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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion busca analizar el Derecho de Competen-
cia en el Ecuador, las implicaciones juridicas que tiene en la sociedad la im-
plantacién constitucional de la economia solidaria, en lugar de una economia
social de mercado. Asi como analizar los incipientes avances en esta materia
y la realidad de los agentes econdmicos en el mercado, con el fin de proponer
nuevos mecanismos de actuacion del Estado como eje fundamental del des-
arrollo juridico econdmico, en relacion a la supervision, regulacion y control
del Mercado.

El método de investigacion utilizado es el método hipotético- deductivo, esto
dado que para iniciar con la investigacion se han propuesto hipotesis como
consecuencia de datos empiricos, principios, leyes y mas generales, adquiri-
dos en el transcurso de la carrera universitaria, la elaboracion del plan de tesis,
y la situacion actual del pais. De igual manera es importante la interpretacion
de la norma juridica ecuatoriana, asi como casos que han causado precedente
a nivel internacional en materia de competencia; y adicionalmente es indis-
pensable realizar un analisis razonado que nos lleve a una conclusién sobre
el tema considerando que por ser objeto de diversas interpretaciones juridicas,
economicas y sociales, impone la necesidad de que se aplique el método ana-
litico.

Las conclusiones de este tema tendran como propdsito concretar un analisis
verdadero y conciente que permita generar una opcion para que el Estado,
basado en la realidad del mercado ecuatoriano y la situacion juridica del pais,
adopte medidas de regulacion y control de la competencia, que no beneficie
ni perjudique a los agentes econdmicos.
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ABSTRACT

The following research analyzes the Right to Compete in Ecuador, the juridical
implications that the constitutional implementation of a solidarity economic sys-
tem has in society, instead of a social market economy. As well as it analyzes
the initial advances in the area and the reality of the economical factors in the
market, with the objective of proposing new mechanisms of roles of the State
as a fundamental axis of juridical economic development, in terms of supervi-
sion, regulation and control of the market.

The research methodology used is the hypothetical-deductive method, with
this in mind, in order to begin the research, a hypothesis has been proposed
as a consequence of empirical data, principals, laws and more general data
acquired during the college career, the elaboration of the thesis plan, and the
current situation of the country. Likewise, the interpretation of the juridical
Ecuadorian policy, as well as the cases that have caused a precedent at a in-
ternational level in the matter of competition is important; and additionally, it's
indispensable to make a reasonable analysis that will lead to a conclusion on
the matter considering that due to it being a subject with diverse juridical, eco-
nomical and social interpretations, the need to apply the analytical methodol-
ogy rises.

In conclusion, this subject has the purpose to specify a real and sensible analy-
sis that will allow the creation of an option so that the State, based on the reality
of the Ecuadorian market and the juridical situation of the country, may adopt
regulatory measures and control of the competition, that wont benefit or be a
detriment to the economical factors.




INTRODUCCION

A pesar de que el Derecho de Competencia, es considerado como una rama
nueva dentro del Derecho, este ha sido discutido desde épocas remotas.

Asi, por ejemplo, aunque antiguamente los mercaderes mantenian controla-
dos los mercados con las autorizaciones arbitrarias del Rey y el Papa gene-
rando monopolios; en Inglaterra aproximadamente en el afio de 1623 se tomo
la iniciativa de crear el Estatuto de los monopolios, que hoy por hoy se veria
como el origen de la ley de patentes, y que se considera como una primera
iniciativa de controlar los abusos del sistema, y regular la competencia dentro
del mercado.

Con este antecedente historico y con las diferentes y cambiantes situaciones
de la economia se ha dado origen a la creacion de antitrust, o leyes de defensa
de la competencia a nivel mundial, iniciando en el sistema juridico de los Es-
tados Unidos de América, con el fin de combatir los abusos de un grupo de
empresas distintas que bajo una misma direccion central ejercian un control
de las ventas y la comercializacion de los productos.

El Ecuador ha tenido un incipiente crecimiento debido al poco desarrollo del
sector econdmico e industrial, y a pesar de esto hoy por hoy existe la nece-
sidad de combatir practicas restrictivas a la competencia, ya no solo entre em-
presas sino también con el Estado, a fin de promover una competencia justa.

