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De mi consideracion:

El trabajo de disertacion elaborado por la alumna de la Faculta de
Jurisprudencia, Jennifer Elizabeth Lara Alvear, trata de identificar si la
normativa aplicable en el Ecuador, en materia de concentraciones, es eficiente
0 no para los operadores econdémicos, y sobre todo si se cumplen con la
dinamica de control a fin de evitar practicas restrictivas al derecho
fundamental de libre competencia que, promueve la eficiencia de los
mercados, beneficios para los consumidores y control por parte del Estado en
los procesos de concentraciones, también conocidas como integraciones que
pueden ser: horizontales, verticales o conglomeradas; realizadas mediante las
figuras de fusiones, transferencias, adquisiciones, transformaciones o entregas
de activos de un operador econémico a otro, buscando el bienestar social.

El capitulo I “Derecho de Competencia”, desarrolla una buena resefia
histdrica del desarrollo de esta rama especializada del derecho y su evolucion
en el tiempo y determinados espacios geograficos en que las concentraciones
se han verificado.

Bajo el concepto de libre competencia, y su importancia en las relaciones
juridico-econémicas, determina diferencias de y similitudes en estos dos
niveles, pero ademéas incursiona en el ambito del derecho economico
regulatorio y derecho administrativo sancionador, dos ambitos indispensables
para tener una percepcion clara y amplia de los controles a que deben estar
sometidos los operadores econdmicos, para que se concrete de manera
eficiente y correcta la vigencia de los derechos de libre asociacion, libre
competencia y libre mercado; asi como la seguridad juridica en las actividades
societarias y de expansion de las empresas y evitar la constituciéon de
monopolios, oligopolios en perjuicio de otros operadores econémicos y de
manera especial en detrimento de los consumidores a quienes se les impone
reglas o no se les permite elegir.

El capitulo II “Derecho de Competencia y Régimen de Control de
Concentraciones”, inicia con una adecuada explicacién y delimitacion de los
conceptos, tipos y formas de concentraciones.

Adscribe su posicién respecto a las ventajas y desventajas de los procesos de
concentraciones empresariales, en los criterios de investigadores de INCAE,
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criterios que, no siendo del todo compartidos, nos parecen adecuados, pero
carentes de datos que los puedan verificar o sustentar, que no se han incluido
en el presente trabajo.

En materia propia de la investigacion en el numeral 2.3. “Regulacion de
concentraciones economicas en el ecuador desde el derecho de competencia”,
encontramos algunas observaciones:

1,

Si bien la normativa especifica del derecho de la competencia, se inicia
con regulaciones regionales sobre trafico econoémico, generada en su
momento por el Acuerdo de Cartagena, para luego la Comunidad
Andina de Naciones, expedir las Decisiones que regulan, protegen y
controlan las distorsiones en la libre competencia, para finalmente
expedir la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
no se deja claro el ambito de accion de cada una de estas, relativas a
las funciones, relaciones y actividad de la autoridad nacional de
competencia.

Si bien la norma nacional otorga a la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado la competencia para el control y regulacion de las
concentraciones economicas al crear, modificar o reformar el poder de
mercado de los operadores economicos involucrados, pudiendo
autorizar, denegar, imponer mediadas correctiva, condiciones o
disponiendo desconcentraciones, asi como por parte de las empresas
compromisos de cese, por considerar que causan perjuicio en el
mercado, en base al control previo que se verifique ya sea por ser una
concentracion de notificacion obligatoria, informativa o consultiva,
segun corresponda en razéon de que la operacion de concentracion
supere 0 no los umbrales de volumen de negocios y de participacion en
el mercado, conforme la LORCCPM y su Reglamento, pero se limita al
analisis de un caso en particular el expediente SCPM-CRPI-014-2019,
que se sustancié en la Comisién de Resolucion de Primera Instancia,
sin que existan otros expedientes analizados que tengan mayor
relevancia o a su vez contengan criterios juridico-econémicos
importantes ya sea en el derecho de competencia y concentraciones o
sobre un analisis tanto de volimenes de negocio en la misma actividad
economica (bancos- cooperativas) y el mercado relevante.

La falta de datos estadisticos que reflejen por un lado el numero de
concentraciones desde 2012 que se han notificado, cuantas han sido
autorizadas, cuantas han sido denegadas o a cuantas se les ha
impuesto medidas correctivas, condiciones o han propuesto
compromisos de cese (de ser el caso), asi como las causas de estas,
enriquecerian el estudio realizado, y permiten proponer modificaciones
a los procedimientos que se han realizada, en procura de dinamizar la
economia, afianzar la inversién extranjera y evitar la migracion de
capitales.
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4. Si bien se hace una enumeracion de los aspectos que debe tener
presente la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de
Concentraciones, ya se trate de notificaciones obligatorias, informativas
o consultivas, tampoco, se ha verificado si los presupuestos del articulo
22 de la LORCPM, se han cumplido en las concentraciones que han
sido reportadas y conocidas por la SCPM, lo que impide conocer si la
autoridad de competencias ecuatoriana cumple a cabalidad su funcion,
con la finalidad de otorgar seguridad juridica de manera especifica a los
operadores econdémicos y finalmente al consumidor.

El capitulo III “Comparacién el Marco Legal del Régimen de Control de
Concentraciones entre Ecuador y los paises de la CAN”, se identifica
claramente el procedimiento que tanto la Secretaria General y Tribunal de
Justica de la CAN ejercer en el marco de la Decision 608, asi como un ejercicio
de sintesis de los procedimientos administrativos que Bolivia, Colombia,
Ecuador, Peru, Chile y Espana, sobre el presunto cometimiento de
infracciones al derecho de competencia, pero no se citan las disposiciones
legales y los cuerpos normativos donde se extraen los componentes de los
cuadro realizados; siendo simplemente descriptivos, llegando a concluir que el
esquema de control que ejerce Chile es el adecuado, al existir dos instancias
administrativas y ejercer la Fiscalia Nacional de Economia la titularidad de la
accion para investigar y conocer las peticiones sobre infracciones al libre
comercio y competencia, pero tampoco expone la propuesta de cual y como
seria el esquema aceptable en nuestro pais, pese a que existe la disposicion
que de lo resuelto por la CRPI, puede ser objeto de revision ante el
Superintendente de la SCPM, amén de las disposiciones del COA que no han
sido tomadas en cuenta, pese a que son decisiones administrativas.

Capitulo IV “Design Thinking”, las entrevistas realizadas expresan criterio
tedrico — practico muy valiosos; en el acapite de prototipar, respecto a la
primera propuesta, de considerar las utilidades obtenidas por el volumen de
transacciones, en reemplazo del volumen de negocios o total de ventas en el
ualtimo periodo fiscal del operador econémico, no tiene una justificacion
adecuada; respecto a la propuesta de disminuir el volumen de participacién en
el mercado al 20%, es adecuada y sustentada; en el tema de sanciones de
bajar los porcentajes, este deberia ser directamente proporcional a la primera
propuesta para que tenga relacion; muy de acuerdo cambiar caducidad por
prescripcion.

En relacion a las preguntas realizadas a los expertos académicos y
profesionales de la materia, es penoso ver la poca colaboraciéon, ya que se
evidencia apenas 26.03% de los intervinientes da colaboracion idéonea para
tener una muestra adecuada y valida a las interrogantes planteadas.
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En definitiva, el trabajo a ser disertado, ha cumplido con los parametros
reglamentarios y metodologicos vigentes, mas adolece de datos que facilmente
pueden ser obtenidos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
ya sea accediendo a sus bases de datos o revisando la pagina web
institucional, ademas consideramos que debid obtenerse algin
pronunciamiento o entrevista con funcionarios o autoridades de la institucion,
a fin de conocer si las observaciones de los expertos profesionales y
académicos consultados se aproximan a las experiencias y realidad que la
SCPM tiene, lo que enriqueceria la investigacion y podria ser un documento de
verdadero aporte para un cambio sustancial en la materia de competencia y
control de concentraciones especificamente.

Por lo expuesto, el presente trabajo de disertacion previa a la obtencion del
titulo de abogado, titulado “El Régimen de Control de Concentraciones en
el Ecuador”, de autoria de la estudiante Jennifer Elizabeth Lara Alvear, se
lo califica con la nota de OCHO sobre DIEZ (8.0/10).

Con sentimiento de consideracién y estima.

Atentamente, (

~Dr. Ivan Escandén Montenegro |
Ll.i!j.rofe'sor Lector f’
s

¥
|
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De mi consideracién;

Dando contestacidn al oficio N. 163-SJ-2020 de 19 de febrero de 2020, firmada por el secretario
—abogado de la Facultad, en la que se me designa como nuevo profesor lector de la disertacién
previa a la obtencién del titulo de abogacia elaborado por la sefiorita JENNIFER ELIZABETH LARA
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informo: que de la revisién del trabajo en mencién, este, ha cumplido con los aspectos de forma
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la de (10/10}) diez sobre diez puntos.

Particular que comunico para los fines pertinentes.

Atentamente,

" Mgtr. Gigv.
Docente.
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RESUMEN.

El presente plan de disertacion tiene como objetivo determinar si el régimen de
concentraciones econdmicas previsto en el Ecuador es o no eficiente para los operadores
econodmicos en el mercado en la medida que regula la libre competencia en el mercado.;
evaluado desde la perspectiva del derecho de la competencia, en relacion con el derecho
economico regulatorio y el derecho administrativo sancionador. La investigacion se
desarroll6 utilizando un enfoque epistemoldgico cuantitativo apoyado en el estudio de
documentos juridicos, tanto de normas estatales como internacionales; ademas de la literatura
especializada mas reciente; y en trabajo de campo, a través de entrevistas realizadas a expertos
académicos y profesionales en derecho de la competencia. Estas fuentes de informacion han
aportado datos y evaluaciones relevantes para comprender la incidencia del derecho de la
competencia y definir su eficiencia en el ambito de las concentraciones empresariales. Ademas,
se aplicaron métodos como el histérico, para conocer los antecedentes sobre concentraciones
empresariales y derecho de la competencia; analitico, que permiti6 comprender los
problemas y la realidad de la aplicacion de las leyes de derecho de la competencia. Y
comparativo, a traves del analisis comparado con paises miembros de la CAN que también
han desarrollado en su legislacion el derecho de competencia. Finalmente se concluye que
las operaciones de concentracion permitidas en la ley, no generan restriccion en el mercado;
y que es importante que, en el caso de existir casos de competencia restrictiva, estos puedan

sustanciarse en una doble instancia administrativa.

Palabras clave: concentraciones econdmicas, agentes economicos, mercado, derecho de la
competencia, derecho econémico, derecho administrativo sancionador.



ABSTRACT.

The purpose of this dissertation plan is to determine whether or not the economic concentration
regime provided in Ecuador is efficient for economic operators in the market to the extent that
regulates free competition in the market; evaluated from the perspective of competition law, in
relation to regulatory economic law and sanctioning administrative law. The research was
developed using a quantitative epistemological approach supported by the study of legal
documents, both state and international standards; in addition to the most recent specialized
literature; and in field work, through interviews with academic experts and professionals in
competition law. These sources of information have provided relevant data and assessments to
understand the impact of competition law and define its efficiency in the field of business
concentrations. In addition, methods such as historical were applied to know the background
on business concentrations and competition law; analytical, which allowed us to understand the
problems and the reality of the application of competition law laws. And comparative, through
the analysis compared to CAN member countries that have also developed competition law in
their legislation. Finally, it is concluded that the concentration operations allowed by law do
not generate market restrictions; and that it is important that, in the case of cases of restrictive

competition, these can be substantiated in a double administrative instance.

Key words: economic concentrations, economic agents, market, competition law, economic

law, sanctioning administrative law.
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INTRODUCCION

El derecho de competencia en los ultimos afios ha tenido un gran impacto dentro de la
sociedad al considerarse en relacion con el desarrollo econdémico y, particularmente en Ecuador,
con el propio despliegue de los derechos que la Constitucion de 2008 establece en el ambito de las
relaciones econémicas. La libertad de emprender y la eficiencia de los mercados no se comprenden
sin una adecuada proteccidn y defensa de este derecho de competencia, que implica otros derechos
y que acaba por adquirir la mayor importancia en la regulacion, legislativa o administrativa

(publica) y privada (acuerdos y contratos) de las practicas comerciales de las empresas.

Es una consideracion compartida por los estudiosos de este campo que el régimen legal y,
sobre todo, administrativo con que el Estado ecuatoriano interviene en las practicas empresariales
adolece de fallas que provocan distorsiones en el buen funcionamiento del mercado y que dificultan
alcanzar una situacion 6ptima para la concurrencia de los actores econémicos (Alvear & Goémez,
2015; Méndez, Guerrero & Navalpotro, 2017; Méndez, 2018).

Particularmente, dentro del amplio ambito de actuaciones empresariales, fijaremos nuestra
atencion en las concentraciones de empresas. Es una materia especialmente sensible para el derecho
de la competencia, puesto que, histéricamente, las leyes antitrust las que se suele considerar que
fueron las que iniciaron el derecho de la competencia. Las concentraciones econdmicas
principalmente contribuyen al crecimiento de la economia del pais, de manera que son beneficiosas
para el mercado. Estas concentraciones representan un peligro, cuando las actividades que esta
realizando el agente econdmico restringen la competencia, a través de barreras de entrada y salida,
acuerdos colusorios, de modo que generan perjuicio a otros agentes economicos. En Ecuador,
hemos de comprobar si las operaciones de concentracion empresarial tienen una regulacion que

facilite la competencia o no.

Estas operaciones de concentracion han sido contempladas en la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM) y son vigiladas por la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado (SCPM).



El momento que esta autoridad nacional de competencia conoce sobre estas actividades,
inicia un procedimiento administrativo, donde realiza un analisis. Si considera que la practica es
restrictiva para la competencia ademas de aplicar una sancion o multa, se traza el objetivo de cesar
la conducta anticompetitiva. En caso de no calificar la conducta como restrictiva, el expediente se
archiva. Esta etapa es conocida como primera instancia, hay estados que tienen una segunda
instancia administrativa como Per( y Chile. Los paises miembros de la Comunidad Andina (CAN)
en los casos que determina la Decision 608, pueden acudir ante la Secretaria de la CAN. La
Decision 608, ademéas de establecer el procedimiento administrativo sancionador de practicas
restrictivas, promueve la libre competencia. Este incentivo se ve reflejado en el rol de la abogacia
de la competencia, ejercido por la autoridad nacional de competencia. Por abogacia de la
competencia hemos de entender la actividad de promocion de un “entorno competitivo para las
actividades econdmicas”, a través de la construccion de mecanismos normativos e institucionales,

e incluso de la creacion de una favorable opinién pablica. (cit. por Monroy, en Méndez, 2018, 165).

El objeto de nuestra investigacion sobre “EL REGIMEN DE CONCENTRACIONES EN
EL ECUADOR?”, es desarrollar un analisis del sistema de normas y regulaciones que intervienen
en Ecuador respecto de las operaciones econdmicas de concentracion de empresas, para determinar
si es eficiente para los operadores econdmicos, en la medida que regula la libre competencia en el

mercado.

