

en conductas anticompetitivas.

En estos casos es importante mencionar que desde que inicio la investigacion de la
Autoridad de competencia la medidas cautelares empezaron a disminuir, esto deber
tomarse en cuenta como un efecto disuasivo positivo en el mercado ya que la Autoridad
de competencia ademas de realizar de realizar controles ex post, tuvo un efecto
determinante dentro del mercado al lograr que la empresa detenga las medidas

cautelares inclusive antes de la sancion.
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CAPITULO IIl.- SITUACION ACTUAL: LA LEY ORGANICA DE REGULACION Y
CONTROL DEL PODER DE MERCADO Y SU REGLAMENTO DE APLICACION

1. BREVE ANALISIS DE LA LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL
PODER DE MERCADO Y SU REGLAMENTO DE APLICACION

1.1.LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO

Durante la presente investigacién se ha repetido constantemente que esta rama del
derecho (derecho de competencia) es una materia nueva en el pais, y por tanto se han
realizado comparaciones con legislaciones de otros paises, para demostrar que nuestra
legislacidon contempla, en general, la mayoria de temas importantes dentro de este tipo de

legislaciones.

En este sentido, si bien la comparaciéon con otra legislaciéon es util para comprender el
objeto y el tratamiento de al derecho de competencia, es necesario mencionar que
existen organizaciones internacionales que dedican su labor a apoyar a las recientes

autoridades de competencia a nivel mundial.

Este es el caso de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD). La UNCTAD fue creada en 1964 con el fin de promover la integracién de los
paises en vias de desarrollo dentro de la economia mundial en un marco favorable para

su desarrollo.

La UNCTAD cumple con tres funciones principales: a) Es un foro de deliberaciones
intergubernamentales, ya que recibe informacion y aportaciones de consultores expertos
y promueve los intercambios de experiencia entre los paises miembros para crear
consensos; b) Realiza investigaciones y analiza politicas para deliberar con el grupo de

expertos de la UNCTAD vy los representantes de los gobiernos; y, c) Ofrece asistencia
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técnica a los paises que presentan necesidades o que se encuentran en economias de

transicion.78

En base a su objetivo y en cumplimiento a sus tres funciones principales la UNCTAD
constantemente se encuentra realizando investigaciones dentro del Derecho de
Competencia, y una de ellas fue la Ley Tipo de Defensa de la Competencia como una de
publicaciones sobre temas relacionados con el derecho y la politica de la competencia y

gue contiene los posibles elementos sustantivos de una ley de defensa de la competencia.

Lo primero que plantea el analisis de la UNCTAD es plantear el objetivo y fines de la Ley
para que el contenido de la misma pueda interpretarse de tal manera que logre cumplir

con el objetivo y fin planteado en la Ley.

La legislacidn ecuatoriana establece:

“Art 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion,
prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas; el control y
regulacion de las operaciones de concentracion economica; y la prevencion, prohibicion y
sancion de las prdcticas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio
justo y el bienestar general de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un

sistema econdmico social, solidario y sostenible.”

La UNCTAD reconoce que lo principal de la legislacién de competencia es fomentar y
proteger la competencia en los mercados. Pero también considera necesario tomar en

cuenta el bienestar de los consumidores y la eficiencia dentro del mercado.

78 http://archive.unctad.org/templates/Page.asp?intitemID=1530&lang=3. 29 de mayo de 2012 a las 19: 42
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Mediante estos dos elementos es posible afirmar que existira un mercado mas
competitivo ya que los precios reduciran, sera posible incrementar la produccion,
multiplicar las opciones para el consumidor y la calidad de los bienes y servicios e impulsar

el desarrollo tecnoldgico y la innovacion.

La normativa de competencia debe tener tomar en cuenta siempre que la finalidad de la
competencia es crear un entorno que actie como incentivo para que los participantes en
el mercado mejoren la eficiencia: por ejemplo, invirtiendo en el desarrollo tecnolégico o

reduciendo los costos de produccion.

El objetivo planteado en nuestra legislacién permite cumplir con lo recomendado por la
UNCTAD, ya que plantea cuatro ejes fundamentales: a) evitar, prevenir, corregir, eliminar
y sancionar el abuso de operadores economicos con poder de mercado; b) la prevencion,
prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas; c) el control y
regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; y, d) la prevencidn, prohibicion

y sancion de las prdcticas desleales.

Igualmente toma en cuenta la eficiencia econédmica y el bienestar general de los
consumidores. De esta manera el objetivo de la normativa ecuatoriana logra cumplir con
el fin de la competencia al crear un entorno que incentiva a la participacion de los

operadores econdmicos al brindar seguridad juridica dentro del mercado.

Sin embargo hay un tema que ha causado incertidumbre dentro de los operadores
econémicos y en varios sectores del pais. La inclusidon de la frase “para el establecimiento
de un sistema econdmico social, solidario y sostenible”. El sistema social y solidario, es, a
decir de la Constitucidn, el sistema econdmico actual del Ecuador, y su aplicacion frente al
Derecho de la Competencia tiene que ver en tanto en cuanto el mantenimiento del
bienestar del consumidor es el fin tanto del sistema social y solidario como del Derecho de

la Competencia.
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Es necesario mencionar que la inclusién de la menciona frase no es un aspecto negativo,
ya que la UNCTAD prevé que dentro de las legislaciones de competencia los paises pueden

incluir objetivos de desarrollo nacional e inclusive regional.

La UNCTAD recomienda incluir un capitulo de definiciones dentro de la Ley, debido a que
las definiciones permiten interpretar la ley con mayor facilidad y evitan las confusiones o
la ambigliedad. Sin embargo ni la Ley ni el Reglamento cuenta con un capitulo que incluya

definiciones especificas para mejorar la aplicacién de esta nueva normativa.

Es necesario tomar en cuenta que cuando se redacta una ley sobre competencia, es
favorable tanto para el érgano que aplica la ley como para los operadores econdmicos que
deberan regirse bajo la misma, contar con la mayor cantidad de elementos posibles para

aplicar la ley correctamente.

En este sentido, incluir un nimero excesivo de definiciones o definiciones demasiado
estrictas pueden también limitar la flexibilidad de las autoridades y sus facultades para
ampliar o limitar el alcance de la ley segln lo requieran las circunstancias sociales o

econdémicas prevalecientes.

Sin embargo este vacio en la Ley y el Reglamento puede ser subsanado facilmente,
mediante un instructivo o una resolucién emitida por la autoridad competente, que
contenga una listado de definiciones que brinde seguridad juridica tanto a la Autoridad

como a los operadores econdmicos.

Respecto al ambito de aplicacion de la Ley, la UNCTAD sugiere que la ley sea de

aplicabilidad general, es decir, aplicable a todas las industrias, acuerdos y entidades

dedicados al intercambio comercial de bienes y servicios.
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Es necesario mencionar, que cuando se redacta una Ley de competencia por primera vez,
es recomendable que el ambito de aplicacion sea amplio ya que conforme la ley se va

aplicando es posible que el ambito varie.

De acuerdo a la recomendacion brindada por la UNCTAD, el ambito de aplicacion debe
contener ciertas dimensiones: a) dimension Subjetiva, b) dimensidn objetiva; c) dimension

territorial; y, d) dimension temporal.

La dimension subjetiva comprende la definicion de los destinatarios de la ley, en este
sentido es importante resaltar dos temas principales, el primero es que el ambito
subjetivo debe tomar en cuenta la realizacion de actividades econdmicas y la inclusion del

sector publico dentro de la normativa.

La dimensién objetiva busca proteger al mercado y a los consumidores de las practicas
comerciales que sean perjudiciales ya afecten a las actividades econdmicas
independientes de un sector o industria. Es por esto que las leyes de competencia buscan
prevenir los acuerdos anticompetitivos, las conductas abusivas y las fusiones

anticompetitivas.

El ambito territorial y el dmbito temporal, hacen referencia al lugar y al momento en el
cual se llevo a cabo cualquiera de de las practicas prohibidas por la ley, por su efecto

nefasto en el mercado y contra los consumidores.

La legislacién ecuatoriana respecto al ambito de aplicacidn establece lo siguiente:

“Art. 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen

actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios
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que las agrupen, y las que realicen actividades econémicas fuera del pais, en la medida en
que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales

en el mercado nacional.

Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador economico serdn imputables a
él y al operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido

determinado por el segundo.

La presente ley incluye la regulacion de las distorsiones de mercado originadas en
restricciones geogrdficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de las

asimetrias productivas entre los operadores econdmicos.”

La ley establece las cuatros dimensiones recomendables por la UNCTAD, tanto la
dimension subjetiva, objetiva y territorial son facilmente identificables. Cabe resaltar que
la dimensién temporal se encuentra incluida al mencionar la frase actual o

potencialmente.