En este necesidad, nuestro pais, a partir del texto constitucional de 1998 in-
tentaba definir la economia, asi establecia, a nivel del articulo 244 numeral 3,
como politica de Estado, la economia social de mercado, y ademas reconocia
que el Estado, ecuatoriano esta obligado a promover el desarrollo de activi-
dades y mercados competitivos, impulsando la “ libre competencia” y sancio-
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nando las practicas monopalicas que la impidan y distorsionen, evitando que
la dinamica de éstas atenten contra el mercado en perjuicio de los consumi-
dores y el interés publico.!

La constitucion vigente del Ecuador sustituye el sistema de “Economia Social
de Mercado” por un sistema de “Economia Social y Solidaria”, tal como se
desprende de los articulos 283 y 304. La Ley Suprema establece como ob-
jetivo del Estado evitar las practicas monopodlicas y oligopdlicas, particular-
mente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los

mercados.?

Tan trascendental reforma se inscribe dentro de otros cambios en el orden po-
litico, econdmico, juridico y social de nuestro pais, y lejos de querer generar
polémica, es importante intentar definir las implicaciones juridicas y si afectan
o no al desarrollo de la libre competencia en el Ecuador. De igual manera ve-
rificar si se fomenta la eliminacion de monopolios y barreras, o si se intenta al
incluir la palabra solidaria dar preeminencia a la participacion del Estado en
la regulacion del Mercado.

Si lo que se pretende es que el Estado, basado en la realidad del mercado y
la situacion juridica del pais, adopte medidas de regulacion y control de la
competencia, que no beneficien ni perjudiquen a los agentes econémicos, con-
sidero que el analisis se debe centrar en las teorias econdmicas, sus objetivos,
tendencias, doctrinas mas importantes para definir sus semejanzas y diferen-
cias, y compararlas con el campo juridico ecuatoriano mas la revision de casos
a nivel internacional que involucran los diversos problemas de la competencia.

1 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, afio 1998, publicada en el Registro Oficial No. 6 de 18
de agosto de 1998 (actualmente derogado)
2 Constitucién de la Republica del Ecuador, afio 2008, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de

Octubre del 2008(vigente)
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CAPITULO |

1. DERECHO DE COMPETENCIA

1.1 DESARROLLO HISTORICO

En un primer periodo historico, la “ordenacion” mercantil era tan asfixiante que
causaba que no hubiera competencia. Efectivamente, durante la Edad Media
(y, también, durante gran parte de la Edad Moderna) la Economia europea se
caracterizd por el monopolio. El acceso al mercado no era libre y, como es
sabido, para ejercer una industria era necesario obtener la inscripcion en la
Matricula de las Corporaciones de Artes y Oficios, a las que el Estado otorgaba
privilegios para acceder al propio mercado. Era asi que el Estado y las Cor-
poraciones eran las que regulaban la competencia, pero dicha regulacién es-
taba encaminada al control ultimo de ésta y no a la defensa. Los grandes
mercaderes, pactaban entre si con el Rey o con el Papa para asegurarse un
determinado mercado y asi excluir a cualquier competidor.

La monopolizacién de la economia no fue, sin embargo, pacifica. Los abusos
fueron minando progresivamente el poco crédito que entre el pueblo y los ju-
ristas pudieron tener los monopolios, y asi en el mundo anglosajon la repulsa
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hacia los monopolios se plasmé durante el reinado de Jaime | en el “Statute
of Monopolies” (1623). Mientras tanto, la Economia sufria una progresiva es-
tatificacion. Luis XIV, por ejemplo, dicté ordenanzas del comercio terrestre y
maritimo para controlar minuciosamente la actividad mercantil. Llegamos asi
al final del siglo XVIII sin demasiados problemas de competencia (lo cual es
l6gico dados los limites impuestos). Es decir la competencia en esta etapa
histdrica era casi nula.

La segunda etapa del Derecho de Competencia empieza a forjarse con la pro-
clamacion de la libertad de industria y comercio de finales del siglo XVIII, los
problemas de la competencia no empiezan a aparecer sino hasta la Revolu-
cion Francesa, debido a que esta rama del derecho como tal tenia tantas res-
tricciones que no era libre y por tanto no tenia o no podia generar mayores
problemas.

Con la revolucion Francesa se liberaliza la economia que caracterizaba al An-
tiguo Régimen, liberalizacién que quedé plasmada fundamentalmente, en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
La Revolucion Industrial pedia a gritos una Revolucion en el Derecho.