Como objetivos especificos, hemos identificado, primero, definir si son o no restrictivas a
la libre competencia las formas de concentracion econdmica que contempla el art. 14 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado; segundo, evaluar la aplicacién del
control previo que realiza la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de las
autorizaciones de concentraciones. En este sentido, se considera que la mera regulacion de los
tramites administrativos tiene también relevancia en la medida que puede implicar un obstaculo de
hecho para la consecucion de una situacion de real libertad de competencia. Y el tercero de los
objetivos especificos sera comparar el régimen de competencias ecuatoriano con otro pais, dentro
del ambito de la Comunidad Andina (CAN): Colombia, en los que parece que los resultados que

ofrecen para el desarrollo de sus economias han sido beneficiosos.



En el primer capitulo se describen los antecedentes del derecho de competencia y la
incidencia que ha tenido de manera global, se explica por qué el derecho de competencia debe

trabajar en conjunto con el derecho econémico y el derecho administrativo sancionatorio.

El segundo capitulo hace referencia a la legislacion ecuatoriana, donde se describen el
problema de este proyecto de investigacion, los objetivos que se alcanzan. Esté sustentado con
fuentes como: leyes, doctrina y ejemplos de casos que ha llegado a conocer y resolver la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, ademas de entrevistas realizadas a expertos en

derecho de competencia.

En el tercer capitulo, en la primera parte se encuentra informacidn sobre el procedimiento
administrativo de: la Comunidad Andina, de los paises miembros; en la segunda parte se destaca

el rol de la abogacia de la competencia y sus principales objetivos.

Las conclusiones y recomendaciones que, convenientemente numeradas, expresan las
contribuciones de esta investigacion, anteceden a la bibliografia, en la que se expone la relacion de

literatura especifica consultada para fundamentar teéricamente el estudio.

Finalmente, podemos considerar una aportacion de interés relevante, las entrevistas
realizadas a expertos académicos y profesionales, tanto de Colombia como de Ecuador que,
convenientemente diferenciadas, se insertan de forma concisa como parte de las etapas empatizar

y testear (desarrolladas en los capitulos I11'y 1V) y en su totalidad a modo de anexos.
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1. CAPITULO I: DERECHO DE COMPETENCIA

1.1.  Antecedentes del derecho de competencia

Cuando determinamos entre los objetivos de esta investigacion definir si las concentraciones
econdémicas reguladas por el art. 14 de la LORCPM son restrictivas o no de la competencia,
debemos iniciar por estudiar en qué consiste el derecho de la competencia en general. Cuél es su
origen y su objeto, y su finalidad, relativa a la libre competencia. Esas bases doctrinales son las que
permitiran, al fin, llegar a emitir una valoracion sobre la regulacion de la concentracion de empresas

en Ecuador. De eso nos ocupamos en este capitulo.

El derecho de competencia tiene como antecedente el Estatuto de Venecia promulgado en el
afio 1474, documento por el cual la Serenisima Republica, que, como es bien conocido se basaba
en una actividad comercial expansiva su creciente prosperidad, concedia proteccion y seguridad
juridica a las patentes por un tiempo de diez afios. Dicha proteccidn se otorgaba una vez que la
patente habia sido ejecutada. Este Estatuto sentd precedentes importantes para el Derecho de

Patentes.

Hemos de advertir que, inicialmente, el propio concepto de “patente” remite a la idea de
“privilegio”, categoria de trascendental importancia en el Derecho medieval, caracterizado por el
particularismo. En ese contexto, se advierte que no existia diferencia entre los inventores o los
importadores, ya que la patente, ese privilegio de explotar o comerciar con un bien en exclusiva,
se concedia sin importar a quién le perteneciera el invento original. Tres rasgos caracterizaban a
estas patentes, debian ser productos novedosos, innovadores y Utiles; la garantia se concedia de
modo exclusivo por un periodo limitado; y la proteccion juridica que se concedia implicaba la
persecucion de los infractores, cuyos productos copiados serian incautados y destruidos.
(Menéndez, 2018, p. 1)

Este sistema, fue adoptado también por los ingleses en el siglo XVII, la Corona era quien
concedia a los comerciantes — empresarios los privilegios especiales, que les permitian ser

importadores exclusivos de una invencion. A diferencia del Estatuto de Venecia, los ingleses no
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establecieron una limitacion temporal para la proteccion juridica de las patentes, pero ello no
redundaba en una mayor proteccién, sino en inseguridad juridica, el tiempo por el que se otorgaban
era concedido en cada caso de acuerdo a los intereses de la Corona, como por ejemplo las

recaudaciones o las apropiaciones de las invenciones.

Debido a esta situacion de arbitrariedad e inseguridad, los comerciantes afectados
protestaron, consiguiendo que el Rey Jacobo I, sustituyera el sistema de proteccion de las patentes
mediante privilegio gracioso. Esto se produjo mediante la promulgacion del Estatuto de
Monopolios en 1623 (English Statute of Monopolies of 1623), ley que otorgaba exclusividad al

primer inventor, y protegia su invento por un tiempo de catorce afios.

Aun habrian de pasar casi doscientos afios para que ese derecho de patentes encontrara una
nueva regulacion, que constituird la base de su desarrollo contemporaneo. Esta se generd en los
Estados Unidos recibe el nombre de Ley Sherman, debido a que procede de la iniciativa del senador
del Estado de Ohio, John Sherman. Esta ley nace como expresion del rechazo a los monopolios, y
tenia como fin evitar las fusiones empresariales. Contenia tres partes: la primera trataba sobre las
conductas anticompetitivas, la segunda sobre los resultados de estas conductas y la tercera
establecia los criterios de aplicacion territorial.

Estos tres aspectos, tenian aplicacion cuando las empresas realizaban acuerdos con sus
competidores para distribuirse territorialmente el mercado, con el efecto de restringir el acceso de
otras empresas que ofertaran el mismo producto, (que, incluso, podia ser de mejor calidad y menor
precio), ya que se distribuian el mercado y no permitian el ingreso de otras ofertas de bienes,
productos o servicios. Los efectos negativos de esta practica los sufrian, sobre todo, los pequefios

y medianos empresarios.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley Sherman en 1890 y durante la Guerra de
Secesidn, algunos operadores econdémicos sintieron que su derecho a la libertad de empresa estaba
siendo vulnerado, debido a que, segun su punto de vista, este incluia que pudieran hacer pactos

entre ellos dividiéndose el territorio, los clientes e, incluso fijando los precios de los productos,
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bienes o servicios, practicas perseguidas por dicha ley. Por ellos llegd a afirmarse que la Ley

Sherman, era una ley antitrust, lo que DiLorenzo puntualiza, afirmando que:

Las practicas competitivas no surgieron por parte de las grandes empresas a finales del siglo XIX,
sino que estas nacen de grupos de interés con el fin de protegerse de las compafiias que incrementaban
su volumen de produccidn y bajaban los precios (Citado por Miranda, 2007a, p. 217).

La Ley Sherman, en realidad, no tenia como objetivo frenar los abusos que podian ejercer las
grandes empresas en el mercado, puesto que no eran ellas las que efectivamente establecian
restricciones en el mercado, sino que el problema radicaba con los pequefios y medianos grupos;
estos si ejercitaban préacticas restrictivas de la libre competencia en el mercado, ya que se dividian
el territorio, fijaban precios y se repartian clientes, de manera que un pequefio grupo acumulaba
riquezas, usando estos medios para asfixiar la actividad de otros. Las actividades de competencia
desleal, por tanto, conviene destacar, provenian de los intentos de las pequefias y medianas
empresas de acaparar el mercado, como un método de defensa ante lo que veian como amenaza de

la magnitud de los negocios de las grandes empresas.

Esta ley result6 un precedente muy importante en Estados Unidos; hasta hoy en dia, que sigue
en vigor, es usada para regular temas de competencia, Miranda (2007b) ha destacado en esa
regulacion legal dos puntos relevantes: el primero consiste en que se exige su verificacion en el
momento de firmar los acuerdos con Estados extranjeros, en el sentido de examinar que estos no
restrinjan la competencia; y, el segundo, evitar los monopolios en el mercado. Con estas medidas
lo que se busca es promover una competencia libre y sana, que no resulte perjudicial entre

competidores ni afecte al consumidor.

Respecto de los puntos que menciona el citado Miranda, es importante considerar, que, al
velar por el respeto a estos principios en los acuerdos con Estados extranjeros, genera y protege la
opcion de elegir entre diversos productos, bienes o servicios, tanto en favor de productores como
de consumidores, lo que redunda es un incremento positivo en la economia del pais. Ademas, al
evitar los monopolios, da paso a que el mercado se dinamice y no exista un solo productor de un

bien, recurso, sino que garantiza la posibilidad de que entren en el mercado méas productores, lo
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gue incrementa la competencia, con efectos beneficiosos para mayor nimero de actores

econdmicos.

Pero, como antes se mencion0, la introduccion de esta regla federal en Estados Unidos,
gener6 un gran debate a finales del siglo XIX, sobre dos temas: sobre la “descartelizacion”, que
consistia en eliminar a las grandes empresas que monopolizaban el mercado. En segundo lugar, se
discutio la oportunidad de esta ley en un momento en que se consideraba que se estaba
experimentando una “descartelizacion”, que se veia peligrosa, y esta norma se pensaba que vendria
a suponer un obstaculo para detener este fenGmeno pernicioso, ya que serviria para proteger a las
pequefias empresas dentro del mercado. Sobre este aspecto hubo varias sentencias, concluyendo
que la norma no era buena porque provocaba que las empresas no fueran eficientes, y, ademas, sus
previsiones concretas contradecian el cumplimiento de los objetivos que se proponian con su
creacion. En efecto, la Ley Sherman, pese a tener el objetivo de proteger la libertad econémica y
detener a los monopolios en sus practicas restrictivas, inicialmente tuvo mayor trascendencia en el
mercado, por lo que en el afio 1914 se complet6 con una nueva ley, denominada Clayton, y, ademas,
con la creaciones de la Comision Federal de Comercio (Federal Trade Commission — FTC),
destinada esta a impedir que las empresas competidoras se fusionasen, o que fueran restrictivas con

la competencia o constituyeran monopolios.

Con ambas leyes promotoras de la competencia, la Sherman y la Clayton Act, hemos visto
que se inicia la primera etapa de lo que se desarrollard como una nueva y variada rama del Derecho:
el derecho de competencia. Posteriormente, entre los afios 1915 y 1936, surge lo que se suele
considerar una segunda etapa en la evolucion de este Derecho, que se caracteriza porque en Estados
Unidos, se despliega una amplia critica y tanto la libre competencia como sus politicas pierden su
importancia, debido a la introduccion de una Ley de reactivacion econémica, que tuvo como efecto

la suspension de actividades de libre competencia

La Ley de reactivacién econdmica en Estados Unidos se plante6 con el objetivo de
implementar la inflacion, de esta manera se buscaba incrementar la economia a través del gasto
publico que fue financiado con emision monetaria. Una de las medidas que se tomo para sustituir

el gasto privado por el publico se reflejo en el sector agricola, el Estado compro y almacend la
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produccidn, esta medida es una muestra de suspension de actividades de competencia, puesto que
los productores no podian vender directamente a los consumidores, ya que el Estado habia formado
un monopolio, justificando que esta y las demas medidas por las que habia optado servirian para

salir de la crisis econdmica (Aparicio, 2013, p.109 — 110).

Con la falta de apoyo y desarrollo de las medidas econdmicas y la decadencia del derecho de
competencia, entre 1936 y 1972, empieza a desarrollarse la tercera etapa del Derecho de
competencia, donde toma importancia la aplicacion de dos tipos de reglas: per se y del uso de la
razén. La regla per se en materia de competencia no es mas que una presuncion de derecho; es
decir, que la conducta debe someterse obligatoriamente a lo que establece el cuerpo normativo,
caso contrario es restrictiva, asume que el agente econémico conoce bien las reglas del juego dentro
del mercado. Miranda (2017) establece que “la regla per se, es el analisis mas estricto bajo el cual
la autoridad de la competencia puede analizar la conducta de una empresa o persona” (p. 11). En
este caso no se requiere comprobar si incurrié 0 no en una conducta anticompetitiva, sin embargo,
se establece que la carga de la prueba para demostrar que no ha cometido acciones restrictivas le

corresponde al operador econdémico investigado.

La diferencia de la regla per se con la regla del uso de la razon (regla de la razén); consiste
en que, en esta Gltima, la autoridad debe someter a un proceso de evaluacion las conductas de
competencia que se consideren restrictivas y que han causado perjuicio en el mercado a los demas
operadores econémicos o al mismo consumidor. Dependiendo del resultado de esta evaluacion, se

establecerd si se debe 0 no imponer una sancion al agente econémico infractor.

Tanto la regla per se cdmo la regla del uso de la razon, durante esta época fueron importantes,
tanto para los empresarios como para los jueces que tenian que aplicar las normas, ya que, en las
conductas anticompetitivas o restrictivas de la competencia y que no estuvieran especificamente,
contempladas en la ley, era el juez quién correspondia calificar esa conducta como lesiva al

principio de libre competencia.

Para los afios 1972 y 1991 se desarrolla la cuarta etapa, en la que tiene gran relevancia la

influencia de la Escuela de Chicago, conformada por reconocidos juristas y economistas, entre los
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que destaca Richard Posner. Autores como Kovacic y Shapiro (s.f.), afirman que, aunque los
miembros de la Escuela de Chicago se manifestaron opuestos a la regulacion de la entrada a los
mercados y a la regulacion de precios, si valoraban positivamente la eficiencia que podrian generar
las concentraciones, integraciones y restricciones contractuales. (citado por Miranda, 2007c, p.
227)

La Escuela de Chicago puso de manifiesto, que la eficiencia de estas operaciones econémicas
genera un beneficio para los consumidores, y esta consideracion implico que las leyes
antimonopolios o antitrust empezaran a tener un objetivo diferente. El criterio de eficiencia, que se
buscaba aplicar a través de la legislacién sobre la competencia, tenia como objetivo brindar y
garantizar igualdad de oportunidades dentro de los mercados, de modo que las préacticas que
atentaran contra esa igualdad de condiciones en el acceso a la oferta de bienes y servicios, que para
algunos actores mercantiles son consideradas como estrategias de marketing, pero secundariamente
causan perjuicio a los demés operadores econdmicos. Son précticas que sélo estan en condiciones
de realizar aquellos empresarios a los que no les afecta el precio, dado el gran volumen de

produccidn que tienen, o por el tamafio de la empresa.