De esta manera la normativa ecuatoriana no presenta ninguna dificultad, de acuerdo a los
lineamientos generales establecidos, para una legislacion de competencia en el ambito de
aplicaciéon. Sin embargo es necesario que la nueva Autoridad de Competencia aclare el
tema de las definiciones para facilitar el su trabajo y la clara compresién de la normativa

por parte de la ciudadania.

Respecto al tema de acuerdos restrictivos y control de concentraciones econdmicos, al no
ser el tema de fondo de esta investigacién, no serdn analizados extensivamente. Sin
embargo es importante mencionar que la UNCTAD recomienda tomar en cuenta ambas

practicas puesto que representan un riesgo dentro del mercado.
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En referencia a los acuerdos restrictivos la Ley Modelo de la UNCTAD sugiere, direccionar
la prohibicion a todos los convenios o contratos que sean contrarios a la competencia. Un
convenio puede adoptar distintas formas, puede ser escrito o verbal, expreso o tdcito,
oficial u oficioso. Sea cual fuere su forma es necesario recalcar que en materia de
competencia un simple gesto de asentimiento puede ser suficiente para establecer un

convenio.

En este sentido, es preferible que la normativa de competencia se encuentre redactada en
términos amplios o generales, para que sea aplicable a todo tipo de convencién y acuerdo.
La legislacién ecuatoriana establece en el articulo 11 de la Ley, veintiln supuestos bajos

los cuales los operadores econdmicos se encontrarian incurriendo en esta conducta.

Sin embargo, a pesar de esta larga enumeracién también establece una clausula general
prohibitiva, en caso de existir conductas que no se encuentren previstas en este listado. El

articulo 11 plantea lo siguiente:

“Art. 11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.- Estdn prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las
normas de la presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mds operadores
economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o
servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o
afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general.

En particular, las siguientes conductas constituyen acuerdos y prdcticas prohibidas:

1. Fijar de manera concertada o manipular precios, tasas de interés, tarifas, descuentos, u otras condiciones
comerciales o de transaccion, o intercambiar informacion con el mismo objeto o efecto.

2. Repartir, restringir, limitar, paralizar, establecer obligaciones o controlar concertadamente la produccion,
distribucion o comercializacion de bienes o servicios.

3. El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geogrdficas.

4. Repartir o restringir las fuentes de abastecimiento.

5. Restringir el desarrollo tecnoldgico o las inversiones.

6. Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en general todas las conductas de proveedores

u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el
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resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al
martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la contratacion publica, o en
procesos de contratacion privados abiertos al publico.

7. Discriminar injustificadamente precios, condiciones o modalidades de negociacion de bienes o servicios.

8. La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion

desventajosa frente a otros.

9. Concertar con el propdsito de disuadir a un operador econémico de una determinada conducta, aplicarle
represalias u obligarlo a actuar en un sentido determinado.

10. La concertacion de la calidad de los productos cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales.

11. Concertar la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales
que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

12. La venta condicionada y la venta atada, injustificadas.
13. Denegarse de modo concertado e injustificado a satisfacer las demandas de compra o adquisicion o las
ofertas de venta y prestacion de productos o servicios, o a negociar con actuales o potenciales proveedores,

distribuidores, intermediarios, adquirentes o usuarios.

14. Denegar de modo injustificado la admision de operadores econdmicos a una asociacion, gremio o ente
similar.

15. El boicot dirigido a limitar el acceso al mercado o el ejercicio de la competencia por otras empresas.

16. Suspender concertadamente y de manera vertical la provision de un servicio monopdlico en el mercado a
un proveedor de bienes o servicios publico o privado.

17. La fijacion concertada e injustificada de precios de reventa.
18. Levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante.

19. Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, cldusulas de no competencia o
similares, que resulten injustificados.

20. Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley, que se puedan dar
en las compras publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afin de favorecer
injustificadamente a uno o varios operadores econémicos.

Son nulos de pleno derecho los acuerdos, prdcticas, decisiones y recomendaciones que, estando prohibidos

en virtud de lo dispuesto en este articulo, no estén amparados por las exenciones previstas en la presente
Ley.”
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Como se mencidn en lineas anteriores, al incluir la frase en particular, la Ley prevé la
existencia de la clausula general prohibitiva. Es importante resaltar que nuestra normativa
toma en cuenta no Unicamente los convenios sino también todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela. De esta
manera la gama de posibles conductas referentes a los acuerdos entre los operadores
econémicos es mas amplia, lo cual permite a la Autoridad de Competencia investigar y
sancionar de una forma mas amplia puesto que cuenta con mas supuestos y posibles

acciones bajo las cuales realizar su analisis.

Respecto a las concentraciones econdmicas, es necesario establecer que las mismas son
parte integral de la actividad econdmica, ya que su causa puede ser variada, va desde la

expansion territorial hasta contar con una produccién mas eficiente.

La UNCTAD reconoce que no todas las concentraciones econémicas son perjudiciales para
la competencia, consecuentemente la Autoridad Unicamente debe preocuparse por

aquellos que potencialmente pueden causar dafios al mercado y al consumidor.

Usualmente, el control de concentraciones es ex ante, esto quiere decir que los
operadores econdmicos que decidan realizar este tipo de operaciones econdmicas
deberan solicitar una autorizacién a la Autoridad de Competencia, la cual evaluara las

posible situaciones del mercado en caso de permitirse la concentracién.

Es importante, de acuerdo a las consideraciones de la UNCTAD, que la terminologia de la
ley sea clara y general, de esta manera es posible abarcar la mayoria de transacciones que

podrian alterar la estructura del mercado y posible en una afectacién a la competencia.
La normativa ecuatoriana (Ley y Reglamento) han descendido minuciosamente en el tema
de las concentraciones econdmicas estableciendo su definicidn, la forma de célculo, los

requisitos para presentar la solicitud e inclusive prevé una consulta previa a la Autoridad
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de Competencia para comprobar si se esta o no incurriendo en una concentracidon que

pueda afectar al mercado.

En consideracidon a la posicion de dominio, la UNCTAD menciona lo que ya hemos
estudiado en capitulos anteriores respecto a que esa posicion de dominio per se no

representa ningun riesgo en el mercado, Unicamente su abuso.

Reconoce y recomienda que las Autoridades de Competencia no deben tomar en cuenta
la cuota de mercado como Unico indicador para estudiar los casos de agentes econdmicos
con posiciones dominantes dentro de un mercado. Sugiere que deberian tomarse en
cuenta indicadores como las barreras de entrada, la duracion de la cuota de mercado, las
economias de escala, el acceso de los competidores a insumos importantes para la
elaboracidn de sus productos e inclusive los recursos financieros del operador econémico

dominante frente a sus competidores.

La UNCTAD plantea que deberia tomarse en cuenta, como indicador, la competencia
existente en las importaciones de un pais. Es importante tomar en cuenta que, si existen
varias importaciones dentro de un mercado, puede ser un reflejo de que las barreras de

entrada en ese mercado son inexistentes.

Igualmente, la UNCTAD considera que la definicién de mercado relevante debe ser lo mas
estrecha posible, puesto que de esta manera serd mayor la posibilidad de que un

operador determinado ejerza poder sobre el mercado.

Al igual que las legislaciones citadas y analizadas en los capitulos anteriores, la Ley
Modelo, aconseja plantear una lista ejemplificativa de los supuestos de abuso de posicion
de dominio y una clausula general prohibitiva que permita a la Autoridad incluir casos

conforme el mercado y las prdacticas de los operadores econémicos van evolucionando.
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Para analizar la Ley Ecuatoriana en primera instancia es necesario tomar en cuenta que la

ley otorga al poder de mercado o posicién de dominio. El articulo siete establece:

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

usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en el mercado.

La obtencidn o el reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la competencia,
la eficiencia econdmica o el bienestar general. Sin embargo, el obtener o reforzar el poder
de mercado, de manera que impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia, atente
contra la eficiencia econémica o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios, constituird una conducta sujeta a control, reqgulacion y, de ser el caso, a las

sanciones establecidas en esta Ley.”

Esta definicidn contiene todos elementos principales que han sido analizados
previamente. Incluye la obtencidn de posicion de dominio de manera individual y
colectiva, en este mismo sentido establece que la posicion de dominio o poder de
mercado no son ilegales per se haciendo la diferenciacion de que Unicamente sera ilegal

cuando afecte a los consumidores o al mercado.

También, es importante mencionar, que la Ley establece los criterios bajo los cuales la
Autoridad de Competencia podra determinar si un agente econdmico posee o no posicion
dominante en el mercado. Sin embargo estos criterios no son taxativos ya que la

Autoridad los podra tomar de manera referencial sin perjuicio de usar otros criterios.

En este sentido el articulo 8 plantea:
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“Art. 8.- Determinacion del Poder de Mercado.- Para determinar si un operador econdmico tiene
poder de mercado en un mercado relevante, debe considerarse, entre otros, uno o varios de los
siguientes criterios:

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

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

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

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

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

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

En general, los elementos ejemplificativos que constan en la Ley para determinar la
posiciéon de dominio o poder de mercado de los operadores econdmicos dentro de un

mercado relevantes, son correctos y toman en cuenta lo recomendado por la UNCTAD.