Efectivamente, eliminadas las elitistas condiciones de acceso al mercado, los
competidores se valieron de todo tipo de armas (sobre todo las ilicitas) para
su lucro propio, creandose los monopolios privados, con la consiguiente apa-
ricién de conductas restrictivas y acuerdos que eliminaban la competencia.
Como dice en su obra el profesor GARRIGUES, “la lucha por el cliente se
habia convertido en la lucha contra el cliente... el régimen de la competencia
se habia devorado a si mismo, resucitando la plaga secular de los monopo-
lios”.

Ante esto surge una tercera fase. A finales del siglo XIX, los excesos del indi-
vidualismo capitalista terminan por poner en peligro “la mano invisible” que
equilibra la oferta y la demanda, aniquilando la competencia. El abuso de la
libertad reclamaba una intervencién del Estado. Es a esta época a la que per-
tenecen las leyes especiales sobre represion de las practicas restrictivas de




la competencia. Leyes que se basan en “la limitacidén de la libertad para de-
fender la libertad”.

La primera nacion en comprender los peligros que el abuso de la libertad de
comercio podria acarrear fue Estados Unidos, mientras que en Europa la tran-
sicion desde el corporativismo a la libertad de emprender fue necesariamente
mas lenta, debido a que los Estados Unidos, habiendo nacido de la revolucion
republicana, siguio los postulados econdmicos desregulatorios afirmados por
la Revolucién francesa. Es en los Estados Unidos de América donde el dere-
cho de competencia cobra desarrollo, ya que sus circunstancias sociales, po-
liticas y econdmicas resultaban ser las propicias para el desarrollo de la
economia.

Sin embargo, a finales del siglo XIX 'y principios del XX la concentracién eco-
noémica en los Estados Unidos era preocupante, existiendo carteles que do-
minaban cada vez mas la floreciente economia. El legislador intervino para
reglamentar la libertad de pactos entre competidores, y asi fue como se gest6
la Sherman Act del 2 de Julio de 18903, la que declaraba “...todo contrato, aso-
ciacion en forma de carteles o de otra indole, o conjura que restrinja el trafico
mercantil o el comercio entre varios Estados, o con naciones foraneas...”. El
Tribunal Supremo Norteamericano modero la tajante formulacion de la ley apli-
cando “la regla de lo razonable”, lo que permitia distinguir entre pactos buenos
y malos, siendo éstos ultimos los que si restringian la competencia (en los Es-
tados Unidos, solamente son condenados como nocivos para la economia
aquellos pactos que no producen ventajas o beneficios que los rediman, o
los que eliminan a la competencia).

Posteriormente, aparece la Clayton Act, el 15 de Octubre de 1914, que trata
de la discriminacion de precios y de algunas concentraciones, viniendo, tam-
bién, a desarrollar condiciones de aplicacién de su predecesora, la Sherman
Act. Asimismo, fue capital —independientemente de la labor de la Division An-
titrust del Departamento de Justicia, y de la Fiscalia General del pais, en ma-

3 http://es.wikipedia.org/wiki/Ley_Sherman_Antitrust_de_los_Estados_Unidos_de_América

15



16

teria criminal— la creacion de la Federal Trade Comission, creada por la Fe-
deral Trade Act en 1914, también como agencia federal independiente repre-
sora de las conductas prohibidas.

En definitiva, en la creacidn del derecho antitrust (EEUU), presupone la exis-
tencia de una consciencia respecto de la gravedad de las practicas lesivas de
la competencia y de las fatales consecuencias que pueden derivarse para los
consumidores finales, a partir de alli se admitié que el Estado debe intervenir
en la regulacién y control, es asi como se generaron los mecanismos llama-
dos criminales donde cualquier persona que se considere afectada puede ejer-
citar su derecho a solicitar que la persona que gener¢ el dafio, responda por
dafos y perjuicios ante los tribunales civiles (pudiendo llegar a conseguir
hasta el triple de lo que el acuerdo lesivo le ha podido producir como perjuicio,
segun el derecho federal).