Desde 1992, se viene desarrollando una ultima etapa, que toma a la teoria de juegos como
un ejemplo, para explicar el comportamiento de los agentes econdmicos, debido a que esta teoria
a través de incentivos busca llegar a las personas y motivarles para que realicen acciones que
puedan colaborar en un plan de accion para resolver determinado problema. Con la aplicacion de
esta teoria se pueden comprender los programas de delacion compensada que las autoridades
aplicaban y contintan aplicando. Este programa consiste en que la autoridad localice al cartel
empresarial —entendiéndose como un monopolio- que esta realizando précticas restrictivas en el
mercado, identificar al jefe de dicho cartel y proponerle a través del uso de incentivos que declare
la existencia del mismo, a cambio de recibir inmunidad. De esta manera tanto la autoridad como el
jefe de dicho cartel se encuentran en una posicion favorecida, ya que el jefe de dicho cartel puede
Ilegar a negociar sobre las sanciones que se le podrian aplicar, pero a cambio debe colaborar con
la autoridad entregando informacién util sobre el cartel empresarial, de modo que, la autoridad
podra ejercer control y detener al cartel que esta restringiendo el mercado causando dafios a otros

agentes economicos y consumidores.
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Al igual que en Estados Unidos, Europa desarroll6 el Derecho de Competencia alrededor del
afio 1957, donde se firma el Tratado de Roma, que tenia como objetivo la integracion econdémica.
Una de las similitudes entre Estados Unidos y Europa es que se han promulgado decretos cuyo fin
es descartelizar, la Union Europea cuenta con un Tratado que regula temas sobre competencia para
empresas y prohibe las conductas y acuerdos que resulten restrictivos.

El Derecho de Competencia, asi como se ha desarrollado en diferentes paises, también lo ha
hecho en América Latina, donde empieza a influir y a tener importancia en los afios noventa, los
Estados empiezan a incorporar o ampliar sus leyes incluyendo el régimen de competencia en su
ordenamiento con el fin de asegurar la libre competencia en el mercado, que la practica de ésta no

tenga efectos restrictivos para operadores econdmicos pequefos.

Se pueden considerar dos momentos importantes del Derecho de competencia en América
Latina, que surgen como antecedente para la promulgacion de leyes sobre competencia: a) el
primero surge cuando se empieza a consolidar el Estado de Derecho, que buscaba brindar seguridad
juridica para regular las relaciones comerciales dentro de los mercados; y b) el segundo momento
importante son las politicas de competencia que se crean con el fin de desarrollar un nuevo modelo
econdémico tanto interno como externo, ya que asi se lograria una economia libre y de mayor

alcance.

Como se puede evidenciar el desarrollo de la libre competencia siempre se ha visto regido
dentro del mercado bajo el marco econémico, desde este punto de vista se deberia decir que la libre
competencia puede ser tratada desde el derecho mercantil dada la naturaleza (privada) que tiene y
su &mbito de aplicacion que es en operaciones econdmicas, entre empresas que se dedican a vender
productos, bienes o servicios; mas no necesariamente por el derecho administrativo. Ciertamente,
esta posicion esta sujeta a debate y se vera modificada a partir de la adopcion de principio de
derecho publico como el “interés general” y enfoques de estudio como el fin social del derecho de

competencia.
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1.2. Libre competencia y Derecho de competencia

1.2.1. Diferencias

La libre competencia es parte del derecho de competencia, ya que es el bien juridico que
busca proteger, ademas de la eficiencia estructural del mercado, como interés de orden publico. Sin
embargo, es importante destacar que ambos conceptos no son iguales. La libre competencia dentro
del marco constitucional es concebida como un derecho fundamental e individual de todos los
agentes economicos, que va de la mano con otros derechos como la libre asociacion, o libertad de

empresa.

El estudio de la libre competencia debe ser realizado bajo dos perspectivas, subjetiva y
objetiva. De modo subjetivo, la libre competencia se consagra como un derecho individual que

integra tanto facultades como obligaciones. Bajo el punto de vista objetivo, la libre competencia:

Adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos
econdémicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente preservada de los poderes publicos,
cuya primera mision institucional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres
(Valderrama, 2019, p. 121).

La constitucion ecuatoriana, al igual que la constitucion colombiana asume que la libre
competencia econdmica promueve de mejor manera los intereses de los consumidores y el
funcionamiento eficiente de los diferentes mercados, mediante politicas de competencia, que son

aquellas que generan las normas de competencia.

Calvo (1952) explica que la libre competencia es el conflicto que nace entre quienes tienden
a conseguir el mismo resultado, ofreciendo la misma mercancia o servicio, dirigiéndose al mismo
publico. En este sentido, se puede decir que la libre competencia naci6 con el derecho mercantil,
ya que los comerciantes, al ofrecer sus productos, bienes o servicios en el mercado se enfrentaban
a diario con otros operadores econdémicos que también ofertaban lo mismo; la diferencia radicaba

en el volumen de producciédn del operador, el territorio, el precio o la calidad.
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Con estos antecedentes, para establecer parametros que regulen la competencia en el
mercado, surgio dentro del derecho mercantil y del econémico una rama, conocida como derecho
de competencia, que buscaba proteger la libre competencia, limitando los actos que pueden ser
restrictivos en el mercado como barreras de entrada, monopolios, oligopolios o acuerdos anti-

competitivos.

A diferencia de la libre competencia, el derecho de competencia tiene como funcién
principal ser un “corrector del trafico econdmico en beneficio de los participantes en el mercado,
pero fundamentalmente de la eficiencia del mercado y del modelo econdmico” (Alvear y Goémez,
2015a, p. 12). Para lograr cumplir con esta funcion las leyes que se promulguen en razén de
regulacién deben asegurar el desempefio de una competencia limpia en el mercado por parte de los

operadores econdmicos.

La regulacién del derecho de competencia debe ser provista por el Estado que, en ejercicio
de su funcién como responsable principal del “orden publico”, es decir, del sistema juridico-
institucional que permite la convivencia en una comunidad politica, debe delegar a un 6rgano o
entidad publica, que cumple el rol de agente, con el objetivo de regular, fiscalizar las actuaciones
de los operadores econémicos en el mercado, verificando que las diferentes actividades que
realicen no afecten a los operadores econdémicos o a los consumidores. Y en el caso de que se

compruebe la existencia de préacticas desleales, el Estado debe sancionar.

Se entiende por practicas desleales a aquellas actividades realizadas por agentes
econdmicos que como resultado de su operacion restringen la participacion de otros operadores
econdmicos en el mercado. Un ejemplo de estas practicas son los monopolios, estos representan
restricciones en el mercado, ya que la acumulacién de riquezas favorece a un solo grupo de
empresarios que impone en el mercado condiciones de compra, precios y otras estrategias que
pueden afectar la oferta y la demanda. Con la aplicacion del derecho de competencia se busca evitar
su creacion para asegurar que los demas agentes econdmicos gocen de su derecho a la libre

competencia.
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Las practicas de competencia y su regulacion adquieren gran importancia para el buen
funcionamiento de los mercados, ya que, al implementar normativa que impone un orden a los
productores se evita que se excedan en sus derechos, y se garantiza una participacion mas limpia.
En definitiva, el buen orden en la competencia puede encaminar a un aceptable equilibrio

econdmico para el desarrollo de los paises.

Esta regulacion que hace el Estado con el objetivo de mantener el orden social, esta apoyada
en leyes y politicas de competencia que tienen como objetivo la promocidn de la libre competencia
y la sancidn de précticas restrictivas. Es importante mencionar que dentro de la economia el Estado
se ve en la necesidad de intervenir en los mercados, debido a que en la préctica siempre una parte,
ya sea el consumidor o el agente econdémico, obtiene un mayor beneficio, por este motivo el Estado

tiene que regular el uso eficiente de los recursos para evitar abusos en el mercado.

Hogwood (1984, p.23) indica que:

Para que una politica publica pueda ser considerada como una politica publica, es preciso que en un
cierto grado haya sido producida o por lo menos tratada al interior de un marco de procedimientos,
de influencias y de organizaciones gubernamentales (citado por Roth, 2017, p. 36).

Las politicas de competencia tienen como objetivo lograr que los agentes econémicos se
apeguen al ordenamiento juridico y cumplan con leyes, reglamentos o resoluciones, en donde se
promueve la libre competencia y participacion en el mercado. Asi como generan seguridad juridica
para los agentes econdémicos, también se encargan de imponer las sanciones cuando existen
omisiones a la ley, que generan perjuicio a los demas agentes econémicos 0 a las mismas

instituciones estatales.

1.2.2. El Derecho de competencia como parte del derecho econémico

Cuando el derecho de competencia empezo6 a tomar importancia y desarrollarse dentro del
ambito juridico, lleg6 a considerarse como sinénimo del derecho econémico, porque tenia como
objetivo regular la participacion de los agentes econémicos en el mercado, actividad que es propia
del derecho economico. Pero esta concepcion ha cambiado con el tiempo, como expresa Querol

(2014) la libre competencia se ha perfilado como un derecho autonomo al econdmico, cuya
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preocupacion principal es la regulacion del comercio a través de la proscripcion de acciones ilicitas

(ilicitos administrativos).

Pero no significa que el derecho de competencia y el derecho econdémico, se puedan estudiar
como ramas independientes, debido a que, el primero se encarga de entender los mecanismos de
oferta y demanda, factores principales para el funcionamiento del mercado, del que se ocupa el
derecho econdémico. Con la libre competencia se determinan y fijan los comportamientos del
mercado, aunque respete su autodeterminacion, su objeto regula los modos de cumplir con la

regulacion y el respeto a los consumidores y productores.

Arancibia (2017), explica que defender la competencia es favorecer a la eficiencia en los
mercados, ya que lo que busca la libre competencia no es proteger la competencia libre entre los
diferentes agentes econdmicos, sino que entre estos no existan conductas restrictivas que puedan
generar imposicion en el mercado, abusos, ni formen monopolios en el mercado. (citado por
Sanchez, 2018)

Es necesario recalcar que el Estado emana las politicas publicas, dentro de ellas deberian
contemplarse las politicas de libre competencia cuyo objetivo consiste en incentivar la competencia
en el mercado, de manera que los agentes econdmicos sientan la necesidad de mejorar la calidad
de bienes o servicios que ofrezcan a los consumidores, por lo tanto, velar por la libre competencia
es atributo del Estado, asi genera a los operadores econémicos confianza para producir o invertir,

y procurar ese bienestar social.

Por otra parte, el derecho economico debe ser entendido como el conjunto de normas
juridicas que regulan la produccién, fabricacion y reparto de los bienes econdémicos, es por esto
que su enfoque se centra en el derecho de empresa, que se encarga de regular las relaciones entre
empresas, la admision de los empresarios en el mercado, las condiciones y las formas de

comportamiento en materia de competencia (Tiedemann, 1983).

Las empresas, tanto en el derecho economico como en el derecho de la libre competencia,

juegan un rol importante, ya que generan un flujo econémico, que implica efectos positivos para la
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economia del pais, generando mayor empleo, produccion, ventas y ofertas. Estos efectos favorecen,

a su vez, a los consumidores, ya que son quienes usaran sus recursos para acceder a los bienes.

Tanto la libre competencia como el derecho econdémico se enfocan a la competencia que las
empresas pueden desarrollar en el mercado, cuando este es transparente, sin restricciones ni abusos.
Por esto hay autores que no dudan en afirmar que la libre competencia es el mejor mecanismo para

promover la asignacion eficiente de recursos en el mercado. (Méndez, 2018c)

De acuerdo a la relacion que se ha establecido entre el derecho econémico y el derecho de la
libre competencia, cabe afadir que, el derecho de la libre competencia, es posible enfocarlo desde
un andlisis econdmico del derecho, en el que se observan cuatro aspectos fundamentales: el primero
atiende a los fallos de mercado, como por ejemplo, monopolios; en el segundo aspecto se trata
sobre el injusto monopdlico, el que priva con su conducta a uno 0 mas agentes de participacion en
el mercado; y la competencia desleal; el tercer aspecto es la integracion de los agentes econémicos,
que se puede dar de manera horizontal o vertical; y, finalmente, el cuarto aspecto, para analizar son

las fusiones entre empresas, que pueden ser horizontales, verticales o conglomeradas.

De los cuatro aspectos del derecho de competencia, hay que destacar que el primero, sobre
los fallos de mercado, se refiere especialmente al caso de los monopolios, que se identifican cuando
en una industria existe un solo operador, y, por tanto, no existen competidores directos o indirectos
que puedan representar una competencia para el monopolista. Los monopolios significaran, dentro
del mercado, altos precios, economias a escala y, sobre todo, representa, barreras de entrada.
(Amador, 2015a). Para que existan monopolios dentro de un mercado, deben concurrir una serie
de circunstancias, como, por ejemplo, que una sola empresa cuente con la materia prima para
elaborar un producto, lo que representa una barrera de entrada para los demas operadores
econdémicos, que no tienen acceso a la materia prima y, por tanto, han de abstenerse de participar
en el mercado o, si lo hacen, o bien han de usar un material sustituto, o bien solicitar al monopolista

que les venda esa materia prima.

Otro supuesto de monopolio es cuando se basa en la accesibilidad y uso de la tecnologia,

cuando se trata de una herramienta a la que por lo general, ejemplo de estas circunstancias es que
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los monopolios frente a los demas competidores tienen una ventaja que es la accesibilidad y el uso
de la tecnologia, herramienta a la que por lo general pequefias y medianas empresas no tienen
acceso o es limitado, debido al costo de inversion que tendrian que realizar para disponer de este
servicio; ademas, que para estas, el precio del producto, bien o servicio seria mucho mayor que

para un monopolista, debido al alto costo de inversion y al volumen de produccién que tendrian.

Hay que advertir, no obstante, que los efectos del monopolio no siempre son negativos, en
algunas ocasiones son positivos, como cuando, por ejemplo, el Estado crea o delega a una empresa
publica el aprovisionamiento de servicios publicos como el agua potable, la energia eléctrica. En
esta clase de servicios puede resultar mas eficiente y conveniente que el proveedor sea una sola
empresa, esta figura es la mas usada por sectores estratégicos, como ejemplo podemos citar el caso
del servicio de agua potable, si este estuviera a cargo de empresas privadas los costos serian de

dificil acceso para muchos consumidores.

Dentro del Analisis Econdmico del Derecho, Posner afirma que “la transferencia de riqueza
de los consumidores a los productores generada por el precio del monopolio es una conversién del
excedente del consumidor en excedente del productor”. (citado por Amador, 2015b,2 p. 29). Lo
que explica Posner era que el consumidor por un producto, bien o servicio puede pagar un precio
elevado en comparacion al precio real, de manera que el operador econémico obtiene como

ganancia de ese excedente.

Siguiendo con el estudio de los aspectos que interesan al Andlisis Econémico del Derecho
sobre la competencia, el segundo aspecto era la competencia desleal, que, como ya se ha
mencionado, se enfoca en las practicas de competencia que resultan abusivas y no honradas
respecto a los otros competidores. Un ejemplo de esto se da cuando el operador econémico vende
un producto, bien o servicio por debajo del precio final, a menor valor del que se deberia ofertar en
el mercado, con el fin de obtener mas consumidores de dicho producto y soportar menores ingresos,
incluso, pero con el objetivo de que otros competidores queden expulsados del mercado. EI Analisis
Econdmico del Derecho, presta aqui atencién a la relacién costo — beneficio, ya que el operador
econdmico, al elaborar un producto invierte una determinada cantidad, que le representa un costo

de inversion, y en el momento de comercializar el producto, este se vende a un menor precio que
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el coste inicial de produccidn; de este modo, el beneficio que obtiene el operador econémico solo
puede ser por el volumen de ventas del producto.

Otro aspecto que interesa para analizar el derecho de competencia es a través de las
integraciones que realizan los agentes econdmicos, entre las que incluyen las fusiones de empresas.
Se entiende como integracion a la union entre dos o mas empresas que tienen como fin incluir sus
actividades en una sola. El Estado, respecto de estas operaciones, realiza un control previo con la

finalidad de autorizar o prohibir, tomando en cuenta su efecto competitivo en el mercado.