La Ley va mas alld, ya que toma en cuenta mas factores de analisis, como lo son los
literales e), f), g) y h). EIl comportamiento reciente de los operadores econémicos y la
sustituibilidad de los bienes o servicios que sean ofertados, son factores importantes para
conductas como la fijacién de precios predatorios y pueden ser indicadores de la

tendencia dominante de un operador dentro del mercado.
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Las caracteristicas de la oferta y la demanda y la disputabilidad del mercado, hacen
referencia a imagen general del mercado y permiten tomar en cuenta a la Autoridad de

Competencia, factores como las economias de escala.

Las conductas sancionadas por la Ley se encuentran contenidas en el articulo nueve, el

mismo que sera analizado posteriormente.

Existen otros elementos que constan en la Ley, respecto a competencia desleal, la
organizacién de la Superintendencia de Control de Poder Mercado y las ayudas publicas.
Estos capitulos en la Ley, si bien son importantes no seran analizados en este trabajo

puesto que no son un eje fundamental del tema estudiado.

Sin embargo, es importante mencionar que no todos los cuerpos normativos de
competencia contienen a la competencia desleal, por lo que es importante recalcar que
en este sentido el Ecuador ha sido practico ya que en una misma normativa contiene

todos los casos que podrian afectar al mercado y al consumidor.

También es importante mencionar que la Ley Unicamente realiza una enumeracién de los
posibles casos de competencia desleal, sin entrar en detalle del proceso que sera llevado
acabado. Este vacio legal ha sido subsanado mediante el Reglamento a la Ley como lo

mencionaremos mas adelante.

Las ayudas publicas también han sido incluidas en la Ley. Sin embargo no han sido
propiamente definidas dentro de la Ley, igualmente este vacio ha sido subsanado a través
del Reglamento. Es importante rescatar que las ayudas publicas son una forma de
restringir la competencia ya que otorgan ventajas a los operadores econdmicos
receptores de las mismas, que pueden afectar el desenvolvimiento normal del mercado.
Es por esto que es necesario que estén bajo el control y regulacién de la Autoridad de

Competencia.
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El funcionamiento de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado, establece una
Junta de Regulacién que se encuentra mejor desarrollada en el Reglamento a la Ley.
Igualmente, prevé la existencia de un organismo de investigacién y otro de sustanciacidn.
Esta diferenciacion permite la existencia de un odrgano que realizara todas las
investigaciones pertinentes y un dérgano que conocerd el caso tras la investigacidn

realizada y sancionara en base a lo realizado en la etapa de investigacion.

El tema de las sanciones contenidas en la Ley, es importante puesto que en esta rama del
derecho las sanciones deben ser fuertes para causar el efecto deseado en el mercado y en
los operadores econdmicos que pretendan realizar actividades ilicitas. Este efecto, en
interponer una sancidén significativa a un operador econédmico que haya incurrido en
alguna practica ilicita y de esta manera prevenir a los demas operadores econdmicos para

gue no cometan este tipo de actuaciones.

Es por esto que las multas se encuentran graduadas conforme su gravedad en leves,
graves y muy graves. Sin embargo es importante recordar que las sanciones tienen un
efecto disuasivo, no buscan la quiebra del operador econdmico. Sin embargo, también es
cierto que, en razon de que llegan hasta el 12% del volumen total de negocios de un
operador econdmico, una multa con ese monto con seguridad quebrara a cualquier
empresa, por ello es importante ponderar y proporcionar la multa, en este sentido, “hasta
el 12%”, implica que se puede aplicar el 1%, con lo cual la multa no quiebra a la empresa.
Por definicidon, la salida de un operador econédmico del mercado, ya es anticompetitivo,
por tanto, la Autoridad debe velar por mantener el proceso competitivo antes que en

guebrar a las empresas.

Las sanciones pecuniarias no son el Unico medio con el que cuenta al Autoridad de

Competencia para enfrentar a los operadores econdmicos que realizan actuaciones

ilicitas. En este sentido la UNCTAD recomienda tomar en cuenta medidas de reparacioén,
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estas hacen referencia a acciones con las que cuenta la Autoridad para restablecer el

mercado a la normalidad.

Finalmente, la Ley ecuatoriana contiene todos los aspectos que la UNCTAD recomienda, lo
cual es positivo puesto que demuestra que la normativa estd tomando en cuenta las

tendencias mundiales en esta rama del derecho.

1.2.REGLAMENTO A LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO

El 7 de mayo de 2012 fue publicado en el Registro Oficial No. 697 el Decreto Ejecutivo
1152, que contiene el Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado. El Reglamento subsana varios vacios que se encontraban en la Ley, sin

embargo no toma en cuenta todos los vacios dentro de la Ley.

Claramente el objetivo del Reglamento es permitir la correcta aplicacion de la Ley
mediante las disposiciones que existan en este cuerpo reglamentario. En las disposiciones
generales, ademas de lo mencionado respeto al objetivo, contiene las disposiciones
aplicables a la confidencialidad de la informacidn, en este sentido especifica que es
obligacion de la Autoridad de Competencia guardar estricta confidencialidad de la

informacidn recibida en virtud de las investigaciones realizadas.

Respecto a las concentraciones econdmicas aclara el procedimiento para el control de las
mismas, en este sentido establece que la Superintendencia tendra un plazo de 8 dias a
partir de la fecha de la conclusidon del acuerdo para realizar el examen previo de las

concentraciones econdmicas que deben ser notificadas.

El proceso para la autorizacion inicia mediante oficio a través del cual la Superintendencia
informa al notificante que la notificacion esta completa y que abre el expediente
correspondiente. El plazo contemplado en el art. 21 de la Ley (60 dias calendario) inicia

una vez realizada la notificacién por parte de la Superintendencia. El plazo podra
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prorrogarse en los siguientes casos: Cuando deba requerirse a cualquier interesado la
aportacién de documentos o elementos de juicio necesarios y cuando sean necesarios
informes o actos de simple administracién. El plazo de prérrogano puede ser mayor a 60

dias.

Dentro del proceso establecido, la Superintendencia podrd imponer condiciones a los
operadores para llevar a cabo la concentracion. El Reglamento dicta que se abrird un
término de 90 dias para adoptar las condiciones impuestas. En el caso de no ser cumplidas
podra abrirse un término adicional siempre que el operador demuestre que le fue

imposible cumplir con las condiciones en el término establecido.

Es interesante mencionar que el Reglamento dispone un proceso de consulta previa a la
autoridad mediante el cual los operadores podran informarse si una concentracion se
encuentra prevista en el art. 14 de la Ley y si una concentracién supera los umbrales
minimos. La consulta deberd dirigirse al Superintendente y debera contener una
descripcién de la concentracion, de las partes que intervienen, el volumen de negocios de
las empresas participantes de acuerdo al ultimo ejercicio contable y toda la informacion
para determinar mercados relevantes y cuotas de las empresas que participan en ellos.
Finalmente para este proceso esta previsto el pago de una tasa por el analisis y estudio de

las concentraciones.

Como se mencioné en lineas anteriores no todas las concentraciones deben ser
notificadas, en este sentido el Reglamento ha dispuesto que no se considerara una
concentracion econdémica lo siguiente: a) la tenencia temporal de acciones,
participaciones o derechos; b) Cuando una persona adquiere en virtud de un mandato de
autoridad publica el control del operado econdmico (casos de liquidaciéon, quiebra etc.); v,
¢) cuando el control sea adquirido en procesos de incautacion u otros de caracter

administrativo.
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En este mismo sentido, también estableci6 que no requerirdn autorizacidn aquellas
concentraciones que no cumplan una de las condiciones del art. 16 de la Ley, esto se
refiere al volumen de negocios que supere el nimero de RBU que establezca la Junta de
Regulacion y en casos donde las concentraciones sean de operadores que se dediquen a la
misma actividad pero que no superen el 30% del mercado relevante por producto en el
territorio nacional o en un mercado geografico definido. Estos casos podran ser
informados a la Superintendencia voluntariamente, sin perjuicio de que la
Superintendencia requiera informacion o solicite que se notifique para fines informativos

en un término de 15 dias prorrogables por 15 dias mas.

Frente a las practicas de competencia desleal, el Reglamento prevé un proceso
interesante en el cual existe una constante interaccion entre la Autoridad de Competencia
y el drgano rector de la propiedad intelectual. Se establecen dos procesos, dependiendo

frente a qué drgano o autoridad el operador econdmico ha presentado su denuncia.

En caso de que la denuncia sea presentada ante la autoridad competente en propiedad
intelectual estd deberd consultar a la Superintendencia de Control de Poder de Mercado
si existen indicios de la practica desleal y si puede afectar o no a los consumidores o
usuarios. A su vez, correra traslado por el término de 15 dias al denunciante e informara a
las partes la consulta realizada a la Superintendencia. Las explicaciones serdn puestas en

conocimiento de la Superintendencia.