En Europa, el Derecho comunitario originario nace de los Tratados Constitu-
tivos de las Comunidades Europeas, que asume la condicion de antecedente
del derecho antitrust norteamericano, caracterizado por la prohibicion de los
acuerdos colusorios y de los abusos monopolisticos. Efectivamente, el primero
de los Tratados en contener normas de competencia es el rubricado en Paris
en 1951, el Tratado CECA, que cre6 el Mercado Comun del Carbdn y del
Acero, en base a una serie de circunstancias historicas, pretendiendo con ello
evitar una tercera guerra mundial. Posteriormente, en 1957, se firma en Roma
el Tratado de la Comunidad Econémica Europea, que se considera como la
piedra angular del derecho comunitario de defensa de la competencia.

Y finalmente, en Espafia, no hubo ninguna ley administrativa de la competen-
cia hasta la del 20 de Julio de 1963 (numero 110), sobre Represion de las
Practicas Restrictivas de la Competencia, que tuvo un desarrollo practica-
mente nulo, quizas por la escasa cultura sobre competencia y por los diversos
factores sociales que incidian en el momento politico que vivia Espafa. Es
en el aino de 1989 con la ley de defensa de la competencia que se inicia el
desarrollo en este pais.




Ya en Ecuador la defensa de la competencia no habia tenido mucho desarrollo
hasta el presente siglo donde se toma conciencia de la forma de afectacién al
consumidor, por los abusos de las empresas, especialmente y en los primeros
afnos de las empresas de telefonia celular que ingresaron al mercado a sa-
biendas de que ni el conglomerado y ni siquiera el mismo Estado tenia cono-
cimiento cierto de las condiciones en las que estos actores ingresaban a la
economia del pais.

Asi se expidio la Ley de Defensa del Consumidor, aprobada por el Congreso
Nacional en el afio 2001 y también se cred la Defensoria del Pueblo, con una
division denominada Tribunas de Defensa del Consumidor, a pesar de esto y
los esfuerzos del Estado en que de una u otra forma el consumidor no se vea
afectado por practicas restrictivas de la competencia, el ciudadano comun adn
no tiene la cultura de acudir a demandar sus derechos. Aunque si sefialan
al menos condiciones minimas de servicio que deben cumplir las empresas
que compiten en el mercado.

Adicionalmente existié un proyecto de ley de defensa de la competencia en
nuestro pais que desafortunadamente no prosperd pero que sirve de base
para muchos estudiosos en ir desarrollando mecanismos de proteccién a la
competencia.

1.2 ANTECEDENTES Y CONTEXTO INTERNACIONAL

El Derecho de Competencia como ya se menciono en el punto anterior tiene
su antecedente en épocas remotas, pero que sin embargo tal y como se aplica
hoy en dia, como una rama del derecho, encargada de regular actividades
econdmicas, para evitar que se distorsione el mercado en perjuicio del comer-
cio, tiene como antecedente la gran crisis que sufrio el capitalismo en el siglo
XIX, debido a que estaba poniéndose en duda su efectividad como sistema
economico de la sociedad.
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A partir de aqui se generaron tendencias marcadas, la primera debido a que
los enormes conglomerados o empresas fusionadas, holdings* o relacionadas
entre si, lo que hoy llamamos trusts de comercio, o sea aquellas que incluyen
empresas competidoras, que se cree, pueden fijar y elevar conjuntamente el
precio de sus productos a través de acuerdos lo que también generaba des-
contento y quejas de consumidores y agricultores. Expresaban también des-
contento, las pequenas empresas que no podian competir con los bajos
precios derivados de la produccion a gran escala o precios predatorios (pre-
cios por debajo de los costes), situacidn critica que origino inestabilidad y cre-
acion de barreras de entrada en el mercado, reduciendo asi las posibilidades
de competir.

Por esto a nivel mundial se intenté adoptar normas especificas que condenen
la obstaculizacion del libre comercio, asi en 1947 el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), condenaba el denominado “dum-
ping empresarial” ° y el otorgamiento, de “subsidios”® a las exportaciones
efectuadas por sus nacionales.

De igual manera en el aio 1890 se establecio en los Estados Unidos de Amé-
rica la Sherman Anti—Trust Act’ que hasta la actualidad de mantiene vigente,
y a generado jurisprudencia, como es el caso US vs Trans—Missouri Freight
Asociation (1897) y US vs Standard Oil (1911), referentes a acuerdos de pre-
cios entre competidores donde se aplicé el Art. 2 de la Ley Sherman, referente
a sanciones, sobre conductas unilaterales exclusorias.