Jiménez (2019), explica que, de las instituciones reguladoras de integraciones surgen
necesidades y condiciones, debidas al proceso de globalizacion econdmica. La Escuela de Chicago,
sostuvo que las concentraciones empresariales son importantes para el desarrollo de una
competencia internacional, en la medida que fortalecen a las empresas involucradas, provocan
eficiencia en el mercado y, sobre todo, consiguen mejores condiciones de participacion en el

mercado.

Existen tres tipos de integraciones: horizontales, verticales y conglomeradas. Las
concentraciones horizontales suceden cuando dos empresas que compiten en el mismo nivel se
unen para entrar al mercado, por ejemplo, la empresa “A” y la empresa “B”, productoras de lacteos,
deciden formar parte de un holding, que va a asumir la direccién administrativa de las empresas y,

ademas, vigilar su funcionamiento en el mercado.

La integracion vertical sucede cuando dos empresas que no son competidoras directas, y
tienen diferentes niveles de produccion y distribucién, se asocian, para entrar o continuar en el
mercado. Un ejemplo puede ser cuando una cadena de ropa, ademas de encargarse de la
distribucion, decide asumir el disefio, la produccion y la comercializacion; la misma empresa ahora

se encargara de hacer varios procesos propios de la produccion.

Finalmente, las integraciones conglomeradas consisten en integrar un producto o servicio
nuevo dentro de la oferta de los que ya se producen. Es decir, se une en una sola empresa la

produccion de diferentes actividades. Un ejemplo seria una empresa que comercializa una linea de



24

zapatos, que decida también lanzar al mercado otro tipo de productos, como perfumes,
desodorantes, o ropa.

Para realizar integraciones en el mercado se debe procurar a que generen eficiencia
econdmica y que las actividades que realicen los operadores econémicos sean dindmicas. Sin
embargo, se deben medir los riesgos. Las concentraciones horizontales son mucho mas susceptibles
de caer en practicas anticompetitivas cuando no existe una justificacion objetiva de su union; pero
que las concentraciones verticales deben estar sometidas a un examen mas riguroso antes de ser
autorizadas, ya que pueden causar otro tipo de riesgos, como alteraciones en la estructura del

mercado.

1.2.3. El Derecho de competencia como una rama autonoma

La libre competencia es un derecho individual, del que gozan tanto personas naturales como
juridicas para desarrollarse y participar en el mercado; y abarca a todas las acciones que un agente
econdémico puede realizar con el objetivo de llegar al consumidor, generandole satisfaccion. El
ejercicio de la libre competencia debe estar regido, en primer lugar, por la ética, ya que las empresas
deben medir sus acciones por sus posibles consecuencias negativas, la libertad no ampara que se
realicen actividades que solo generen beneficios a si mismos, cuando perjudica a otros operadores

econémicos.

Para Soto, (citado por Sanchez, 2018):

La libre competencia es la encargada, ademas de entender los mecanismos de la oferta y la demanda,
en un espacio de cuidado y desarrollo empresarial, donde se debe indagar acerca de su razon de ser,
su naturaleza, sus efectos y todo aquello que le permita tener ineficiencias, modificaciones
improcedentes de la estructura de mercado, mutacion injustificada del entorno competitivo, etc.

Sibienes claro el objeto del derecho de la libre competencia, se puede ver confundido con el objeto
propio del derecho econémico, Querol y Lopez (2014), plantean que el enfoque del derecho de
competencia es autdbnomo respecto al derecho econémico, porque su principal preocupacion es la

regulacion del comercio a través de la prohibicion de acciones ilegales. El objetivo del derecho de
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competencia es promover la competencia de los agentes econémicos en el mercado, de manera que

estos a través de sus productos generen bienestar social en los consumidores.

Como ha mencionado Soto (2017), la libre competencia esta encargada de los mecanismos
de la oferta y la demanda, elementos de los cuales el derecho econémico también es participe, ya
que la oferta y la demanda mueven la economia en el mercado. No parece adecuado afirmar que la
libre competencia deba ser una rama autonoma al derecho econémico, porque para la existencia de
esta debe existir en el mercado concurrencia de diferentes operadores, cuyas actuaciones han de

ser reguladas por normas para lograr la eficiencia.

La libre competencia, por tanto, podemos afirmar que debe ser estudiada como una rama del
derecho econdmico, ya que actla con este, en la medida que busca la eficiencia en el mercado, a
través de una mejor asignacion y aprovechamiento de recursos y desarrolla una mejor estructura
en el mercado. El derecho de la libre competencia, por tanto, resulta ser un apoyo para el derecho
econdmico, con unos objetivos limitados a corregir los fallos de mercado y sobre todo establecer
el régimen con el que el Estado realice su tarea reguladora y supervisora de las diferentes

actividades que puedan ejercer los agentes econémicos.

1.3. Derecho econémico y derecho de competencia

Como hemos visto el estudio del derecho de competencia debe ser analizado conjuntamente
con el derecho econémico y ambos se integran con el derecho administrativo. La conexién
existente entre derecho de competencia y el derecho econémico se basa principalmente en la
competencia que generan los agentes econdmicos en el mercado y en la seguridad juridica que se

ha de procurar brindar al operador econémico en el desarrollo de sus operaciones.

Derecho y economia son dos disciplinas que en este punto se integran para regular, supervisar
el rol de las agencias de competencia y, sobre todo, lograr la eficiencia en el mercado. La economia
es una ciencia que se encarga de evaluar la asignacion de recursos escasos entre usos alternativos,

y lo que busca es brindar opciones en el mercado con el fin de sustituir un bien o servicio por otro.
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Por ejemplo, en el momento en que uno de ellos deja de existir, ha de acudirse a una regulacién

juridica.

Para el analisis econdmico del derecho, la competencia es un fendbmeno que se da de manera
espontanea, nace de las decisiones deliberadas de diferentes personas naturales o juridicas, y, por
lo tanto, no es posible hablar de una competencia planificada por parte del Estado, como afirma
Bullard (citado por Amador, 2015c). Las medidas de intervencion por las que puede optar el
Estado, son politicas publicas que incluyen politicas de la competencia, de las cuales se

desprenderan las normas que de manera clara determinan las reglas de juego en el mercado.

Bullard (2018a), explica que lo primero que observa el analisis econdémico del derecho es el
costo — beneficio. Este modelo es apropiado para aplicar en el derecho, ya que una conducta puede
ser considerada como costo y su consecuencia como un beneficio que se puede o no recibir de ella.
Un ejemplo de esto, es cuando, en el derecho de competencia, los agentes econémicos conocen que
estd prohibido realizar practicas restrictivas o abusivas frente a otros productores que oferten
productos homogéneos, pero, a pesar de eso, incurren en dichas conductas, afectando la produccion
y causando afectaciones econdmicas. El incumplimiento de esa norma va a traer una consecuencia
negativa, ya que se aplicara por parte del Estado una sancidn. El Estado disuade de esas conductas
mediante sanciones que implican un resultado coste — beneficio desfavorable para los

incumplidores.

El andlisis econdmico del derecho se centra en las consecuencias de las normas mas que en
la 16gica, ya que se puede tener una norma, pero si no se aplica de manera adecuada, este analisis
no produciria ningun efecto. Por este motivo Becker (1998), establece que se deben requerir tres
supuestos para este analisis: el primero es denominado comportamiento maximizador, donde los
agentes econdémicos consideran que el uso racional de sus recursos los llevara a obtener un maximo
beneficio; el segundo supuesto es el equilibrio del mercado, en el que la oferta y la demanda no
son lo suficientemente fuertes como para generar incentivos econdémicos; y, por ultimo, las
preferencias estables, que es el método por el cual los consumidores realizan sus elecciones de
forma habitual (citado por Bullard, 2018b, p. 55).
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Las politicas de competencia cumplen un rol fundamental en el andlisis del derecho
econdmico. Para ser eficaz, este derecho debe cumplir con cuatro factores: primero, un personal
especializado en temas de competencia; segundo, que los procedimientos administrativos sean
faciles de realizar; tercero, la garantia y precision de los derechos de propiedad; cuarto, la
socializacion con las personas naturales o juridicas sobre la importancia de las politicas de la
competencia. (Amador, 2015d) Estos aspectos, a pesar de ser costosos para el Estado, debido a la
inversion fuerte que deberia realizar, pueden provocar unos efectos altamente positivos, en sentido

de dar seguridad a las operaciones econdmicas de las diferentes empresas.

Hay que afirmar que, dentro del derecho econémico, el Estado en cuanto al desarrollo de la
competencia tiene un rol subsidiario, postura que no se puede ignorar que no es compartida desde
planteamientos intervencionistas o socialistas que desde el siglo XX tuvieron importancia. Asi

pues, el Estado debe tener participacion en el mercado y promover la participacion privada.

A pesar de que el objetivo del Estado sea corregir y restablecer las condiciones necesarias
para que exista eficiencia econdmica y bienestar social, el riesgo es la “captura institucional”, es
decir, que el 6rgano regulador autorice, niegue u ordene las desconcentraciones en beneficio a
terceros por intereses particulares y coyunturales de los gobernantes. Esto sucede con frecuencia
cuando hay intereses politicos de por medio o incluso corrupcion de funcionarios. (Amador,
2013a).

La intervencidn, la regularizacion que el Estado debe realizar debe hacerse desde el Derecho,
ya que uno de los fines del Estado es garantizar la seguridad juridica a los diferentes agentes
econdmicos en las operaciones que realicen en el mercado, que deben estar permitidas en el

ordenamiento juridico, de manera que asi se evitan las operaciones abusivas, restrictivas e ilegales.

1.3.1. Derecho econdmico regulatorio

Antes de definir el enfoque del derecho econdmico, se debe tomar en cuenta que, como se ha
ido aclarando, el Estado también entra en el juego del mercado, ya que el sector privado no tiene
la capacidad de aprovisionar todos los bienes y servicios para abastecer el mercado, y respecto a

algunos bienes o servicios es mejor que se haga a través de un monopolio natural, donde el Estado
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es el agente econdmico que provee. Esto se efectla con la asignacion de recursos publicos a

determinados sectores, como, por ejemplo, segun vimos, el servicio de agua potable.

El Estado cumple con dos funciones dentro del enfoque del derecho econémico; el primero,
como ente regulador y el segundo, como un agente que debe ser sometido a regulacion. Como ente
regulador, opera a traves de sus diferentes instituciones debidamente delegadas, para regular, por
ejemplo, las concentraciones que se den en el mercado y que la competencia no sea abusiva ni
restrictiva. Como agente regulado son los propios 6rganos estatales los que se encargan de que sus

operaciones en el mercado no sobrepasen sus limites.

Bajo la premisa de las dos funciones del Estado se busca generar y aprovechar la eficiencia
econdmica, hay que determinar que es la eficiencia y en qué contribuye al derecho econémico. La
eficiencia dentro de la economia se considera un medio por el cual se valora la aplicacion de la
politica publica y el efecto que esta genera en el mercado. Sin una eficiencia econdémica el sistema
de libre concurrencia o competencia se veria restringido tanto para operadores como consumidores,

porque este factor permite medir en cierta manera el funcionamiento del mercado y su regulacion.

La teoria de Pareto, es una herramienta cuyo objetivo es alcanzar el equilibrio sin que una de
las partes se vea perjudicada, esta teoria consiste en obtener un mayor bienestar social siempre y
cuando se utilice los recursos disponibles, de esta forma todos los agentes econémicos maximizan
su utilidad y ganancia (Bustamante, 2017), existird beneficios solo cuando exista asignacién de
recursos y uno de los operadores vea mejorada su situacion, siempre que la situacién de los demas

no se vea afectada.

El fin de establecer una regulacion econdémica respecto de las concentraciones es lograr
corregir las fallas del mercado, fallas que pueden ser de diverso tipo, como la asimetria de la
informacidn que es negativa y las externalidades que pueden ser positivas 0 negativas. Si sobre
estas fallas no se toman medidas, no se podria hablar de una competencia eficiente ni obtener el

bienestar social.
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Como hemos mencionado la existencia de asimetria de la informacion en el mercado resulta
perjudicial para los competidores, ya que sélo algunos de ellos conocen informacion relevante,
poniendo a los demas en una situacion de desventaja. Un clasico ejemplo de esto se da en la
compra-venta de un vehiculo usado: el vendedor conoce de las condiciones internas y externas del
vehiculo, mientras que el comprador solo puede valorar el automdvil respecto de las partes que son
visibles para él. Como medida preventiva para estos casos los Estados pueden plantear que los

vendedores otorguen una garantia por un tiempo determinado sobre el producto o servicio.

La otra falla del mercado son las externalidades, que son actividades que afectan a terceros,
sin necesidad que estos paguen por ellas o sean compensados. Las externalidades pueden ser
positivas 0 negativas. Son positivas cuando de estas se reciben mas beneficios sociales que privados
o individuales. Por ejemplo; el subsidio del gas y representa un beneficio social, ya que, si no
existiera el subsidio, su precio seria muy alto, y muchas de las personas no podrian adquirirlo. Una
externalidad es negativa, cuando, el costo social es mayor que el privado o individual. Por ejemplo,
en el consumo de tabaco, no solo se genera un dafo al sujeto que lo hace directamente, sino que lo
hace también a quienes lo rodean, y a los servicios médicos publicos o seguros privados gue han

de atender a las enfermedades.

Para corregir estas fallas del mercado es necesaria la intervencion estatal, a través de normas,
politicas publicas que regulen y aseguren una libre competencia. La agencia de control o la
comisién encargada tendra funciones como fijar el precio del servicio, regular la entrada y salida
de los operadores econémicos y por Ultimo establecer mecanismos de defensa para el consumidor

tomando en cuenta el sistema de calidad — penalidad (Amador, 2015e).

La participacién en el mercado debe estar regulada, porque de esa manera el operador
econdémico tiene certeza de que sus derechos, como la libre asociacion, libre mercado y
participacion no se restringen, también que el Estado le ofrece proteccion a través de las normas y

regulaciones, asi como de los organismos e instituciones que operan en su favor.
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1.4.  Derecho de competencia y derecho administrativo sancionador

El derecho administrativo es una rama del derecho publico, que tiene entre sus funciones
encargarse de regular, organizar la relacion entre la Administracion Publica y sus administrados.
Esta rama del Derecho, tiene como funcion regular determinados derechos y obligaciones que el
Estado debe respetar respecto de los administrados. Para ello al Estado se le han otorgado
determinadas facultades, entre ellas calidad de regulador, controlador y sancionador.

El Estado, asi como se encarga de velar por el cumplimiento de los derechos de los
individuos, tiene la capacidad de regular e imponer sanciones, para supervisar el cumplimiento de
las normas. El Estado en aplicacion de sus funciones busca también que se cumplan unos minimos
de ética social, y por eso su funcion dentro del mercado es evitar fallas que perjudiquen a los

competidores o a los consumidores.