Para resolver la consulta realizada, la Superintendencia podré ejercer todas sus facultades
de investigacion y tendra un término de 60 dias para resolver. Si no existen indicios de
una practica desleal la Superintendencia comunicara este particular a la entidad
competente y ordenarad su archivo. Si solo existen cuestiones relativas a propiedad
intelectual y no hay afectacién al interés general o al bienestar de los consumidores, la

competencia radicara en la autoridad de propiedad intelectual. Si existen indicios de Ila
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practica y tiene afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores la

Superintendencia avocara conocimiento e iniciara un proceso de investigacion.

El siguiente supuesto planteado en el Reglamento, es que la denuncia sea presentada
directamente a la Superintendencia, en este caso si no existe afectacion al mercado, la
Superintendencia debera remitir a la autoridad de propiedad intelectual; si no existe
indicio de la practica archivard la causa; vy, si existen indicios de la practica y producen

afectacidn iniciara la investigacién.

Respecto a las ayudas publicas, cubre el vacio de la falta de definicién de las mismas en la
ley y establece el proceso. Igualmente establece que podran existir regulaciones tanto

sectoriales, como en compras publicas.

El Reglamento esclarecid el proceso plantado en la Ley. Prevé el inicio del procedimiento
de oficio, por denuncia, y por solicitud de otro drgano administrativo. Dentro del proceso
de oficio y por solicitud de otro dérgano administrativo el Reglamento contempla la
existencia de una investigacién preliminar que podra ser abierta por un término de 180

dias prorrogables por 180 dias mas.

La investigacion preliminar deberd tener como resultado un informe, el cual sera puesto
en conocimiento a las partes para que en el término de 15 dias, contados a partir de la
notificacién, remitan sus explicaciones a la Autoridad. Una vez cumplido este término la
Autoridad contard con un término de 10 para resolver si inicia o no el proceso de

investigacion.

En el proceso contemplado para aquellos casos que inicien por denuncia, es necesario
sefialar que la misma puede ser presentada por el agraviado o por cualquier otra persona
natural o juridica, publica o privada que demuestre legitimo interés. Una vez presentada,

el drgano de investigacién contara con el término de 10 dias para analizar si cuenta con
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los requisitos establecidos en el articulo 54 de la Ley. En caso de que la denuncia se
encuentre incompleta, el denunciante tendrd un término de tres dias para completarla, de

no hacerlo la Superintendencia podra continuar con las investigaciones.

En caso de cumplir con todos los requisitos el érgano de investigacién abrird un
expediente y correra traslado al denunciado con el fin de que presente sus explicaciones,
por un término de 15 dias. Vencido este término el érgano de investigacion tendra un
término de 10 dias para resolver si abre o no el caso de investigacion. De hacerlo, el caso

de abrird por plazo de 180 dias prorrogables por 180 dias mas.

Durante la etapa de investigacion el érgano de investigacidn podra solicitar informacién a
cualquier operador econdmico, institucion u érgano del sector publico o privado. La
informacién deberd ser proporcionada en el tiempo otorgado por la Superintendencia,
caso contrario se aplicardn multas y sanciones de acuerdo a lo establecido en la Ley. Las
partes podrdn acceder al expediente y obtener copias de cualquier documento que lo

integre siempre que no sea confidencial.

Una vez concluido el plazo de investigacién, el 6rgano de investigacidon deberda emitir un
informe sobre los resultados de la investigacién realizada, el mismo que deberd ser
notificado a las partes, para que en término de 15 dias el denunciado conteste la denuncia

y remita sus explicaciones.

Vencidos los 15 dias mencionados, el érgano de investigaciéon abrird un término
probatorio de 60 dias prorrogable por 30 dias mads para que las partes puedan practicar

sus pruebas.
Una vez concluido el mencionado término, el érgano de investigacion contara con un
término de 15 dias para remitir el informe final que contendra la valoracién de las

pruebas, las sanciones y medidas correctivas y de ser el caso la propuesta de exencion o
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de reduccién del importe de la multa. En el mismo término el érgano de investigacion

deberd remitir al drgano de sustanciacion el informe final.

El rgano de sustanciacidn correrd traslado por 10 dias a las partes para que presenten sus
alegatos y de creerlo conveniente podra convocar a una audiencia publica. Una vez que
se ha corrido traslado a las partes o se ha efectuado la audiencia publica el drgano de

sustanciacién contara con un plazo maximo de 90 dias para emitir su resolucién.

Es importante mencionar que dentro de cualquier etapa de la investigacién el érgano de
sustanciacién podra interponer medidas preventivas con el objeto de evitar una grave
lesidn, que afecte a la libre concurrencia de los operadores. Igualmente, al ser el érgano
de sustanciacion el que impone la sancion, dentro de la resolucion que impondra una
posible sancidn en los casos que amerite, también podrd resolver incluir medidas

correctivas para restablecer el mercado.

El Reglamento establece como deberan tomarse los periodos de tiempo para el célculo de
las multas y sanciones. En este sentido, los periodos inferiores a un semestre se tomaran
como medio afo y los periodos mayores a 6 meses pero menos a un afio se contaran

como afio completo.

Al igual que en la ley, se contemplan situaciones atenuantes y agravantes y toma en
cuenta los porcentajes maximos hasta los cuales podran ascender las sanciones en base al
volumen total de negocios del ultimo ejercicio: el 8% para las infracciones leves, 10%

infracciones graves y 12% infracciones muy graves.

También prevé los casos en los cuales no sea posible calcular el volumen de negocios. Bajo
este supuesto la Autoridad actuard de la siguiente manera: infracciones leves: entre 50 a
2.00 RBU, infracciones graves: entre 2.001 a 40.000 RBU e infracciones graves: mas de

40.000 RBU.
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Los operadores econdmicos podran acceder a acuerdo de pago o a compromisos de cese.
Los acuerdos de pago consisten en facilidades otorgadas por la Autoridad para realizar el
pago de las multas impuestos. Para entrar a un acuerdo de pago el operador econémico
solicitante deberd remitir una propuesta de pago que contenga: a) Indicacién clara y
precisa de las multas respecto a las cuales solicita las facilidades de pago; b) Razones
econdémicas por las cuales se encuentra impedido de pagar de contado; c) Una oferta de
pago inmediato no menor de un 60% de la multa y la forma en que se pagara el saldo; v,

d) Una indicacion de la garantia por la diferencia del importe de la multa.

La Superintendencia debera evaluar la propuesta de acuerdo tomando en consideracion el
cumplimiento de los requisitos mencionados. Aceptara o desestimara la propuesta en el
término de 15 dias. En caso de ser aceptada la propuesta el operador econdmico contara
con 8 dias para pagar la cantidad ofrecida como pago inmediato y se concedera el plazo

improrrogable de 3 meses para el pago de la diferencia.

Se entenderd concluido el acuerdo de pago cuando se haya cumplido todos los pagos
parciales. Si el operador econdmico retrasa el pago durante el plazo de 8 dias se tendrd

pro terminado el acuerdo e iniciara el proceso coactivo.

El compromiso de cese consiste en una propuesta de compromiso mediante la cual el
operador econédmico se compromete a cesar la conducta objeto de la investigacidn y a
subsanar, de ser el caso, los dafios, perjuicios o efectos que hayan producido, que
produzcan, o que puedan producir sus conductas en el mercado relevante y a los

consumidores.

De acuerdo al Reglamento, el proceso para evaluar el compromiso de cese se llevard en

un expediente a parte y para la evaluacidn del mismo la Superintendencia debera tomar

en cuenta:
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a) que la totalidad o una parte de los operadores econémicos investigados reconozca
todos o algunos de los hechos de la denuncia y b) que los operadores econdémicos

investigados ofrezcan medidas correctivas que garanticen que no seran reincidentes.

El 6rgano de investigacion debera realizar un informe sobre el compromiso de cese, pero
previo a este informe el d6rgano de sustanciacion deberd emitir una resolucién,
aceptando, modificando o desestimando la propuesta de compromiso en el término de 45
dias desde la fecha de notificacién. De aceptarse el compromiso se tendra por terminada
la investigacion caso contrario la investigacién continuara con su curso. Finalmente, en
caso de incumplimiento del compromiso el érgano de sustanciacidn reiniciarad proceso de

ejecucién y aplicacion de las sanciones previstas.

El Reglamento establece procesos de medidas coercitivas para aquellos operadores que se
encuentren bajo los siguientes supuestos: a) Exista resolucién mediante la cual se impone
sanciones; b) Se ha dejado de cumplir con los compromisos o condiciones establecidas en
resolucion de la Superintendencia; c) Se ha dejado de cumplir con lo ordenado en
resoluciones, requerimiento o acuerdos de la Superintendencia; d) Se ha incumplido con
la obligacién de suministrar informacién asi como de colaborar con la Superintendencia; v,
e) Se ha dejado de cumplir lo dispuesto en resolucién motivada con respecto a medidas

preventivas y/o medidas correctivas .