4 Compania que controla las actividades de otras mediante la propiedad de todas o de una parte significativa
de sus acciones. El principal de los beneficios econémicos de este tipo de estructura empresarial es el
de la eficiencia fiscal: la carga tributaria sobre la cuenta de resultados consolidada puede ser menor que
la suma de las cargas sobre cada una de las empresas del grupo consideradas individualmente.

5 “..es una discriminacion de precios internacionales que se presenta cuando un monopolista cobra un
menor precio a los compradores extranjeros que a los compradores domésticos por un bien igual. Este
para ser condenable debe causar un dafno relevante a una rama de la produccion nacional existente...”
Chacholiades, mILTIADES, Montes Negret, Economia Internacional, México, McGraw- Hill, 1984

6 “...cualquier contribucion financiera, o forma de subvencion o premio establecido por un gobierno, o cual-
quier forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios, mediante los cuales se otorgue una ventaja
a determinadas empresas o ramas de la produccion adicional a las existentes para otras empresas...”
Roldan Xopa, J. Y Mena Labarthe, C.; Competencia Econdémica, Estudios de Derecho, Economia y Poli-
tica” Editorial PorrGa, México 2007

7 “..(en nombre de John Sherman, senador estadounidense que propuso la ley) esta ley se se considera
el nacimiento del Antitrust. La ley original ha sido modificada por el Congreso en repetidas ocasiones lo
que ha generado que estas se vayan desarrollando al afadir situaciones que hoy por hoy conforman el
actual Antitrust Law...”
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Posteriormente se promulgo la ley Clayton y la Ley de creacion de la Comisién
Federal de Comercio, FTC Act. que sirvié para extender las conductas san-
cionables y la creacion de una agencia especializada en combatir casos de
violacion a la defensa de la competencia.

El caso europeo es muy distinto al estadounidense. Algunos autores sostienen
que el modelo europeo de Antitrust se articuld por primera vez en Austria a fi-
nales del siglo XIX y nacié como rechazo al modelo estadounidense. En
cualquier caso, los paises europeos empezaron a interesarse verdaderamente
por el Antitrust mas tarde que en EEUU, puesto que las empresas europeas
eran de menor tamanfo y por lo tanto el riesgo o abuso era mucho menor. No
fue hasta bien entrado el siglo XX que los distintos paises empezaron a des-
arrollar sus propias leyes antitrust.

Con el Tratado de Roma en 1957 y la creacion de la Comunidad Econdmica
Europea, se inicia la integracion econdmica en el viejo continente, y con esto
también un proceso de liberalizacion y privatizacion de las empresas que
aun hoy sigue vigente, se han impulsado fusiones entre empresas (nacionales
0 europeas) y por tanto, la aparicion de empresas mas grandes y con esto el
interés por desarrollar el Derecho de Competencia. En la actualidad, el ejer-
cicio de la politica de competencia en la Union Europea esta normada por la
Regulacion 1/2003, (que entré en vigor en 2004). Esta establece, en primer
lugar, en qué casos corresponde actuar a las autoridades europeas o0 nacio-
nales. En general, son competencia de las autoridades nacionales los casos
que afectan al comercio del Estado Miembro. En segundo lugar, permite que
cada Estado miembro mantenga sus propias leyes, siempre y cuando éstas
no sean contrarias al Derecho Comunitario Europeo.

Ya en América los paises han desarrollado legislacion especializada en de-
fensa de competencia, utilizando distintas denominaciones como Ley de de-
fensa de la competencia,en Argentina, Ley de proteccion de la competencia
en Panama o Ley antimonopolios en Chile.
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En lo referente a tratados internacionales, organismos internacionales como
la ONU (Organizacioén de las Naciones Unidas), tiene como parte de su orga-
nizacion a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y Des-
arrollo (UNCTAD), que ofrece a las autoridades que se ocupan de la
competencia, un foro intergubernamental donde se traten cuestiones practi-
cas, relativas al derecho y la politica de la competencia.

1.3. CONCEPTO

Competencia, segun German Coloma en su libro Defensa de la Competencia®,
puede definirse como una clase de regulacion indirecta, cuyo objetivo es con-
trolar el ejercicio del poder de mercado en situaciones en las que dicho control
depende de la existencia de varias empresas que compiten entre si.