Como ya se ha mencionado, el Estado en su calidad de agente principal y debido a la carga
de funciones que tiene, puede crear varios organismos e instituciones y a su vez, designar
autoridades encargadas de ejecutar sus tareas, delegar sus funciones y a la vez asegurarse que no
se exceda en cuanto a su poder. La funcion reguladora del Estado se ha ido desarrollando conforme
se han dado cambios y necesidades en la sociedad.

El Estado de Derecho es un modelo estatal que ha impulsado el derecho administrativo
regulador, que busca poner limites para garantizar el cumplimiento de los derechos de los
particulares. Para Jordana y Levi-Faur (2005) existen cuatro procesos que estan ligados con el

avance del Estado regulador.

El primero de los procesos consiste en la privatizacion, proceso mediante el cual el Estado
opera sobre una empresa o actividad publica para desplazarla al ambito privado. Este mecanismo
dentro del derecho de competencia es importante porque a través de este existe una mejora en
cuanto a los productos o servicios, ya que, al pasar al ambito privado, los agentes econémicos
privados pueden realizar una mejor inversion y obtener productos de mejor calidad con un mejor

costo, de lo cual los consumidores resultan beneficiados.
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Las agencias especializadas implican un segundo proceso en relacion con el Estado
regulador. Su creacion obedece a una necesidad de descentralizar determinadas tareas del Estado
central. Sin embargo, esto ha venido a suponer un gran gasto, debido a la inversion que el Estado
ha tenido que realizar para su establecimiento; ademas, estas agencias, al encargarse de un
determinado sector bajo responsabilidad estatal, deben tener funcionarios especialistas que puedan

contribuir y asesorar sobre el tema.

El tercero de los mecanismos remite a la formalizaciéon y codificacion de los antiguos e
informales elementos de aplicacion de la ley en general y de la regulacién en particular. Es decir,

procesos que se realizaban antes y no constaban como un requisito formal, pasaron a ser regulados.

Por ultimo, para el funcionamiento de un Estado regulador, se han de crear reglas, normas
que se ajusten a la caracteristica reguladora del Estado. De manera que se establecen
procedimientos de regulacion para los administrados y autorregulacion para las demas instituciones
del Estado.

Para Araya (2002a), el funcionamiento del Estado y el mercado no deben ser estudiados como
si fueran entes opuestos, sino, al contrario, complementarios. El Estado en su calidad de regulador
cumple la funcién de corregir las fallas del mercado, funcién que no podria realizar si no existiera

el mercado.

Por otro lado, la intervencién que hace el Estado es posterior a las operaciones que realiza el
mercado; es decir que su intervencion sera necesaria cuando se observe que existen circunstancias
que afectan al desarrollo del mercado, como restriccion de la competencia a través de asimetria de

la informacion, monopolios, oligopolios, etc.

Bilbao argumenta que el fenomeno de la intervencion publica en la economia no puede
prescindir de dos realidades como son: que la Administracion Publica y la produccién normativa
son consecuentes con la idea de orden econémico; y que la intervencién pablica en la economia es
cambiante e incide en los procesos economicos de forma variable. (citado por Araya, 2002b, p. 12
—13).
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En ese sentido, segin Guevara (2003) es imprescindible rescatar que el Estado también tiene
un rol controlador, que se desempefia en funcion a lo establecido en la ley, de manera que el control
que va a ejercer el Estado esta dirigido a los diferentes sectores que comprenden la sociedad, porque

una ley general no bastaria para controlar las diferentes actividades que se realizan en un pais.

Por lo tanto, el administrado, solo deberia ser sometido a control estatal, cuando el ente
regulador detecte que la actividad que esté realizando contraviene el ordenamiento juridico y, por
lo tanto, debe ser sancionado. Si el Estado interviene sin razon suficiente podria estar

convirtiéndose en un Estado intervencionista.

1.4.1. Rol sancionador de la Administracion Publica

El Estado, a través de sus agentes, es quien debe sancionar cuando se detecten
incumplimientos de normas, restricciones o abusos del mercado. Pero, para poder aplicar estas

sanciones hay que tomar en cuenta la existencia de las externalidades.

Hablamos de externalidad, cuando los costos de produccion de un bien o de un servicio no
se ven reflejados en el mercado; es decir, que el operador econémico puede incurrir en costos que
no los asume él directamente. Como ya adelantamos antes, las externalidades pueden ser de dos

tipos: positivas o negativas.

Amador (2013b) explica que se trata de externalidad positiva cuando el Estado establece un
subsidio, es decir, que asigna recursos publicos para, por ejemplo, el funcionamiento de una
biblioteca de modo que, el gasto del personal y de los libros es cubierto por el Estado directamente

0 por alguno de sus agentes.

Se refiere a una externalidad negativa, cuando el Estado no esta en capacidad de cubrir el
coste de un efecto negativo. Por esto, por ejemplo, establece un impuesto, con el fin de que toda la
sociedad asuma ese costo. Por ejemplo, el consumo del tabaco, implica satisfacer el Impuesto de
Consumos Especiales, porque se entiende que el Estado no tiene por qué correr con un gasto que

resulta perjudicial para la salud de los miembros de la sociedad.
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Como se ha explicado anteriormente, la Administracién Publica tiene varias funciones.
Empezando por la administracion reguladora, que se encarga de establecer pardmetros de
funcionamiento en el mercado para evitar la presencia de fallas en el mercado. Si estas
regularizaciones no son acatadas por los administrados o por las mismas empresas estatales, el

Estado debe imponer multas o sanciones para castigar el incumplimiento normativo.

El fin de sancionar o multar a los agentes econémicos que cometen préacticas restrictivas en
el mercado, es que estas sean corregidas, porque es la unica forma de asegurar que no volveran a
causar dafio; esta funcion se corresponde con el fin del Estado que es la promocion del bienestar
social, resguardado por la ética con la que deben actuar las instituciones y las autoridades para

hacer cumplir con la ley.

El Estado busca que se desarrolle en el mercado una competencia libre, para asegurar el
cumplimiento de esto y por ello, el Estado ha implementado politicas de regulacion, control y
sancion. A pesar de ello, el mercado no esta libre de que existan casos de “cartelizacion” entre
empresas, a lo que el Estado responde emprendiendo programas de delacion, con el fin de disolver
el cartel a través del jefe y otras medidas que ha tomado es a través de la imposicién de multas de

caracter econémico.

La potestad sancionadora de la administracion publica, como ya se ha mencionado tiene
como funcion castigar a los operadores econdmicos a través de multas o sanciones cuando estos
han cometido practicas abusivas o restrictivas a la competencia; sobre esta aplicacion cabe hacer
una precision importante y es el limite que tiene la administracién para aplicar estas sanciones,
puesto que no se puede extralimitar de su poder, sino que debe aplicar las sanciones de manera

proporcional respecto de la conducta y el dafio causado.

Dentro de la funcion sancionadora del Estado, se encuentra la potestad de imponer sanciones
pecuniarias, estas podrian ser eficaces, en el sentido que al imponer valores altos los operadores
econdmicos se abstengan de incumplir con la ley, y otro punto importante es que se generan

ingresos en la economia del pais, sin embargo, hay que rescatar que la importancia de estas
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sanciones pecuniarias no es el obtener beneficio econémico, sino conseguir el cumplimiento de las

funciones —reguladora, controladora, sancionadora-, dentro del marco del Derecho de competencia.
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2. CAPITULO Il: DERECHO DE COMPETENCIA Y REGIMEN DE CONTROL DE
CONCENTRACIONES

2.1.  Concentraciones: conceptos, tipos y formas

Las concentraciones empresariales, también conocidas como integraciones, son herramientas
por las que personas naturales o comdnmente juridicas, se asocian con otra persona natural o
juridica para realizar operaciones dentro de un mercado con el objetivo de mejorar su eficiencia en
él. Estas operaciones son reguladas por cada pais, ya que su alcance puede causar beneficio o
perjuicio en el mercado. Después de repasar la doctrina general sobre las concentraciones de
empresas, estaremos en condiciones para definir si las que son reguladas por la ley ecuatoriana son
0 no restrictivas para la libre competencia. Mas adelante también se evaluara la aplicacion que el
Estado ecuatoriano realiza del control previo de dichas concentraciones, a través de las normas
administrativas y practicas de su Superintendencia del Control del Poder de Mercado.

Doctrinalmente, Bercovitz (2001) ha definido que “se entiende por “concentracion” tanto la
fusion de varias empresas (0 sociedades) previamente independientes, asi como la toma de control
de la totalidad o parte de una empresa” (citado por Alvear, 2015d, p. 42); es decir que la

concentracion es la union de dos o mas empresas con el fin de reducir competidores en el mercado.

Miranda (2014), explica que las concentraciones empresariales se caracterizan por ser:
publicas, permanentes y generar efectos positivos. Se menciona que son publicas dado que
requieren de un registro de caracter legal en alguna institucion del Estado; permanentes porque se
unen o asocian con otra empresa con el fin de realizar actividades prolongadas en el mercado; y
finalmente generan efectos positivos para la empresa, y ademas para los integrantes del mercado.
En si, beneficia a la economia, debido a que genera efectos pro competitivos de manera que

fortalece a las empresas y aumenta sus utilidades.

Los efectos de las concentraciones, se han caracterizado por ser positivos 0 negativos. Se
considera positivo cuando mejora la eficiencia de los mercados a través de las economias de escala,

y genera eficiencia dinamica de las empresas a través del acceso a la informacién, patentes,
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tecnologia. Existe efecto negativo cuando disminuye la participacion de empresas en el mercado,
ya que al concentrarse el nUmero de participantes es menor, lo que puede causar perjuicio a los
consumidores, porque la oferta en el mercado es menor y los costos de los bienes o productos puede

resultar mayor.

Como se ha expresado en el capitulo anterior, existen tres clases de concentraciones:
horizontales, verticales y conglomeradas, a través de este tipo de concentraciones las empresas
operan en el mercado en funcidn de la asociacién por el bien o servicio que producen, ya sea en un

mismo o diferente nivel de produccidn.

En Ecuador las concentraciones empresariales son reguladas por la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control de Poder del Mercado, esta ley define que: “se entiende por concentracion
econdmica al cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores econémicos”
(LORCPM, 2011, art.14). Asi mismo establece cinco tipos de operaciones empresariales que

pueden realizar los agentes econdémicos en el Ecuador, son los siguientes:

a) La fusion entre empresas u operadores econémicos

La fusion es una operacion que consiste en la unién de dos o mas personas juridicas, de modo
que se vuelven una sola, funcionando como una sola persona juridica. Reyes (2017a), explica que
se entiende a la fusion como una “concentracion de la manifestacion del movimiento general de
concentracion de fuerzas econdmicas” (p. 109). Esta operacion es un proceso de orden publico,

cuyo fin es tutelar el derecho de terceros y salvaguardar el crédito.

Reyes, también menciona que a la fusion se la debe estudiar bajo dos perspectivas, una
econdémica y una juridica. Desde el punto de vista econdmico la fusion es cualquier forma de
concentracion empresarial, como por ejemplo la compra de activos y pasivos. Desde el ambito
juridico se entiende a la fusion como la unién de dos compafiias donde subsiste la compafiia
absorbente, es decir se mantiene y funcionan bajo una sola persona juridica. Ademas, establece que
las fusiones son un mecanismo de reorganizacion de las compafias, puesto que la fusion no

constituye como una extincion de la compafiia absorbida, sino que al contrario lo que sucede en las
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fusiones es que las compafiias unen sus patrimonios para formar una nueva o formar parte de la

empresa absorbente, que es la que va a tomar control de la absorbida.

Reyes, (2017b, p. 122) indica que la legislacion colombiana ha clasificado a las fusiones en

tres categorl’as, que son:

1) Fusién — creacion

Suceden este tipo de operaciones cuando dos compafiias se extinguen sin liquidarse, con el objetivo
de unir sus patrimonios y crear una nueva sociedad, de manera que el aporte de su patrimonio forma

parte del capital de la nueva sociedad.

2) Fusion — absorcion

Se da cuando el objetivo de una 0 més sociedades es extinguirse para transferir su patrimonio a una
sociedad ya existente que va a subsistir como persona juridica, es decir que absorbe el patrimonio

de las fusionadas.

3) Fusion abreviada

Esta operacion ha sido introducida en el articulo 33 de la ley 1258 de 2008, consiste en delegar a
los érganos de administracion la potestad para aprobar fusiones, es decir, suprime la necesidad de

recurrir al maximo organo social.

b) La transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante

¢) La adquisicion, directa o indirectamente, de la propiedad o cualquier derecho sobre
acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que den cualquier tipo de derecho a
ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener cualquier tipo de influencia
en las decisiones de la persona que los emita, cuando tal adquisicion otorgue al adquirente

el control de, o la influencia sustancial sobre la misma.
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Esta operacidn de concentracion se puede dar de dos maneras, directa e indirecta. Se entiende
por adquisicion directa a aquella en la que una persona natural o juridica tiene interés en tener
participaciones o acciones en una determinada compariia, entonces negocia de manera directa sin

necesidad de tener un intermediario.

Por otro lado, cuando se habla de adquisiciones indirectas, nos referimos a aquellas
operaciones en las que las compafiias usan a un tercero, por ejemplo, suponiendo en el caso de tres
personas naturales A, B y C que son socios, estos a su vez conforman un grupo empresarial que
tiene bajo control varias compafiias, entonces a través de ellas compran acciones o participaciones
en otras compafiias, sin que los socios A, B y C aparezcan como adquirentes directos, la compafiia
que por ellos compra o que por ellos da su representacion se conoce en el contexto del derecho
societario como Tenedora de Acciones, también se las conoce como holding y los socios A, By C,

se los identifica como beneficiarios efectivos.

d) La vinculacion mediante administracion comun.

Un ejemplo de administracion mediante vinculacién comun es el joint venture, que consiste
en la asociacién o union de dos 0 mas empresas con gestion compartida, cada compafiia aporta algo
en comun para la realizaciéon de un proyecto o actividad determinado con el fin de dividirse los
beneficios que resultaren de esta operacion. El joint venture, puede darse de manera horizontal o
vertical; horizontal cuando los agentes econdmicos se dedican a la misma actividad; y vertical

cuando las partes se dedican a actividades complementarias (Ramirez, 2010).

El joint venture o empresa conjunta, es una forma de concentracion que pueden realizar las
personas naturales o juridicas, quienes realicen esta operacion deben organizar las compafiias para
ejercer una buena gestion, en cuanto a la representacion, control, responsabilidad frente a terceros,

es decir si responden de manera solidaria o de acuerdo al porcentaje segun sus aportes.

e) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a una persona o

grupo econdmico los activos de un operador economico o le otorgue el control o influencia
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determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de

un operador econémico.

El Dr. Diego Pérez en una entrevista, explicd que un ejemplo de este tipo de concentracion sucede

cuando:

Por ejemplo, claramente una compra de acciones o de participaciones podria ser un acto de
concentracion, la compra de activos o de pasivos podria ser, pero hay otras formas que no
necesariamente la ley podria tener tiempo y espacio de determinar, que podrian servir en el

ejemplo. Por ejemplo, puestos en el directorio de una compafiia.