Estas mediadas seran impuestas, una vez que ha trascurrido el plazo para el cumplimiento
de las obligaciones y no hayan sido cumplidas, el érgano de sustanciacion establecerd la
multa coercitiva correspondiente, fijando su cuantia en funcidn de los dias de retraso.
Transcurrido el nuevo plazo para el cumplimiento de las obligaciones impuestas y que no
hayan sido cumplidas el 6rgano de sustanciacion podra imponer nuevas multas

coercitivas.
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Una vez analizados todos los aspectos reglamentarios relativos al nuevo procedimiento de
la Ley y demds temas contenidos en una normativa de competencia, es imperativo centrar
el analisis a los escasos articulos existentes en el Reglamento respecto a la posicion

dominante.

El reglamento contiene Unicamente dos articulos que se refieren directamente al abuso

de posicion dominante:

“Art. 6.- Abuso de poder de mercado.- Las conductas de abuso de poder de mercado
tipificadas en los articulos 9 y 10 de la Ley no serdn susceptibles de exoneracion alguna, la
accion de Estado, de conformidad con el articulo 28 y siguientes de la Ley, se sustentard en
el interés publico y el buen vivir. Al abuso de poder de mercado en situacion de
dependencia econdmica le son aplicables los literales b) o c) del articulo 79 de la Ley; o, si
no es posible determinar el volumen de negocios, los numerales 2 y 3 del mismo articulo;
en funcion de la gravedad de la conducta y lo previsto en este reglamento, lo que serd
determinado por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado previo el respectivo

procedimiento de investigacion y sancion.

Art. 7.- Personas vinculadas.- Para efectos de lo previsto en la Ley, y en particular en el
literal a) del articulo 8, se estard a la definicion y criterios de vinculacion establecidos en la
Ley de Mercado de Valores y la correspondiente normativa del Consejo Nacional de

Valores.

En lo atinente a la pertenencia a un grupo econdmico, se aplicard lo establecido en el

articulo 11 de este reglamento.”

Lo interesante en este planteamiento, es que claramente al abuso de posiciéon de dominio
no le es aplicable la regla de la razén, ya que es claro que una empresa que abuse su
posicion dominante nunca va a contribuir al bien del mercado, es por esto que se

menciona en el articulado que no serd susceptible de exoneracién. Sin embargo guarda la
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salvedad para aquellos casos en los cuales, la Junta de Regulacion mediante resolucion

motivada, establezca alguna exoneracion.

Ademas, el Articulo 6 del Reglamento es ilegal ya que esta contraviniendo al Articulo 9 de

las Ley. Este ultimo sefiala que:

“Art. 9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infraccion a la presente Ley y esta
prohibido el abuso de poder de mercado. Se entenderd que se produce abuso de poder de
mercado cuando uno o varios operadores econdémicos, sobre la base de su poder de
mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la

competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econédmica o al bienestar general.

Es decir, si no hay afectacion a la competencia, a la eficiencia econdmica o al bienestar
general, pues no debe entenderse como abuso de poder de mercado. Dicho de otro
modo, este articulo estd exonerando, en ciertos casos, por tanto, el Art. 6 del Reglamento

puede ser impugnado.

Respecto al abuso de posicidon de dominio bajo dependencia econdmica, Unicamente hace
referencia a un tema sancionatorio, considerando que solamente se sancionara bajo el
supuesto de infracciones graves y muy graves, dejando de lado las infracciones leves, dada

la importancia de la conducta por su impacto en el mercado.

Cabe sefialar en este punto, que las sanciones, segun nuestra Constitucién, tienen reserva
de Ley, ello quiere decir que las sanciones Unicamente pueden estar tipificadas en una
Ley, y no en un Reglamento. Por tanto, este mandato del Reglamento, también puede ser

impugnado.

En referencia a las personas vinculadas, es necesario mencionar que dentro del Derecho

de Competencia tienen una gran relevancia. En este sentido hay que precisar que la
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simple posesion del control de la empresa no da lugar a la integracion o grupo de
empresas, es necesaria la existencia de una direccion unificada. Es mas, si existe una
direccidn unificada y se halla ausente el elemento control, igualmente estaremos ante una

integracién empresaria.

En este sentido la doctrina considera que:

“Un grupo de empresas controladas por una de ellas o por un solo inversor o un grupo de
inversores. Las sociedades mercantiles que forman un grupo empresarial son
juridicamente independientes, pero ajustan sus actuaciones a las normas emanadas de

una direccion comun. La unidad de direccidn es el rasgo definidor basico del grupo de

. 79
sociedades”

. El subrayado no pertenece al texto original.

Para reforzar este criterio el autor Quaglia sefiala:

“Grupo de sociedades: son aquellos fundados en la dependencia. Permite a la empresa

expandirse multiplicdndose, conduce a la concentracion plena y proyecta el fendmeno
concentracionista fuera de los cuadros juridicos tradicionales. (...) En virtud de dichas
cuestiones nos limitaremos a descartar sus tres elementos caracteristicos: 1) la existencia
de patrimonios juridicamente distintos: los de cada una de las sociedades agrupadas; 2) la

dependencia jerarquizada de las sociedad agrupadas: dependencia juridicamente

realizada por las técnicas de control patrimonial; y, 3) El cardcter financiero del vinculo

gue une a las sociedad: vinculos llamados participacion. Dentro de este grupo, donde

predomina el elemento control, se distingue:

Grupo industrial es un "grupo de sociedades con actividades econdmicas idénticas,

conexas o complementarias, sometidas a una direccion econdémica unica por el control de

su patrimonio por una de las sociedades, llamada 'sociedad madre’, que ejerce su dominio

" Vid. PASCUAL Y VICENTE, Julio, Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafia y
Europa,_Civitas, Madrid, Primera edicién (2002) p. 228.
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por el juego de participaciones financieras multiples. (El subrayado no pertenece al texto

I 80
original).

“Siguiendo ideas alemanas (posteriormente aceptadas por la doctrina espafiola e italiana),
podemos sefalar que el grupo de empresas no es otra cosa que una empresa
policorporativa. Esto es, un conjunto de unidades econdmicas de produccion o prestacion
de servicios para el mercado cuya titularidad corresponde a multiples sujetos de derecho

independientes entre si desde la perspectiva juridica, pero que actuan en el mercado

siquiendo una direccion unitaria. La direccidn unitaria puede ejercerse como consecuencia

de poder de hecho (Unico proveedor, etc.), que tiene un sujeto frente a otro, o como

resultado del poder de derecho con que cuenta una empresa con relacion a la otra

(mayoria accionaria etc.). Ademas esta direccion unitaria puede ejercerse también como

consecuencia del libre acuerdo de de voluntades entre los titulares de las unidades

econdémicas integradas al grupo.”81

Finalmente el Reglamento, subsand varios vacios que la Ley contenia, realizando énfasis
en las cuestiones procesales que no se encontraban contemplados en la Ley. Sin embargo
todavia existen ciertos elementos que no se han tomado en cuenta o que no se han
analizado del todo, sin embargo a medida que la Superintendencia entre en proceso de
desarrollo, emitird resoluciones e instructivos que permitan aplicar de mejor manera lo

estipulado en el Reglamento.

2. CONSIDERACIONES Y POSIBLES CONTRADICCIONES SOBE LA MODALIDAD
DE ABUSO DE PROCESOS LEGALES.

A partir de la aprobacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (Suplemento del R.O. 555 de 13 de octubre de 2011) el Ecuador cuenta con una

ley que regule la competencia en el mercado.

80 vid. QUAGLIA, Marcelo Carlos, Grupos de Empresas, Defensa de la Competencia y Derechos del
Consumidor, La Ley, Buenos Aires (2002) pp. 57 — 58.
Idem .
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Las conductas contempladas en la ley son las siguientes:

“Art. 9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infraccidn a la presente Ley y esta prohibido el abuso de
poder de mercado. Se entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan,
falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdmica o al bienestar
general.

En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de mercado son:

1.- Las conductas de uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar, efectiva o
potencialmente, la participacién de otros competidores y la capacidad de entrada o expansion de estos
ultimos en un mercado relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia.
2.- Las conductas de uno o varios operadores econdmicos con poder de mercado, que les permitan
aumentar sus margenes de ganancia mediante la extraccion injustificada del excedente del consumidor.

3.- Las conductas de uno o varios operadores econémicos con poder de mercado, en condiciones en que
debido a la concentracién de los medios de produccidon o comercializacidn, dichas conductas afecten o
puedan afectar, limitar o impedir la participacién de sus competidores o perjudicar a los productores
directos, los consumidores y/o usuarios.

4.- La fijacién de precios predatorios o explotativos.