Segun el diccionario Wikipedia®

...El Derecho de competencia tiene su origen en los Estados Unidos de América,
con el fin de combatir los trust o restricciones al libre comercio, es la rama del
Derecho que se encarga de regular el comercio mediante la prohibicion de res-
tricciones ilegales, la fijacion de precios y los monopolios. Busca promover la com-
petencia entre las empresas existentes en un mercado y el fomento de la calidad
de bienes y servicios al menor precio posible, garantizando una estructura de
mercado eficiente....

Con estas primeras definiciones ya podemos avistar o que se intenta analizar,
¢, qué es y como se esta aplicando en el Ecuador el derecho de competencia?,
esto tomando en cuenta que precisamente las leyes antitrust se crearon como
una forma de combatir los trust'®, o acuerdos colusorios entre empresas sin
distincidn entre si dichas empresas son publicas o privadas; ya que lo que se
intentaba controlar era el perjuicio para los consumidores.

8 Defensa de la Competencia, Coloma German, Capitulo | pag 13.
9 Www.wikipedia.com
10 Unién de empresas distintas con la finalidad de ejercer un control de las ventas y la comercializacion

de los productos.
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De igual manera es necesario tomar en cuenta que el objetivo del Derecho
de Competencia, valga la redundancia, es promover la “competencia justa”
entre las empresas, con el fin de tener un efecto importante en las practicas
empresariales y la reestructuracion del sector industrial para cumplir con la
premisa de que el comercio libre beneficia tanto a consumidores como a las
empresas Yy a la economia global.

Desde un punto de vista general, estas restricciones pueden ser de cuatro
tipos:

a) acuerdos horizontales entre competidores;

c) abuso de una posicion dominante; vy,

)
b) acuerdos verticales entre compradores y vendedores;
)
d)

las fusiones.

De igual manera me parece importante tomar en cuenta lo que Rodrigo Borja
Cevallos sefiala en su Enciclopedia Juridica, acerca de lo que significa la pa-
labra Competencia, recalcando que por su amplitud el autor lo toma desde di-
ferentes puntos de vista: el politico y el administrativo, diciendo correctamente
“...que este es el cumulo de poderes y atribuciones juridicamente delimitados
que las leyes asignan al titular de un érgano estatal y en razén de los cuales
los actos ejecutados por éste son imputables al Estado...” pero en lo que tiene
qgue ver con el campo econdmico, el autor sefala. “...esta palabra denota la
concurrencia de varios agentes econémicos, en libertad de movimiento, para
disputar la realizacion de un negocio o de una transaccion comercial...” El
escenario de esta confrontaciéon es el mercado, este es el sitio propicio donde
los agentes econdmicos concurren a ofrecer sus bienes o servicios, en el
caso del vendedor ya que tratan de hacerlo en las mejores condiciones de
precio, cantidad y calidad para colocarlos (OFERTA) Y por otra parte concu-
rren los compradores para sacar el mayor provecho posible a su dinero. (DE-
MANDA)

Ahondando dentro del punto de vista juridico considero que es importante
tomar el criterio de Richard Posner, uno de los jueces estadounidenses mas
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influyentes del area econdmica del derecho, quien sefala que el objetivo ul-
timo del Derecho de la Competencia es la maximizacion del excedente del
consumidor lo que implica unos precios reducidos para que el consumidor
pueda adquirir un mayor numero de productos y variedades de éstos.

Asi pueden detallarse algunos objetivos del Derecho de Competencia como
priorizar el derecho del consumo, y la redistribucion y proteccion de los com-
petidores y proveedores.

Dentro de lo que se refiere a la proteccion del consumidor no existe un con-
senso en cuanto a la forma o los medios con los que se pretende conseguir
este objetivo. En opinidon de muchos abogados y economistas, dicho bienestar
del consumidor debe de ser alcanzado mediante la proteccidon del proceso
competitivo y no mediante la proteccion del consumidor en si. Un ejemplo ti-
pico es el de la jurisprudencia en materia de precios excesivos: durante mu-
chos anos se intentd utilizar las leyes de competencia para acusar a las
empresas de fijar precios demasiado altos. Y el problema con la utilizacién del
Derecho de Competencia, para asumir un control directo de los precios de las
empresas, es que en muchas ocasiones, el regulador, esta en una mala posi-
cion para poder determinar cual seria el precio en un mercado competitivo. Y
de hecho, al fijar un precio, el regulador puede terminar provocando mayores
distorsiones que las que intenta paliar.