Entonces el articulo 14 lo que hace justamente es normar ese efecto econémico, te doy un
ejemplo: de un acto o contrato que tipicamente la ley no captura, pero es el ejemplo;
digamos que ta tienes una compafiia que tiene un directorio que tiene cinco personas en el
directorio y el directorio tiene funciones de gobierno corporativo muy importantes maneja
mucho de la compafiia y digamos tu y yo estamos en el directorio, s6lo somos dos de los
cinco miembros del directorio, pero tenemos poder de veto los otros tres directores tienen
que consultarnos todo a nosotros en el fondo ti y yo gobernamos la compafiia, lo que se
Ilama el poder de veto abnegativo, entonces ahi ta tienes un acto que no estd normado por
la ley ecuatoriana porque la ley de compafiias no norma los directorios que podrian estar
normados por un acuerdo de accionistas regida por la ley de Toronto pero que en el fondo
te permite a ti y a mi tener influencia excesiva sobre una compaiiia, entonces cuando en la
compaiiia tuya llegamos a un acuerdo asi, eso hay que reportar a la superintendencia de
compainiias si se cumplen los umbrales porque es una forma de control decisivo eso es lo

gue quiere capturar (Pérez, D., entrevista personal, 6 de noviembre de 2019).

A través de estas operaciones lo que se busca es que la economia del pais se dinamice, por
lo que es importante regular la participacion de los agentes econdmicos en el mercado, ya que asi
el operador econdmico tiene certeza de que sus derechos, como la libre asociacion, libre mercado
y participacion no se restringen y de que el Estado le ofrece proteccion a través de las normas y la
regulacién institucional, y de los organismos que operan en su favor, como es el caso de la

Superintendencia de Poder del Control de Mercado.
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2.2.  Regulacion de concentraciones economicas en el Ecuador desde el derecho de
competencia

Para que surgiera la idea de regulacion en Ecuador, se dio una serie de acontecimientos, de
las que dan cuenta Alvear y Gomez (2015e), a través de una breve resefia cronoldgica, cuando
tratan sobre la regulacion de la competencia en America del Sur y su incidencia en el Ecuador.
Todo el tema de regulacién y correccion de trafico econdmico surge con el Acuerdo de Cartagena
que se celebra en el afio 1969 y continua a través de los afios hasta el 2005, afio en el que entran en
vigencia las Decisiones 608 y 616 de la Comunidad Andina, con la promulgacion de normas de

defensa y proteccion de la libre competencia vinculantes para Ecuador.

A lo largo de los afios, se emitieron diferentes decisiones que regulaban temas de
competencia, de esta manera cabe nombrar las mas importantes e influyentes para el caso

ecuatoriano.

- Decision 230, promulgada en el afio 1987, buscaba la prevencion y correccion de las
practicas que podian distorsionar la competencia.

- Decision 281, propone una revision de las normas establecidas en la decision 230, que
trataba temas de competencia comercial.

- Decision 283, promulgada en el afio 1991, buscaba la prevencion y correccion de las
distorsiones que se generaban en la competencia por las practicas de dumping, subsidios.
Esta decision fue sustituida por las Decisiones 456 y 457, que fueron promulgadas
posteriormente.

- Decision 284, prevencién y correccion de las restricciones que las exportaciones generaban.

- Decision 285, promulgada en el afio 1991 y trata sobre normas de regulacion para prevenir
o corregir las distorsiones generadas por practicas restrictivas a la competencia.

- Decision 456, promulgada en el afio 1999, sustituye a la Decision 230, busca la prevencion
y proteccion de las distorsiones en la competencia generadas por dumping e importaciones
de productos de Paises Miembros de la Comunidad Andina.

- Decision 457, prevencion y correccion de las distorsiones generadas por subvenciones de

productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad Andina.
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- Decision 462, en el Capitulo VII, articulos 28 y 29 tratan sobre temas de medidas para
garantizar la libre competencia y enlista tres tipos de practicas que se consideran
anticompetitivas.

- Decision 608, promulgada el 29 de marzo de 2005, ha regulado para la protecciéon y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina, en esta se ha establecido
normas “ad-hoc” sobre la defensa de competencia como una forma de corregir el trafico
economico.

- Decision 616, vigente desde el 15 de julio de 2005, dispone la entrada en vigencia de la
Decision 608 para el Ecuador. (Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe [SELA],
2014)

Para el caso ecuatoriano, la Decision 608 es una de las méas importantes e influyentes, ya que
incentiva la creacion de un érgano que regule el derecho de libre competencia y las operaciones de
concentracion que se pudieran dar. Sin embargo, esta decision no era de aplicacion inmediata para

nuestro pais, puesto que, especificamente, el articulo 51 de la Decision 608 disponia que:

Para Ecuador, a los dos afios calendarios siguientes o, si antes de este Gltimo periodo se aprobase la
ley nacional de competencia de este pais, en la fecha de la publicacion de dicha norma nacional en
el Registro Oficial de Ecuador. (DECISION 608, 2005a)

La parte referente a Ecuador fue derogada cuando se promulgé la Decision 616 del 15 de
julio de 2005, donde se dispone en el articulo 1, que “Ecuador podra 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.” (DECISION 616, 2005a).

En la misma Decisién 616, articulo 2, se establece como tiempo limite para que el Ecuador
se integre a la Decision 608, a mas tardar el 1 de agosto de 2005 y que designe interinamente a la
Autoridad Nacional que sera la encargada de la ejecucion de la Decision 608, es decir regule temas
de competencia. (DECISION 616, 2005b, art. 2)
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La Decision 608 al ser vinculante y de caracter supranacional, influye sustancialmente en
Ecuador, para lo cual, en octubre de 2011, en atencion a lo dispuesto en la Decision 616, que
disponia la aplicacion de la Decision 608 para Ecuador en temas de regulacion de competencia, se
promulga la Ley de Regulacién de Control del Poder de Mercado, donde se desarrolla normativa
correspondiente y ademas en el afio 2012, se crea la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, institucion estatal encargada de aplicar y regular dicha normativa.

Como podemos darnos cuenta, el derecho de competencia estd intimamente vinculado con
las concentraciones econdmicas; si no existiera competencia en el mercado, los operadores
econdmicos no se verian en la necesidad de unirse o concentrarse con la finalidad de tener méas
peso en el mercado con su producto, bien o servicio. Ademas, que una ventaja de las
concentraciones es que se puede extender el campo de participacion de operadores econdmicos en
el mercado, de esta manera el consumidor tendria mas opciones el momento de adquirir; lo méas

importante de esto es que se puede evitar la creacién de monopolios.

Para brindar seguridad juridica a los agentes econdmicos que participan activamente en el
mercado, la Ley de Regulacion de Control del Poder de Mercado, ha establecido qué tipo de
operaciones son las que seran controladas y reguladas por la Superintendencia de Control del Poder

de Mercado asi:

Art. 15.- Control y regulacion de concentracion econdmica. - Las operaciones de concentracion
econdmica que estén obligadas a cumplir con el procedimiento de notificacion previsto en esta
seccién serdn examinadas, reguladas, controladas y, de ser el caso, intervenidas o sancionadas por
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

En caso de que una operacién de concentracién econdémica cree, modifique o refuerce el poder de
mercado, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra denegar la operacion de
concentraciéon o determinar medidas o condiciones para que la operacién se lleve a cabo.
Habiéndose concretado sin previa notificacion, o mientras no se haya expedido la correspondiente
autorizacién, la Superintendencia podra ordenar las medidas de desconcentracion, o medidas
correctivas o el cese del control por un operador econémico sobre otro u otros, cuando el caso lo
amerite, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de conformidad con los articulos 78 'y 79
de esta Ley (LORCPM, 2011).

Las operaciones de concentracion que se realicen en el Ecuador tienen que ser notificadas

ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, con el objetivo de verificar si estas van
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0 no a causar perjuicio en el mercado, este analisis lo realizara la Intendencia Nacional de

Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, previo a la autorizacion.

Regular las concentraciones, no solo implica aceptar o rechazar una operacion. Sin embargo,
en el caso de las operaciones que son autorizadas, deberia existir un control posterior cada cierto
tiempo, porque, si bien es cierto el operador econdmico tiene la autorizacion para concentrarse de
manera legal, en el camino, este operador podria incurrir en practicas restrictivas a la libre

competencia.

Reflexionando sobre el rol regulador de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Rodriguez (citado por Alvear y Gomez 2015f) establece que en casos de competencia
“La intervencion del Estado sélo se justifica cuando existe un perjuicio relevante del interés
general”, es decir que el Estado, a través de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
es el llamado a verificar, controlar y realizar un analisis en el mercado respecto de las operaciones
que se realizan y si una de estas representa o genera perjuicio debe ser sancionada por el érgano

correspondiente.

Como respuesta a los casos de incumplimiento de notificacion de concentraciones
empresariales, dispuestos en la Ley Organica de Regulacién y Control del Mercado, en el articulo
18 se ha establecido que “seran sancionadas las operaciones que no han sido notificadas y aquellas
ejecutadas sin autorizacion, conforme a las sanciones impuestas en los articulos 78 y 79 como se
explicard méas adelante, que dependiendo del caso pueden calificarse como leves, graves y muy

graves”.

Un ejemplo de sancion leve tipificada en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, articulo 78 literal b, por falta de notificacion y ejecucion de la operacion econdémica
sin autorizacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se dio cuando los agentes
econdmicos Unidn Cementera Nacional UCEM S.A. y Hormigonera Equinoccial Equihormigonera
Cia. Ltda. suscribieron un contrato de compraventa del 99% participaciones, sin presentar el
expediente de notificacion previa. Ante esta omision de la ley, la Superintendencia de Control del
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Poder de Mercado aplic6 al operador econdmico UCEM S.A. una multa sancionadora de USD. $
123.494,32 (Ciento veinte y tres mil cuatrocientos noventa y cuatro dolares de los Estados Unidos
de América con treinta y dos centavos), (EXPEDIENTE, SCPM SRPI 007-2019) que fue calculada

conforme al nimero de participaciones que se transfieren.

En la aplicacion de esta sancion, se ve de manera clara el rol sancionador que el Estado ejerce
a través de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que busca evitar que los
operadores econdémicos incurran en omisiones a la ley, ya que quienes resultan afectados de esas
decisiones son ellos mismos debido el monto representativo que generd su incumplimiento, con

esto se espera que los deméas operadores econdémicos se abstengan de incumplir.

2.3.  Tipos de notificacion

2.3.1. Notificaciones obligatorias ante la Superintendencia de Control de Poder del
Mercado (SCPM)

La Ley Organica de Régimen de Control de Poder del Mercado plantea en su articulo 16 que
debe existir un control previo respecto de las operaciones de concentracion, para que exista control
previo deben concurrir ciertos factores, entre ellos que la operacion a realizarse supere los montos
que han sido determinados en los umbrales de volumen de negocio y de participacion en el

mercado.

La Ley Orgéanica de Régimen de Control de Poder de Mercado, establece en el articulo 16,
dos casos en los que se requiere notificacion obligatoria, que corresponden respectivamente a los

umbrales de volumen de negocio y de participacién en el mercado:

Estan obligados a cumplir con el procedimiento de notificacion previa establecido en esta Ley, los
operadores econdmicos involucrados en operaciones de concentracion, horizontales o verticales,
que se realicen en cualquier &mbito de la actividad econdmica, siempre que se cumpla una de las
siguientes condiciones:

a) Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes supere, en el
gjercicio contable anterior a la operacion, el monto que en Remuneraciones Béasicas Unificadas
vigentes haya establecido la Junta de Regulacion.
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b) En el caso de concentraciones que involucren operadores econdmicos que se dediquen a la misma
actividad econémica, y que como consecuencia de la concentracion se adquiera o se incremente una
cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante del producto o servicio en el ambito
nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo (LORCPM, 2011, art. 16).

De acuerdo al primer caso, el 25 de septiembre de 2015 se expide la Resolucion No. 009, en
la que se determinan montos distintos para los tres tipos de operaciones, que se deben tomar en
cuenta el momento de realizar la operacion de concentracion. Para realizar el calculo del volumen
de negocios, los articulos 17 y 14 de la ley y del reglamento respectivamente, establecen qué

factores se deben tomar en cuenta para realizar el calculo.

El célculo para determinar el volumen de negocios, se debe realizar de la siguiente manera:
primero, se debe considerar el Salario Basico Unificado actual del pais, para nuestro caso el valor
es de US$ 394 (2019), valor que se multiplicard por la Remuneracién Basica Unificada
determinada por la Junta de Regulacion de la LORCPM, en el articulo 3 de la Resolucién No. 009,

conforme a cada tipo de operacion, que como resultado da el valor del volumen del negocio.

Este tipo de operaciones que requieren de notificacion obligatoria, deben ser notificadas ante.
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para que la Intendencia de Investigacién y
Control de Concentraciones Econdmicas analice e investigue la operacion que esta por darse, de
manera que cumpla con los requisitos previstos y se brinde seguridad juridica a los agentes
econdmicos con el fin de que no contravenga el mercado con préacticas que puedan perjudicar a los

competidores y mas aun a los consumidores.

Para presentar la notificacion, se requiere cumplir con una serie de requisitos que se
encuentran establecidos, tanto en la ley como en el reglamento, los cuales son importantes debido
a que, segun la informacion que contengan, se autorizard, cancelard o suspendera la operacion
econdmica. Los llamados a presentar la notificacion ante la Superintendencia son la empresa
absorbente, la adquirente del control o quienes pretendan hacer la concentracién, cumpliendo con

los siguientes requisitos:

a) Presentacion en el plazo de ocho dias, contados a partir de la conclusion del acuerdo de la
concentracion. Este plazo, ya podemos advertir, aunque mas adelante nos ocupemos de él con mayor
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atencion, que deberia ser mas extenso, debido que los operadores econémicos por varios factores
pueden tardar en presentar la informacion, y esto les acarrearia multa.

b) Expresion del proyecto del acto juridico que se pretende (fusion, cesion de activos, etc., segln
especifica el art. 14 de la LORCEPM).

¢) Nombres o denominaciones sociales de los sujetos intervinientes (empresas).

d) Estados financieros del ultimo ejercicio.

e) Participacion en el mercado, y demas datos que requieran para completar la operacién (LORCPM,
2011, art. 16, y RLOCPM, 2012, art. 18).

Algunos de los requisitos previos a la notificacion pueden resultar un impedimento tanto para
operadores econdmicos nacionales como internacionales, ya que resulta que la ley no se encuentra
ajustada a la realidad economica del pais, y éste puede ser un factor muy importante que se

considerara antes de tomar una decision para operar o no en el pais.

Completada la informacion, se presenta el expediente ante la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, para que pueda: “a) Autorizar la
operacion; b) Subordinar el acto al cumplimiento de las condiciones que la misma
Superintendencia establezca; o, ¢) Denegar la autorizacion” (LORCPM, 2011, art. 21), en un plazo

de sesenta dias, pudiendo extenderse por 60 dias mas.

Es importante tomar en cuenta que, si los agentes econémicos no obtienen respuesta por parte
de la Superintendencia en los plazos antes mencionados, se entendera que esta autorizada por
silencio administrativo (figura juridica que favorece al administrado, cuando la administracion
publica no ha resuelto en el término de treinta dias las solicitudes, esta falta de respuesta genera un
efecto positivo para el administrado). Las autorizaciones tanto expresas como tacitas generan los

mismos efectos para las partes.