5.- La alteracion injustificada de los niveles de produccién, del mercado o del desarrollo técnico o
tecnoldgico que afecten negativamente a los operadores econdmicos o a los consumidores.

6.- La discriminacidn injustificada de precios, condiciones o modalidades de fijacion de precios.

7.- La aplicacidn, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion de desventaja frente a
otros.

8.- La venta condicionada y la venta atada, injustificadas.

9.- La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta
o prestacidn de bienes o servicios.

10.- La incitacion, persuasidn o coaccidn a terceros a no aceptar, limitar o impedir la compra, venta,
movilizacidn o entrega de bienes o la prestacion de servicios a otros.

11.- La fijacion, imposicidn, limitacidn o establecimiento injustificado de condiciones para la compra, venta y
distribucidn exclusiva de bienes o servicios.

12.- El establecimiento de subsidios cruzados, injustificados, particularmente agravado cuando estos
subsidios sean de caracter regresivo.

13.- La subordinacion de actos, acuerdos o contratos a la aceptacion de obligaciones, prestaciones
suplementarias o condicionadas que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con
el objeto de los mismos.

14.- La negativa injustificada del acceso para otro operador econdmico a redes u otra infraestructura a
cambio de una remuneracion razonable; siempre y cuando dichas redes o infraestructura constituyan una
facilidad esencial.

15.- La implementacion de practicas exclusorias o practicas explotativas.

16.- Los descuentos condicionados, tales como aquellos conferidos a través de la venta de tarjetas de
afiliacion, fidelizacién u otro tipo de condicionamientos, que impliquen cualquier pago para acceder a los
mencionados descuentos.

17.- El abuso de un derecho de propiedad intelectual, segun las disposiciones contenidas en instrumentos
internacionales, convenios y tratados celebrados y ratificados por el Ecuador y en la ley que rige la materia.

18.- La implementacidn injustificada de acciones legales que tenga por resultado la restriccion del acceso

o de la permanencia en el mercado de competidores actuales o potenciales.
19.- Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, cldusulas de no competencia

o similares, que resulten injustificados.
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20.- La fijacion injustificada de precios de reventa.

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

22.- Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.

23.- La imposicion de condiciones injustificadas a proveedores o compradores, como el establecimiento de
plazos excesivos e injustificados de pago, devolucidn de productos, especialmente cuando fueren perecibles,
o la exigencia de contribuciones o prestaciones suplementarias de cualquier tipo que no estén relacionados

., — . . ., - 82
con la prestacion principal o relacionadas con la efectiva prestacion de un servicio al proveedor.

La prohibicion prevista en el presente articulo se aplicard también en los casos en los que el poder de
mercado de uno o varios operadores econdmicos haya sido establecido por disposicion legal.

No serd admitida como defensa o eximente de responsabilidad de conductas contrarias a esta Ley la
valoracién del acto juridico que pueda contenerlas.” (El subrayado no pertenece al texto original).

Como vemos el abuso de acciones legales esta tipificado como una modalidad de abuso
de posiciéon de dominio en la nueva Ley Orgdnica de Control y Regulacidon de Poder de

Mercado.

Una vez comprendido claramente el concepto de este tipo de conductas® se desprenden
varios elementos importantes. El primero, es que el abuso de procesos legales tiene
validez cuando el agente econdmico que lo realiza, ostenta una posicién dominante en el
mercado, de lo contrario no seria posible que llegue a afectarlo. El segundo es que la
naturaleza de la conducta no contempla una violacion de la normativa existente sino todo
lo contrario, una excesiva utilizacion de procedimientos legales y administrativos con el fin

de prevalecer dentro de un mercado.

Esta segunda consideracion es muy importante, por lo siguiente, es necesario tomar en

cuenta lo planteado en el numeral 9 del articulo 27 de la LORCP:

“Violacion de normas.- Se considera desleal el prevalecer en el mercado mediante una

ventaja_significativa adquirida como resultado del abuso de procesos judiciales o

administrativos o del incumplimiento de una norma juridica, como seria una infraccion de

2 Art. 9 Ley Organica de Regulaciéon y Control de Poder de Mercado
8 Ver pagina 73.
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normas ambientales, publicitarias, tributarias, laborales, de seguridad social o de
consumidores u otras; sin perjuicio de las disposiciones y sanciones que fuesen aplicables

conforme la norma infringida.

La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes configura

un practica desleal cuando la ventaja competitiva obtenida es significativa”84

Como fue mencionado en lineas anteriores, la ley confunde la naturaleza del abuso de los
procesos legales y administrativos. Esta conducta, tal y como lo establece la doctrina y la
jurisprudencia no tipifica como una conducta desleal sino como una conducta de caracter
abusivo que restringe la competencia ya que elimina o excluye a los demds competidores
y no permite su ingreso. Igualmente es conducta exclusoria ya que elimina o restringe el

acceso de sus competidores al mercado.

Para ratificar esta tendencia mundial de mantener al abuso de procesos legales como una
conducta de abuso de posicion de dominio y no como una conducta desleal, es
importante tomar en cuenta el oficio SG-C/D.1.7/77-2011 emitido por Santiago Cembrano
Cabrejas en su calidad de Secretario General de la Comunidad Andina de Naciones,
mediante el cual establece que al abuso de procesos legales debe tomarse en cuenta

como una conducta de abuso de posicidon de dominio:

“En la medida que las conductas de “abuso de derecho”, e | “Fraude a la ley” y/o la
“utilizacion de medios judiciales” constituyan en una posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar las condiciones de la oferta o demanda en el mercado de bienes o servicios,
sin que los demas agentes econdmicos competidores o no, potenciales o reales o los
consumidores puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha

posibilidad estaran en el &mbito de accién de la Decision 608.”%

8 Art. 27 numeral 9 Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado.
8 oficio SG-C/D.1.7/77-2011 emitido por el Secretario General de la Comunidad Andina de Naciones.
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Como podemos ver en la Decision 608 el Abuso de Procesos Legales se aplicd mediante la
clausula general prohibitiva, pero en la ley ecuatoriana ya existe la tipificacion de esta
conducta con el Unico requisito de que el operador econédmico tenga posicién de dominio.

En este sentido es posible observar 2 contradicciones:

1.- La violacién de normas no es abuso de posicion de dominio, como lo sefiala el numeral

9 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, es

justamente lo contrario, el exceso de uso de proceso legales y administrativos.

2.- Segun el numeral 18 del articulo 9 de la mencionada ley, el abuso de procesos legales
por parte un agente econdmico debe tener como requisito previo que el agente

econdémico tenga posicién de dominio.

Tal y como se encuentra planteada esta conducta en nuestra legislacién se desprende que
un operador econdmico podria incurrir en este tipo de conducta sin tener posiciéon de
dominio, lo que demuestra la contradiccion existente en la legislacion ecuatoriana al

confundir el abuso de procesos legales como una conducta de competencia desleal.
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CAPITULO IV.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

1. CONCLUSIONES

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

El derecho de competencia contiene tres grupos de normativa fundamentales: la
defensa de la competencia o antimonopolio, el derecho sancionador de la
competencia desleal y el derecho del consumidor, todos ellos con un objetivo en

comun: precautelar el mercado y el bienestar de los consumidores.

Con la aplicacién de la Decisién 608 y el Decreto Ejecutivo 1614-2009 en el Ecuador
fue factible investigar y sancionar todos los supuestos referentes a la defensa de la
competencia, esto quiere decir casos por acuerdos restrictivos o por abuso de

posicién de dominio.

La legislacion comparada mas acorde a nuestra realidad, demuestra que la mayoria
de paises contemplan los mismos casos de posible abuso de posicion dominante y
las mismas definiciones. Es importante recalcar que la posicion de dominio no es

sancionada Unicamente su abuso es lo que puede llevar a intervenir a la Autoridad.

La Decision 608, como la mayoria de legislaciones de competencia alrededor del
mundo, contiene un listado ejemplificativo de posibles conductas anticompetitivas
mas una clausula general prohibitiva que permite incluir mas comportamientos de

los previamente sefialados.

Mediante la aplicacién de la clausula general contenida en el articulo 8 de la
Decisién 608, la Autoridad Ecuatoriana de Competencia logré sancionar su primer
caso fundamentada en el abuso de posicion de dominio en la modalidad de abuso

de procesos de legales.
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1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

La empresa Pfizer Cia. Ltda., y sus empresas relacionadas fueron sancionada vy
multadas por interponer varias medidas cautelares desde el 2000 hasta el 2010 a la
mayoria de competidores dentro del mercado del principio activo Sildenafil, con el
fin de eliminar a sus competidores y neutralizar la entrada de posibles competidores

en el mercado para preservar su posicion de dominio.

Tras dos afios de aplicacion de las decisiones 608, 616 y del Decreto Ejecutivo 1614-
2009 en octubre de 2011 entrd en vigencia la Ley Orgdnica de Regulacién y Control
de Poder Mercado. La aprobacion de esta ley generd cierta polémica en el sector
empresarial debido al desconocimiento de la ley y a la falta de cultura de

competencia en nuestro pais.