Al realizar una operacion de concentracion, tanto las compafiias nacionales como
internacionales hacen un analisis sobre el mercado en el que van a operar, y esto puede generar un
inconveniente para el mercado ecuatoriano, ya que la ley, al no estar hecha a la medida de la
economia del pais, causa en los operadores un estado de incertidumbre sobre su participacion en el

mercado.
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Es por esto que agentes econémicos que han intentado operar en el mercado ecuatoriano y
han presentado los requisitos e informacion necesaria en la Superintendencia con el fin de cumplir
con la ley, estas notificaciones han sido rechazadas, por lo que los operadores han buscado un
nuevo mercado. Para el caso de compafiias de gran tamafio, no es un problema dejar la operacion

en Ecuador y buscar un mejor mercado.

Ante esta reflexion podriamos entender que, en algunos de los casos, la misma
Superintendencia con las decisiones que emite puede ser quien restrinja el mercado, ya que genera
barrera de entradas para las operadores al no permitir que se den un mayor nimero de operaciones,
que pueden resultar beneficiosas tanto para los operadores econémicos entre si, como para los
consumidores, y, en definitiva, para la economia nacional, de manera que estas operaciones pueden

Ilegar a tener un mejor alcance cubriendo la oferta y demanda existente en el mercado.

2.3.1.1.Ejemplo: operacion econdmica con notificacion obligatoria

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado en el caso de las operaciones que
requieren notificaciones obligatorias previas, una vez que ha realizado un anélisis del expediente,
emite una resolucion en la que autoriza, subordina o deniega la autorizacion. El siguiente caso es
un ejemplo de operacion econémica que requirio de una notificacién previa obligatoria para poder

concentrarse.

Esta operacion de concentracion fue una fusion por absorcion de acuerdo al articulo 14, literal
a) de la LORCPM, de tipo horizontal, puesto que ambos operadores econdmicos se dedicaban a la
misma actividad comercial. Por una parte, se encontraba el agente econémico Cooperativa JEP
(Juventud Ecuatoriana Progresista), que aspiraba a absorber la totalidad de los activos, pasivos y
patrimonio de la Cooperativa de Ahorro y Credito Suboficiales de la Policia Nacional; y habia de

tomar el control de la misma.

Dentro de los antecedentes de esta fusion, el Intendente Nacional de Investigacion y Control

de Concentraciones Econdmicas, remitio a la Comisiéon de Resolucién de Primera Instancia, un
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memorando para entregar el expediente y el informe correspondiente a la concentracion econémica

propuesta por los agentes econémicos.

En el informe antes mencionado, se recomendo:

(...) En funcién de las consideraciones expresadas en este informe, la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, recomienda a la Comision de Resolucion
de Primera Instancia que AUTORICE la operacion de concentracion econdmica notificada por la
Cooperativa de Ahorro y Crédito Juventud Ecuatoriana Progresista Ltda., de conformidad con el
Avrticulo 21 de la LORCPM. (...).

Dentro del analisis realizado, la Superintendencia declara la validez del procedimiento
administrativo, dado que no existe error, vicio o nulidad que pudiese afectar a la validez de la
operacion que esta por realizarse. Se observan los montos de los umbrales y se determina si las
operaciones sobrepasan los valores establecidos en la Junta de Regulacién de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM).

Respecto de los umbrales establecidos en la norma, para el primer caso determinado en el
literal a) del articulo de la LORCPM, referente al umbral del volumen de negocio, toman en cuenta
los siguientes datos: a) el monto de las remuneraciones basicas unificadas establecidas en la
Resolucion No, 009 de 2015; b) el Acuerdo Ministerial No. MDT — 2017 — 0195 del 27 de
diciembre de 2017, que establece el salario basico vigente para el afio 2018. Ambos datos son
importantes conocer porgue con base en ellos se determinaria si la operacion sobrepasa o no el

monto establecido en el umbral de volumen de negocio.

a) Volumen de negocio

Como hemos mencionado, la Superintendencia en su analisis toma en cuenta el volumen de
negocios de los operadores econdmicos, para determinar si sobrepasa o no el monto de la Junta de
Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta

ley ha definido al volumen de negocios, como:

Volumen de negocios. - A efectos de la presente Ley, se entiende por volumen de negocios
total de uno o varios operadores econémicos, la cuantia resultante de la venta de productos y
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de la prestacion de servicios realizados por los mismos, durante el Gltimo ejercicio que
corresponda a sus actividades ordinarias, previa deduccion del impuesto sobre el valor
agregado y de otros impuestos al consumidor final directamente relacionados con el negocio
(LORCPM, 2011, art. 6).

Para calcular el volumen de negocios de una operacion econémica, se deben tomar en cuenta
dos elementos: el primero, el monto de volumen de negocio establecido por la Junta de Regulacion
de la LORCPM, y segundo, el salario basico unificado correspondiente al afio anterior de la
operacion. Ambos factores deben ser multiplicados y como producto se obtiene el valor total del
monto de operaciones del volumen de negocio, si el monto de la operacién sobrepasa, la

notificacion debe ser notificada obligatoriamente.

Hasta el monto de 1.235.200.000,00 ddlares, las operaciones no tienen que notificarse
obligatoriamente, para el caso en analisis el monto de operacidn si superaba el monto minimo,
puesto que el valor de la operacion era de 2.045.075.739,14 dolares americanos, motivo por el cual
esta operacion debia ser notificada de manera previa para obtener autorizacion por parte de la

Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

b) Mercado relevante

El mercado relevante es un elemento importante dentro de las operaciones econémicas,
debido a que es el campo de desarrollo del agente econdmico, este mercado relevante se va a
destacar en el &mbito geogréafico, que es donde operaré el agente con su servicio, bien o producto,
ademas este mercado también hace referencia al producto que el agente promocionara en el

mercado y pondra a disposicion de los consumidores.

En la Unién Europea, la Decision ECS/AKZO, ha determinado que “el mercado relevante
constituye el area de negocio en la que se tiene que juzgar vis-a-vis el poder economico de la
empresa en cuestion con el de sus competidores” (Diez, 2002, p.3). Por lo tanto, el mercado
relevante establece la prevalencia que una empresa puede tener respecto de un producto o de una

determinada zona geografica.
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Dentro del anélisis que realiza la Superintendencia toma en cuenta el mercado relevante en
el que los operadores econdémicos realizan sus actividades. En este sentido la doctrina establece
que el mercado relevante es el punto de partida para evaluar las condiciones del mercado en cuanto
a la competencia existente, es importante definir dentro del mercado los productos, bienes o

servicios que conforman el mercado (Ruiz, 2012. p.298).

En este sentido la LORCPM, establece que, para determinar el mercado relevante de los
operadores economicos, tomard en cuenta, al menos, el mercado del producto o servicio, el
mercado geogréfico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en dicho mercado (LORCPM, 2011, art. 5).

Como se menciond anteriormente, en el mercado relevante, se analizan dos aspectos
importantes: a) mercado del producto que se refiere a los bienes o servicios, objeto de la operacion
econdmica; y b) mercado geografico, que son las zonas del territorio donde se encuentran
sucursales o agencias de aprovisionamiento de los bienes o servicios que brindan los agentes

econdmicos a los consumidores.

Para el caso en analisis de la fusion entre la Cooperativa JEP y la Cooperativa de Suboficiales
de la Policia Nacional, se determina primero que ambos agentes econdmicos brindan los mismos
servicios a la sociedad, esto es:

a) colocaciones de crédito de consumo, son créditos que se otorgan bajo la forma de crédito
a plazo, préstamo o cualquier otra facilidad de pago, se otorgan a personas naturales, su
destino es financiar gastos de adquisicion referentes a bienes o servicios para uso personal
o familiar, por medio de una persona fisica o juridica, que regularmente opera en el mercado

crediticio, las cuotas periddicas se calculan en base a los ingresos netos mensuales de los
deudores, descontando gastos familiares (Pinto, 2013, p.37).

En cuanto a las operaciones realizadas por medio de captacion, se debe entender que la
captacion integra todos los recursos de los usuarios que han depositado dinero en una institucion

financiera, a través de captaciones a la vista o de plazo (Superintendencia de Bancos, s.f.).
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b) Captaciones a la vista, de las que un ejemplo son las cuentas de ahorro que abren los
usuarios en una entidad financiera, cuya finalidad es que el cliente pueda retirar el dinero en

cualquier momento, ya que la institucion cumple una funcién de encargo (Llorca, 2011a).

c) Captaciones a plazo que son operaciones que realizan los clientes de instituciones
financieras con el objetivo de obtener beneficio de sus propios ahorros. Tienen como condicion
que en un determinado tiempo el cliente no puede retirar el dinero, a menos que pague una

penalizacion por retiro anticipado (Llorca,2011b).

En el andlisis de la operacion econdmica, se determina que, a pesar de que ambos agentes
econdmicos realizan las mismas actividades, estos no son servicios sustitutos y ademas esta
dirigido a diferentes segmentos de la poblacién, por lo que no tienen dificultad en cuanto a
fusionarse, ya que la Cooperativa JEP en su calidad de operador absorbente ofrecerd los mismos
servicios que la Cooperativa de Suboficiales de la Policia Nacional.

En cuanto al mercado relevante geogréafico, la Cooperativa JEP tiene presencia en las
provincias de Azuay, Caiiar, El Oro, Loja, Morona Santiago, Guayas, Pichincha, Santo Domingo
de los Tsachilas, Esmeraldas, Los Rios y Santa Elena; y la Cooperativa de Suboficiales en las
provincias de Pichincha, Santo Domingo de los Tsachilas, Esmeraldas, EI Oro, Manabi,

Tungurahua, Loja, Latacunga, Guayas, Imbabura y Pastaza. (Resolucion-CRPI1-014-2019, p.9).

Como se menciond antes dentro del mercado relevante de servicios, las actividades que

destacan son:

a) Colocacion de créditos de consumo, mercado geogréafico relevante en: ElI Oro, Manabi,

Tungurahua, Loja, Latacunga y Santo Domingo de los Tséachilas.

b) Captaciones de depdsitos a la vista, mercado geografico relevante en: EI Oro, Manabi,

Tungurahua, Loja, Latacunga y Santo Domingo de los Tsachilas.
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c) Captaciones de depdsito a plazo, mercado geogréafico relevante en: EI Oro, Manabi,
Tungurahua, Loja, Latacunga y Santo Domingo de los Tséchilas.

Las Cooperativas JEP y la de Suboficiales en sus operaciones econdmicas respecto del
mercado relevante no sobrepasan el umbral de participacion en el mercado, equivalente al 30%,
por lo tanto, bajo lo establecido en la LORCPM, esta concentracion de fusion por absorcion
horizontal, si dependeria solo de este factor para notificar, no tendria que hacerlo, porque no excede
su participacion en el mercado y ademas tampoco causaria perjuicio a otros operadores

econdmicos.

Después de realizar un analisis de la operacion que esta por realizarse, se debe verificar que
efectivamente no pone en riesgo a los demas agentes econdmicos que se encuentran dentro de la
misma plaza de mercado y que los consumidores respecto del servicio no tendran confusiones ni
se veran afectados. Para eso se toman en cuenta los umbrales antes analizados, donde se determina
que esta operacion econdmica, pese a no sobrepasar el monto de participacion en el mercado,
supera el volumen de negocios y ese si es un motivo por el que se debia notificar su operacion ante
la Intendencia y esperar a que esta autorizara, denegara o condicionara, conforme lo determina el
articulo 21 de la LORCPM.

2.3.2. Notificaciones Informativas ante la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (SCPM)

Los agentes econdmicos cuyas operaciones no superen los montos establecidos en los
umbrales de volumen de negocio y de participacién en el mercado, no tienen la necesidad de
presentar notificacién obligatoria, pueden continuar con la operacion. Sin embargo, la
Superintendencia, podra solicitar de oficio o a peticidn de parte que presenten una notificacion de
caracter informativo en el plazo de quince dias, con el fin de estar informados y evitar que los

agentes economicos estén incumpliendo con la ley o afectando al mercado con sus operaciones.

Como se ha mencionado, existen operaciones que no requieren de notificacién obligatoria

porgue no superan los montos establecidos de acuerdo a los umbrales, adicionalmente a esto se han
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determinado dos tipos de operaciones especiales que tampoco requieren presentar notificacion

obligatoria, es decir, son operaciones exentas de notificacion, como

a) Las adquisiciones de acciones sin derecho a voto, o de bonos, obligaciones o cualquier titulo
convertible en acciones sin derecho a voto.

b) Adquisiciones de empresas o de operadores econdmicos liquidados o aquellos que no hayan
registrado actividad en el pais en los Gltimos tres afios. (LORCPM, 2011, art. 19)

Para los casos antes mencionados, no se requiere de una notificacion obligatoria, ya que
estas operaciones no parece que puedan representar en el mercado ninguna amenaza entre los

operadores econdémicos ni para los consumidores.

2.3.2.1. Ejemplo: operacién economica informativa

Asi como existen operaciones que requieren de una notificacion obligatoria por superar los
umbrales econdmicos determinados, existen operaciones que no requieren notificar. Sin embargo,
la Superintendencia puede solicitar, a peticion de parte o de oficio, que los agentes econémicos

notifiquen la operacion, demostrando que el monto total de la operacidn no supera los umbrales.

Las operaciones de notificaciones informativas deben contener los mismos requisitos que
una concentracion de notificacion obligatoria y debe ser presentada hasta ocho dias después de
culminado el acuerdo entre los agentes. Para ello vamos a revisar otro supuesto. El que recoge el
Expediente No. SCPM-CRPI 0052-2016 entre Cooperativa de Ahorro y Crédito Construccion,
Comercio y Produccion Ltda. y la Cooperativa de Ahorro y Crédito Los Profesionales del VVolante
Unién Ltda.

La concentracion econdmica a realizarse es una fusién horizontal, ambos agentes econémicos
se dedican a la misma actividad econdmica, para lo cual la Superintendencia analiza el volumen de
negocios total en el pais y el mercado relevante del servicio. De la informacion presentada en el

expediente se puede verificar:

a) Del volumen de negocios de la operacion el monto no supera las 3.200.000,00

remuneraciones basicas unificadas como para que se deba notificar de manera obligatoria,
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el monto asciende a (USD. 1.171.200.000,00, salario basico unificado 2016), debido a que
el monto de las operaciones totales es de USD 61.744.705,78, motivo por el cual dentro de
este aspecto no es necesario notificar.

b) Respecto de la participacién en el mercado, en cuanto a sus actividades de captaciones del
publico, y cartera de consumo y microcrédito, no superan el 30% de participacion en el
mercado, su participacién en el afio 2015, oscila entre 6.46%, 9.27, 0.06% y 11.07%,
respectivamente (Expediente SCPM- CRPI-2016-052-05).

Realizado el andlisis por parte de la Superintendencia en cuanto al volumen de operaciones
de cada operador econémico y llegar a la conclusién de que no es necesario, dado que no supera
los umbrales establecidos en la LORCPM, la Intendencia permite que el operador econdémico

continue con la operacion.

En ambos casos, ya sea que se trate de una notificacion previa obligatoria 0 de una
notificacién informativa, la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones
Econdmicas, debe considerar ciertos aspectos para aceptar, subordinar o denegar la autorizacion.

La ley ha determinado que los aspectos a considerar por la autoridad son:

1.- El estado de situacién de la competencia en el mercado relevante;

2.- El grado de poder de mercado del operador econémico en cuestion y el de sus principales
competidores;

3.- La necesidad de desarrollar y/o mantener la libre concurrencia de los operadores econémicos,
en el mercado, considerada su estructura, asi como los actuales o potenciales competidores;

4.- La circunstancia de si a partir de la concentracion, se generare o fortaleciere el poder de mercado
0 se produjere una sensible disminucién, distorsién u obstaculizacion, claramente previsible o
comprobada, de la libre concurrencia de los operadores econémicos y/o la competencia;

5.- La contribucién que la concentracion pudiere aportar a:

a) La mejora de los sistemas de produccion o comercializacion;

b) El fomento del avance tecnoldgico o econémico del pais;

¢) La competitividad de la industria nacional en el mercado internacional siempre y cuando no tenga
una afectacion significativa al bienestar econdmico de los consumidores nacionales;

d) El bienestar de los consumidores nacionales;

e) Si tal aporte resultare suficiente para compensar determinados y especificos efectos restrictivos
sobre la competencia; v,

f) La diversificacion del capital social y la participacion de los trabajadores. (LORCPM, 2011, art.
22)
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Estos criterios de evaluacion de una operacién, garantizan a los operadores econémicos
seguridad juridica, de manera que puede llegar a generar mayor interés en la participacion de las
operaciones en el mercado nacional e internacional, lo cual es importante porque internamente se
pueden fortalecer alianzas que con una buena organizacion pueden entrar en operaciones de
concentracion internacional, o una participacion internacional en el pais, de manera que se tenga

mejora tecnoldgica para la elaboracién de los productos o servicios.
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3. CAPITULO II1: ABOGACIA DE LA COMPETENCIA — MEJORA REGULATORIA

Rol de la Abogacia de la Competencia

Alrededor de los afios noventa, el derecho de competencia empezé a desarrollarse en América
Latina, por ende, también se dio paso a la abogacia de la competencia cuando los gobiernos
empiezan a incorporar o modificar sus leyes para promover los derechos de libre asociacion,
mercado, de esta manera se empiezan a promulgar politicas publicas en las que se incluyen politicas

de competencia.

El papel de la abogacia de la competencia no solo consiste en promulgar e incentivar la
préctica de la libre competencia; pues juega un doble papel, el primero en funcién de los operadores
econdmicos a quienes debe brindarles seguridad juridica a través de las politicas de competencia;
y segundo el que debe jugar la autoridad dentro del mercado, que consiste en destacar la
importancia que tiene como ente regulador, rol que debe desempefarlo a través de la informacion

que debe hacer conocer a las personas sobre las leyes de competencia.

Tanto las politicas pablicas que regulan otros sectores (econdémicos — sociales), como las
politicas de competencia son una parte integral y fundamental de la abogacia de la competencia,
estas son el eje que tienen tanto operadores econémicos como la misma autoridad para intervenir

en la regulacién del mercado y generar ventajas para el mismo.

La International Competition Network (ICN) define a la abogacia de la competencia como:

El conjunto de actividades dirigidas por la autoridad de competencia relacionadas con la promocion
de un ambiente competitivo para las actividades econémicas, que no significa los mecanismos de
aplicacion, la cual se desarrolla principalmente a través de su relacion con otras entidades
gubernamentales y por la promocion de los beneficios de la competencia (Alvarez, 2008a, 258).

Con esto lo que se quiere decir es que la abogacia de la competencia, no radica solamente en
las actividades que debe impulsar la autoridad respectiva, sino que debe ser integral y trabajar en
conjunto con otras ramas como la economia, el derecho societario, el derecho administrativo, etc.

y otras instituciones estatales, de manera que en conjunto trabajen con politicas publicas que
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disminuyan barreras de entrada, liberalizacion de los mercados y toda restriccion que pueda ser
perjudicial para los operadores y el mercado en general.

La funcion de la abogacia de la competencia es de relevante importancia en el ejercicio del
derecho de competencia, porque como se menciond incentiva la libre competencia, destaca el rol
de la autoridad como ente regulador, controlador y sancionador; adicionalmente cumple la tarea de
informante; pero sobre todo hay que destacar que busca evitar la captura institucional que puede
darse por grupos econdémicos que desean obtener beneficios para si mismos, a traves de la

manipulacion de las autoridades.

Para que la abogacia de la competencia trascienda dentro del sistema econémico es
importante el trabajo que realiza la autoridad. En ese sentido, la abogacia de la competencia se
efectiviza a través de: “todas las actividades relacionadas con la promocién de un medio favorable
a la competencia en las actividades econdmicas, a través de mecanismos no represivos. Estan
orientadas a fortalecer el conocimiento por parte de la sociedad de los beneficios de la competencia.
Como parte de Abogacia de la Competencia se realizan estudios, informes especiales y opiniones
sobre las condiciones de competencia en los diferentes sectores de la economia. Estas
investigaciones permiten identificar la estructura y caracteristicas del mercado y analizar si existen
posibles distorsiones o barreras de entrada o salida que limiten o restrinjan la competencia”

(Superintendencia de Control del Poder de Mercado, s.f.)

Al aludir a importancia de la abogacia de la competencia, Alvarez sostiene que actualmente

los retos que tienen las autoridades, se reflejan en tres momentos:

Primero, dado el aumento de la regulacién, es necesario un dialogo entre las autoridades de
competencia y otros reguladores, esta interaccion generaria mayor alcance y coherencia a las leyes
sobre el mercado.

En segundo lugar, hay que considerar que la autoridad de competencia en el proceso de
liberalizacion de los mercados es menos propensa a las influencias de los grupos de interés, de
manera que esto genera mayor transparencia en el mercado.

Por altimo, la aplicacién de la politica de competencia es un reto para las autoridades, debido a que
deben aplicar mayor coherencia e informacion para el mercado (Alvarez, 2008b).
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Por lo tanto, la abogacia de la competencia en el control de concentraciones también posee
gran relevancia, ya que, lo que persigue es la generacion de eficiencia en la actuacion de la
administracion y que el administrado a su vez sea eficiente en su actuar hacia el sistema (ejemplo:

cumplimiento normativo y otros escenarios relevantes).

El Estado para corregir estas conductas anticompetitivas tiene dos caminos:

a) la regulacion directa de conductas, a través de un enfoque sancionatorio, que en tal
sentido conlleva un control ex post de las concentraciones empresariales;

b) la desregulacion como un control ex antel. En este sentido, la abogacia de la competencia
es utilizada por el Estado como una herramienta para desregular porque solo de esa
manera puede lograr que exista una cultura de competencia en la sociedad. Sin embargo,
al inicio esto puede implicar un alto costo para la administracion porque debe invertir en
educacién, pero en el mediano o largo plazo resultara menos oneroso y beneficioso que

regular a través del control ex post que implica sancionar por incumplir el ordenamiento.

La investigacion nos ha permitido identificar que ademas de una herramienta adscrita al
escenario de desregulacion, la abogacia de la competencia resultara Util en la etapa correspondiente
al disefio de prototipos desde un enfoque de design thinking, como se ha explicado los prototipos
a partir del uso de esta herramienta preferiran la opcion de educacion en materia de competencia
econOmica por considerarse como socialmente mas eficiente y responsable a la hora de establecer
como prioridad la prevencién frente a la sancion.

-,

1.2. Mejora regulatoria

El Estado es el encargado de velar por el bienestar de sus administrados, siempre debe
propender a general politicas publicas, leyes que brinden seguridad juridica, esto solo puede

lograrlo a través de la mejora regulatoria, que contribuye en su desarrollo.

1 Sin embargo, etapas como la tipificacién de conductas / ilicitos competitivos también puede describirse como escenarios
exc ante.
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El Sistema Nacional de Mejora Regulatoria de México establece que por mejora regulatoria se

entendera;

A la politica publica que consiste en la generacion de normas claras, de tramites y servicios

simplificados, asi como de instituciones eficaces para su creacion y aplicacion, que se orienten a

obtener el mayor valor posible de los recursos disponibles y del 6ptimo funcionamiento de las

actividades comerciales, industriales, productivas, de servicios y de desarrollo humano de la

sociedad

en su conjunto. (Sistema Nacional de Mejora Regulatoria, 2019)

En este sentido es importante que cada Estado cuente con una politica de mejora regulatoria
en cada sector de la sociedad, ya que esto ayudara a maximizar el uso de recursos de cada
institucion estatal que deberian trabajar en conjunto con el objetivo de fomentar la economia y el

sector productivo en el pais.

La mejora regulatoria al igual que la abogacia de la competencia, busca primero la
interaccion de las instituciones estatales, que trabajen en conjunto con la finalidad de generar un
mejor desarrollo econdmico; por otra parte, ambas buscan la eficiencia de la administracion a través
de las politicas publicas, y finalmente el aprovechamiento de recursos con el objetivo de reducir
costos para la administracion. Por ejemplo, al existir buenas politicas de competencia de
prevencion de conductas anticompetitivas, el Estado estd minimizando su gasto en el control ex

post enfocado en la sancion.

El Estado a través de la mejora regulatoria lo que busca es incentivar a los agentes
econdémicos a que aumenten sus operaciones en el pais con la finalidad de que exista mayor
inversion, productividad y por ende mayor crecimiento en la economia del pais, esto se puede

lograr a través de las operaciones de concentracion.

Si estas politicas de mejora regulatoria resultan ser éptimas el pais no solo tendra
operadores economicos nacionales, sino que resultara atractivo para las empresas extranjeras
porque veran atractivo el pais para invertir, por eso es importante que las politicas que se
promulguen no sean una barrera de entrada para los operadores econdémicos, sino que al contrario

resulten ser promotoras de los principios de libre asociacion, mercado.
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Es importante la relacion que debe mantener el rol de la abogacia de la competencia con la
mejora regulatoria, ya que ambos tienen como fin comun buscar la eficiencia en la sociedad, de

manera que exista bienestar social entre los agentes econémicos,

En el método del Design Thinking para formular cambios que impliquen mejora regulatoria
se ha tenido que hacer énfasis en xc dos etapas, la primera idear que contribuyo a través de las
entrevistas a expertos académicos y/o profesiones en derecho de competencia (concentraciones) a
descubrir los vacios, falencias que se encuentran en la ley y en la practica pueden causar dafio en
el mercado; y la etapa de prototipar que ha permitido identificar estas deficiencias en la ley,

sugiriendo un posible cambio en pro de mejorar la regulacion.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado dentro de su programa cuenta con
mejora regulatoria en beneficio del administrado, a traves de las ayudas publicas que son beneficios
econodmicos que brinda el Estado a determinados operadores econdmicos, esto tiene como objetivo
el uso de recursos publicos, que apoyen al desarrollo del mercado y a su vez generen mayor

eficiencia.

Como se puede destacar la mejora regulatoria, el derecho de competencia y sobre todo la
abogacia de la competencia tienen como objetivo buscar la eficiencia a través de politicas publicas
que sean beneficiosas para los agentes econdémicos, el mercado y la sociedad, evitando que el
Estado incurra en gastos que pueden ser utilizados en otros sectores de la sociedad que requieran

atencion.

La mejora regulatoria resulta fundamental para generar condiciones que permitan el buen
desempefio de la actividad econdmica, al promover una mayor competencia, definir los derechos
de propiedad, brindar certidumbre juridica, corregir las fallas de mercado, fomentar la actividad
empresarial y, en general, promover las reglas que permitan generar una mayor productividad,

innovacion, inversion, crecimiento econdmico y bienestar de la poblacion.
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CONCLUSIONES.

1. Peseaque lalibre competenciay el derecho de competencia contengan elementos conceptuales
cercanos y partan de bases comunes, es importante precisar sus diferencias. Se debe entender
a la libre competencia como un derecho individual que tienen los agentes econémicos para
asociarse y participar en el mercado; mientras que el derecho de competencia se encarga de
regular y poner limites a las practicas restrictivas que pueden causar dafio en el mercado, a
través de politicas pablicas que el Estado establece. Puede afirmarse que el derecho de
competencia tiene caracter instrumental respecto a la libre competencia: sirve para protegerla,
garantizarla y, con esa finalidad, controlar su ejercicio. En Ecuador, el organismo encargado

de su aplicacion es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

2. El derecho de competencia ha sido visto como parte del derecho econdémico, aunque
sistematicamente también haya de advertirse que se trata de ramas autdbnomas. Las regulaciones
del derecho de competencia pueden generar efectos positivos o negativos para la economia. Y
es en este punto donde cabe ubicar al derecho econémico, que opera como ciencia juridica que

se sirve del andlisis de resultados para proponer, en su caso, politicas econémicas.

3. EIl derecho de competencia requiere del derecho administrativo. Cuando se trata de la
intervencion regulatoria que realiza Estado, nos situamos en el ambito de su derecho propio, el
derecho administrativo. Derecho que, ademas, tiene desde su origen continental europeo, un
caracter limitador y legalizador de la actividad de la Administracion Publica. En ese ambito
cabe contemplar las facultades que se otorgan a la autoridad nacional de competencia. Y los
modos de actuar de esta autoridad, mediante actividades de inspeccion, vigilancia, control, e

incluso sancion, operan segun los principios y técnicas del derecho administrativo.

4. En Ecuador, la Constitucién promueve la libre competencia, y la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado constituye la base legal del derecho de competencia. A partir
de la consideracion positiva de la libre competencia y de su fomento y proteccion por el Estado,
las operaciones de concentracion aspiran a regularse de modo no restrictivo. Asumiendo que

los operadores econdmicos son libres de asociarse y participar en el mercado fusionandose o
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concentrandose, se defiende que el Estado s6lo ha de intervenir en estas operaciones si causan
un perjuicio al mercado, o a la sociedad.
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RECOMENDACIONES.

1. El Ecuador debe contar con una normativa adecuada sobre el derecho de competencia, que sea
acorde a la realidad ecuatoriana. Se detectan algunas fallas e incluso indeterminaciones que
pueden generar inseguridad juridica, y han de evitarse, para que la autoridad de competencia,
cuando ejerza regulacion, control o sanciones, no se encuentre con vacios legales y pueda hacer
una aplicacion eficaz de la ley. Esto, ademas, permitird construir una mejor cultura de

competencia.

2. Las sanciones pecuniarias que, dependiendo del grado de la infraccion, se clasifican en: leves,
graves 0 muy graves y se sancionan con el 8%, 10%, o0 12 %, respectivamente, sobre el volumen
de negocios de los agentes econdmicos, parecen que pueden provocar perjuicios para el flujo
econdmico. Por esta razon, seria oportuno realizar una revision de las sanciones pecuniarias,

para ponerlas en relacion con el tamafio de los agentes econémicos que operan en el mercado.

3. Respecto a los umbrales de volumen de negocio y de participacion en el mercado, se
recomienda aplicar un estudio analitico sobre los montos que plantean estos umbrales, pues,
igualmente, puede entenderse que no existe un adecuado ajuste con la realidad econémica y
empresarial ecuatoriana. Los montos son muy elevados para el tipo de operadores y operaciones

que se llevan a cabo en el pais y habrian de determinarse unas cuantias inferiores.
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