El fin de la Autoridad de competencia no es regular los precios dentro del mercado
(eso lo hace la oferta y la demanda) sino proteger el bien de los consumidores a

través de precautelar el proceso competitivo.

La posicion de dominio de un agente econdmico puede derivar de varios factores
como de la eficiencia en tecnologia, las preferencias del consumidor, la naturaleza
del mercado entre otros factores. Para definir si una empresa cuenta o no con
posicion dominante es necesario estudiar el mercado relevante en sus tres

dimensiones: por producto, geografico y temporal.

Para analizar el mercado relevante es necesario tomar en cuenta los siguientes

factores:

A) La capacidad de sustitucion que tiene el bien o servicio y el tiempo en que
demora ser sustituido;
B) El costo de los insumos y de la distribucion del bien o servicio y de sus

sustitutos;
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C) Los costos y la probabilidad que tienen los consumidores de acceder a otros
mercados y;

D) Las restricciones en los otros mercados que pueden limitar su acceso.

1.10.Existen criterios usados por las autoridades de competencia a nivel mundial para
analizar la existencia de una posicién dominante. La Autoridad Ecuatoriana de
Competencia, en los casos que ha venido manejando en sus dos afios de creacion

ha considerado oportunos los siguientes criterios:

A) El grado en que el bien o servicio de que se trate es sustituible por otros, las

condiciones de tal sustitucion y el tiempo requerido para la misma.

B) El grado en que las restricciones normativas limiten el acceso de competidores al

mercado de que se trate o el acceso de los proveedores a clientes alternativos.

C) El grado en que el presunto responsable pueda influir unilateralmente en la
formacion de precios o restringir el abastecimiento o demanda en el mercado y

el grado en que sus competidores puedan contrarrestar dicho poder.

1.11. El numeral 18 del articulo 9 plantea el supuesto de abuso de posicién en la
modalidad de abuso de procesos legales, lo cual es correcto puesto que un agente
econdmico bajo la excusa de ejecutar su derecho de accion y peticion puede
interponer una serie acciones tanto judiciales como administrativas para impedir la
competencia en el mercado. Sin embargo, la ley comete un error al confundir esta
figura dentro de los posibles casos de competencia desleal y la vuelve a tipificar

como violacién a la ley.

1.12. El abuso de procesos legales es una conducta con fines exclusorios y explotativos al

mercado puesto que el fin de la misma es eliminar y bloquear el acceso de
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competidores al mercado para generar un monopolio que le perita imponer los

precios que quiera abusando de esta forma del consumidor.

RECOMENDACIONES

En base a lo expuesto es necesario recomendar que el legislador aclare este tema,
eliminando de las conductas de competencia desleal al abuso de procesos legales y

estableciéndola Unicamente como una conducta de abuso de posicién dominante.
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ANEXO 1



Decision 616
Entrada en vigencia de la Decisidn 608 para la Republica del Ecuador
LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA,

VISTOS: Los Articulos 30, 93 y 94 del Acuerdo de Cartagena y la Decisién 608 de la
Comision;

CONSIDERANDO: Que con fecha 29 de marzo de 2005, la Comision de la Comunidad
Andina aprobd la Decisidn 608 que contiene las normas para la proteccién y promocién de
la libre competencia en la Comunidad Andina;

Que es importante para el Gobierno del Ecuador gozar de los beneficios y compartir las
obligaciones que impone la Decisién 608; vy,

Que la Secretaria General, luego de las consultas realizadas con los Paises Miembros, ha
presentado la Propuesta 156 sobre la Entrada en vigencia de la Decision 608 para la
Republica del Ecuador;

DECIDE:

Articulo 1.- Ecuador podrd aplicar lo dispuesto en la Decision 608, en lo que resulte
aplicable, para los casos que se presenten fuera del ambito descrito en el articulo 5 de la

Decision 608.

Articulo 2.- A mas tardar el 1 de agosto de 2005, Ecuador designara interinamente a la
Autoridad Nacional que sera la encargada de la ejecucidn de la Decisién 608.

Articulo 3.- Derogar la siguiente frase del articulo 51 de la Decisidn 608:
“...; ¥, para Ecuador, a los dos anos calendarios siguientes o, si antes de este ultimo
periodo se aprobase la ley nacional de competencia de este pais, en la fecha de la
publicacién de dicha norma nacional en el Registro Oficial de Ecuador.”.

Articulo 4.- La Decision 608 de la Comision de la Comunidad Andina entrara en vigencia,

para la Republica del Ecuador, a partir de la publicacién de la presente Decisién en la

Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Dada en la ciudad de Lima, Peru, a los quince dias del mes de julio del afio dos mil cinco.
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ANEXO 2



Decision 608
Normas para la proteccidon y promocidn de la libre competencia en la Comunidad Andina
LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA,

VISTOS: Los Articulos 93 y 94 del Acuerdo de Cartagena, la Decisidon 285 de la Comisidn, el
texto revisado de la Propuesta 115 de la Secretaria General y del Proyecto de Decisidon
aprobado con motivo de la IV Reunidon de Expertos Gubernamentales en materia de libre
competencia;

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

Que, la actual etapa del proceso de integracidn subregional, de apertura comercial y
globalizacion imponen que el objeto de la normativa comunitaria sea la proteccién de la
libre competencia en la Comunidad Andina, asi como su promocién a nivel de los agentes
econémicos que operan en la Subregién, para asegurar que no se menoscaben los
beneficios logrados en el marco de este proceso de integracién;

DECIDE:

CAPITULO I
DEFINICIONES

Articulo 1.- A los efectos de la presente Decision, se entendera por:

Conducta: todo acto o acuerdo;

Acto: todo comportamiento unilateral de cualquier destinatario de la norma;

Acuerdo: todo contrato, convenio, arreglo, combinacién, decisién, recomendacion,
coordinacién, concertaciéon u otros de efectos equivalentes realizados entre agentes
econdmicos o entidades que los agrupen;

Agente econdmico: toda persona natural o juridica, de derecho publico o privado, con o

sin fines de lucro, que oferta o demanda bienes materiales o inmateriales, o servicios en el
mercado, asi como los gremios o asociaciones que los agrupen; v,

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

CAPITULO Il
DEL OBJETIVO, PRINCIPIOS Y AMBITO DE APLICACION

Articulo 2.- La presente Decisidon tiene como objetivo la proteccion y promocion de la libre
competencia en el dmbito de la Comunidad Andina, buscando la eficiencia en los
mercados y el bienestar de los consumidores.

Articulo 3.- La aplicacién de la presente Decisién, y la legislacidn interna de competencia
de cada uno de los Paises Miembros que resulte aplicable conforme a ella, se basardn en
los principios de:

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

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

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

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

Articulo 5.- Son objeto de la presente Decisidn, aquellas conductas practicadas en:
a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan
en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan

en un unico pais; y,

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

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se regiran por las legislaciones
nacionales de los respectivos Paises Miembros.
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Articulo 6.- Los Paises Miembros podran someter a consideracion de la Comisién, el
establecimiento de exclusiones o excepciones al dmbito de la presente Decisidén, de
actividades econdmicas sensibles necesarias para lograr los objetivos fundamentales de su
politica, siempre y cuando éstas estén contempladas en la legislacidn nacional del pais
solicitante y que cumplan con las siguientes condiciones:

a) Que reporten beneficios significativos al desarrollo de la produccion,
procesamiento, distribucidn o comercializaciéon de bienes o servicios, o fomenten
el progreso tecnolégico o econdmico.

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

c) Que no conlleven a dichos agentes econémicos, la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de la produccion, comercializacion o
distribucién de los bienes o servicios de que se trate; y,

d) Que sean concordantes con el ordenamiento juridico andino.

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

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

CAPITULO 1lI
SOBRE LAS CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA

De las conductas restrictivas de la libre competencia

Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia,
entre otros, los acuerdos que tengan el propdsito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;
b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;
c) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado; o,
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e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter multilateral.

Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicion de dominio
en el mercado:

a) La fijacién de precios predatorios;

b) La fijacion, imposicidn o establecimiento injustificado de la distribucién exclusiva
de bienes o servicios;

c) La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacién de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden
relacion con el objeto de tales contratos;

d) La adopcién de condiciones desiguales con relacion a terceros contratantes de
situacion analoga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes,
colocandolos en desventaja competitiva;

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a
aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios;

f) La incitacion a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacién de
servicios; a impedir su prestaciéon o adquisicion; o, a no vender materias primas o
insumos, o prestar servicios, a otros; vy,

g) Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la
eficiencia econédmica.

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

CAPITULO IV
DEL PROCEDIMIENTO

De la apertura de la investigacion
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Articulo 10.- La Secretaria General podra iniciar investigacion de oficio o a solicitud de las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los organismos
nacionales de integracién de los Paises Miembros, o de las personas naturales o juridicas,
de derecho publico o privado, organizaciones de consumidores u otras entidades cuando
existan indicios de que éstos han realizado conductas que pudieran restringir de manera
indebida la competencia en el mercado.

Articulo 11.- La solicitud deberd incluir la siguiente informacién:

a) Los datos de identificacidn del solicitante, incluyendo su domicilio, nUmeros de
teléfono y telefax, direccién de correo electrdnico, si la tuviera y, de ser el caso, los
datos de identificacidon de sus representantes legales;

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

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

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

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

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

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

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

De no cumplir la solicitud con tales requisitos, la Secretaria General informara al
solicitante respecto de la informacidn faltante y le concederd un plazo adicional de hasta
qguince (15) dias habiles para que la complete, pudiendo prorrogarse el referido plazo
hasta por cinco (5) dias habiles adicionales. El plazo se contard a partir del dia siguiente al
de la fecha de recepcidn de la comunicacién que seiiala que la solicitud esta incompleta. Si
no se proporcionara la referida informacién en los plazos establecidos, la Secretaria
General desestimara la solicitud y dispondra su archivo.
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De cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 5, 7 u 8, 11 y 43 de la presente
Decision, la Secretaria General deberd pronunciarse dentro de un plazo maximo de 15 dias
habiles respecto del inicio de la investigacion mediante Resolucidon que sera publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, y notificada al solicitante y al denunciado, asi
como a los organismos nacionales de integracidon, oficinas nacionales competentes en
materia de libre competencia de los Paises Miembros involucrados y a los miembros del
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.

Articulo 14.- La Resolucion de apertura de la investigacion debera indicar:
a) la conducta objeto de investigacidn, las caracteristicas de los bienes o servicios
que estarian siendo objeto de la conducta, los bienes o servicios similares
presuntamente afectados, la duracion de la conducta, la identificacion de las
partes, su relacién econdmica existente con la conducta, la relacion de los
elementos de prueba presentados;

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

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

Del curso de la investigacion

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

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la solicitud a que hace referencia el
parrafo anterior, la Secretaria General conjuntamente con las autoridades nacionales
competentes a las que solicitara su cooperacion, elaboraran el Plan de Investigacion el
cual indicard, entre otros, el tipo de acciones a ser tomadas, el cronograma sugerido, los
agentes econdmicos a los cuales estaran dirigidas tales acciones, los elementos vy
caracteristicas de la conducta, e informacion disponible de los bienes o servicios y area
geografica que pudieran estar afectados.

El Plan de Investigacion sera notificado a las partes interesadas.
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Articulo 16.- La Secretaria General y las autoridades nacionales competentes en materia
de libre competencia, en las investigaciones que se les encomiende realizar al amparo de
la presente Decisién, podran:

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

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

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

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

Articulo 17.- La investigacion a cargo de la autoridad nacional competente deberd
efectuarse dentro de los noventa (90) dias habiles siguientes a la fecha de notificacién del
Plan de investigacidon a que hace referencia el articulo 15. Las partes interesadas podran
presentar sus alegatos dentro de dicho plazo, culminado el cual se dard por concluido el
periodo probatorio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 19.

A mas tardar dentro del término del plazo sefalado, la autoridad nacional competente

debera remitir a la Secretaria General, todos los documentos, informes, estudios, pruebas
y demds resultados de tal investigacion.
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La Secretaria General tendra acceso a toda la informacion acopiada por las autoridades
nacionales en cualquier momento de la investigacion.

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

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

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

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

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

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

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

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

El Presidente del Comité hara llegar a la Secretaria General su informe al término de la
reunion. Vencido el plazo de treinta (30) dias habiles de la fecha de la convocatoria
realizada por la Secretaria General al Comité, de no haberse presentado dicho informe se
entenderd que el Comité consiente en el contenido del informe técnico.
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Articulo 22.- Vencido el plazo sefialado en el ultimo pdarrafo del articulo anterior, la
Secretaria General emitird su Resolucion motivada sobre el mérito del expediente, dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes.

La Secretaria General, en su motivacidn, darad cuenta del Informe remitido por el Comité.
En caso que la Secretaria General se aparte de las conclusiones y recomendaciones de

dicho Informe, debera manifestar expresamente los motivos de la discrepancia.

De la Informacion

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

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

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

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

La confidencialidad cesarda en cualquier momento, a solicitud del interesado que la
proporciond.

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

Articulo 25.- Las autoridades nacionales competentes involucradas tendran acceso al
expediente en la etapa establecida en el articulo 17.
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Los miembros del Comité tendran, en el desempefio de sus funciones, acceso al
expediente.

De la audiencia publica

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

La convocatoria a la audiencia publica debera ser comunicada con por lo menos diez (10)
dias habiles a las partes, a los Organismos Nacionales de Integracidn y a los miembros del

Comité.

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

De los compromisos

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

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

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

La Resolucién a que se refiere el parrafo anterior deberd contener la identificacidon de las
partes comprometidas y un resumen de los compromisos contraidos, los plazos y demas

condiciones acordadas.

De aceptarse el compromiso, las autoridades nacionales competentes a que se refiere el
articulo 15, remitiran a la Secretaria General, el expediente de lo actuado.
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Articulo 29.- De aceptarse un compromiso, la Secretaria General requerira a las partes
comprometidas que suministren trimestralmente informacién relativa al cumplimiento del
mismo y que permita la verificacidn de los datos pertinentes.

En caso de incumplimiento en el suministro de informacién o en la ejecucién de los
compromisos, la Secretaria General, mediante Resolucién motivada, reiniciara el proceso
de investigacién y aplicard medidas cautelares, sobre la base de la mejor informacién
disponible.

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

De las medidas cautelares

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

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

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

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

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

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

De las medidas correctivas y/o sancionatorias

Articulo 34.- Si el resultado de la investigacion constatara una infraccién a los articulos 7 u
8, la Secretaria General podra disponer el cese inmediato de la conducta restrictiva y, de
ameritarse, la aplicacion de medidas correctivas y/o sancionatorias.
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Las medidas correctivas podran consistir, entre otras, en el cese de la practica en un plazo
determinado, la imposiciéon de condiciones u obligaciones determinadas o multas, al
infractor.

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

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

De la ejecucién de las medidas

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

El Pais Miembro ejecutor comunicard a la Secretaria General y, por su intermedio, a los
demds Paises Miembros y a los particulares que fuesen parte en el procedimiento, la
ejecucién de las medidas dispuestas en el marco de la presente Decisién.

CAPITULO V
PROMOCION DE LA COMPETENCIA

Articulo 36.- En la adopcién y aplicacién de las politicas y medidas regulatorias de
mercado, los Paises Miembros no impediran, entorpeceran ni distorsionaran la
competencia en el mercado subregional. EI Comité podrd elevar recomendaciones
tendientes a eliminar, cuando corresponda, estos trdmites y requisitos para promover el
ejercicio de la libertad econdmica y la competencia.

Articulo 37.- Los Paises Miembros estableceran mecanismos para procurar el
perfeccionamiento de los instrumentos comunes y el fortalecimiento de las autoridades
nacionales competentes en materia de libre competencia, mediante programas de
intercambio de informacidén y experiencias, de entrenamientos técnicos, y de recopilacién
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de jurisprudencia y doctrina administrativa, relacionados con la defensa de la libre
competencia.

CAPITULO VI
COMITE ANDINO DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Articulo 38.- Se crea el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, el cual estara
integrado por un representante de la autoridad nacional competente en materia de libre

competencia de cada uno de los Paises Miembros.

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

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

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

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

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

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

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

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

Articulo 41.- El Comité estara presidido por el miembro cuyo pais ejerza la Presidencia del

Consejo Presidencial Andino. La rotacidn del cargo seguira el orden de prelacién
establecido para dicho Consejo.
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La Secretaria Técnica del mismo estara a cargo de los funcionarios que al efecto designe la
Secretaria General.

DISPOSICIONES FINALES

Articulo 42.- Los Paises Miembros notificardn a la Secretaria General sus legislaciones
nacionales en materia de libre competencia. Asimismo, notificaran las modificaciones o
sustituciones a la misma.

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

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

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

Articulo 46.- La presente Decision sustituye a la Decision 285 de la Comision.
DISPOSICION COMPLEMENTARIA

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

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

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

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

Articulo 50.- En un plazo mdximo de tres (3) meses de la entrada en vigencia de la

presente Decisidn, Bolivia designard interinamente a la autoridad nacional que estara
encargada de la ejecucion de la presente Decision.
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Articulo 51.- Para Bolivia, Colombia, Peru y Venezuela, la presente Decisiéon entrard en
vigencia a su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena; y, para Ecuador, a
los dos afios calendarios siguientes o, si antes de este Ultimo periodo se aprobase la ley
nacional de competencia de este pais, en la fecha de la publicacién de dicha norma
nacional en el Registro Oficial de Ecuador.

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