La proteccion de los competidores considera que la competencia debe apli-
carse de tal forma que proteja a los competidores pequefios de los rivales mas
fuertes, viendo este objetivo como intrinseco a la proteccién del proceso com-
petitivo. El problema de esta forma de ver la competencia es que mediante la
proteccion del mas pequeno se puede estar premiando a la empresa inefi-
ciente y castigando a la eficiente

Hoy por hoy existen dos tendencias marcadas y estudiadas sobre el derecho
de competencia, la Americana y la Europea, una de las diferencias mas im-
portantes precisamente se refiere al punto mencionado en el parrafo anterior,
ya que el sistema Americano no contempla la posibilidad de que las ayudas o
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restricciones al comercio por parte del Estado también constituyen un limitante
para el desarrollo de la libre empresa, a diferencia del sistema Europeo, donde
con el pasar de los afos se han dado cuenta, de la gigantesca influencia que
puede tener, tanto en defender, como en generar situaciones de conflicto entre
consumidores y competidores el hecho de que el Estado intervenga en situa-
ciones que no puede controlar.
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CAPITULO Il

2. MARCO TEORICO

2.1 CONTEXTO ECONOMICO DE LA COMPETENCIA

Si bien el concepto de competencia en materia econdmica, no constituye la
esencia de este trabajo de investigacion, para una mejor comprension del De-
recho de Competencia, considero que es importante tomar en cuenta algunos
criterios y conceptos econdmicos basicos, que aporten al desarrollo de esta
investigacion.

Asi, la competencia se refiere a la lucha por el mantenimiento de la superiori-
dad comercial. En el mundo comercial, esto implica el esfuerzo por conseguir
el mayor numero posible de clientes. En el Reino Unido, la Competition Com-
mission describe la competencia como “un proceso de rivalidad entre empre-
sas con el objetivo de conseguir clientes”.

En general, cuanto mayor es la competencia, mayor es la probabilidad de que
las empresas sean eficientes (y por tanto, menores sus precios) y mayores
sean las variedades o tipos de productos (tanto en cantidad como en calidad).
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La economia ha definido, de forma tedrica, distintas situaciones o grados de
competencia que pueden existir en un mercado.

Asi por ejemplo, la competencia perfecta es la situacién en la que el mercado
es lo mas competitivo posible: todos los agentes son precio-aceptantes (price
takers en inglés) y por lo tanto no tienen ningun poder para influir en sus pre-
cios, obteniendo las empresas el minimo beneficio necesario para poder man-
tener la produccion. Si cualquier empresa obtuviera beneficios en exceso, otra
empresa entraria en el mercado hasta que los precios y los beneficios vuelvan
al nivel anterior.

Siendo el caso de competencia perfecta un fenémeno tedrico, la mayoria de
mercados estan caracterizados por alguna forma de competencia imperfecta.
En este caso, el numero de empresas en el mercado es inferior al del caso de
competencia perfecta (por ejemplo en el caso del oligopolio, con pocas em-
presas, o el duopolio, con sélo dos empresas). Por este motivo, las empresas
en tal situacion tienen algun poder sobre la fijacién de precios y consiguen ob-
tener beneficios en exceso. La competencia imperfecta se hace presente
también cuando existan barreras de entrada, que impidan el incremento del
numero de competidores (bien sea esto debido a las caracteristicas intrinse-
cas del mercado o a alguna intervencion estatal que impida la entrada en dicho
mercado, por ejemplo mediante una patente).

La situacion de mercado menos competitiva es la del monopolio, en la cual
solamente existe una empresa que ofrece un producto sin que los consumi-
dores tengan alternativa (por ejemplo, una empresa que domine entre el 50%-
100% del mercado). En este caso, la empresa recibe elevados beneficios
puesto que puede fijar el precio con una mayor libertad, es decir, es un fijador
de precios. En el caso de que existan pocas empresas en el mercado (oligo-
polio), existe la posibilidad de que éstas actuen como un monopolio, mediante
la conformacion de un cartel o mediante un comportamiento paralelo. Aun asi,
el hecho de que una sola empresa exista en el mercado no implica que dicha
empresa goce de poder de mercado (o poder para la fijacion de precios). En
el mercado, una empresa solamente puede mantenerse como monopolista




si produce de la manera mas eficiente posible y/o no obtiene beneficios exce-
sivos. Si la empresa se convirtiese en ineficiente u obtuviese beneficios exce-
sivos, otra empresa entraria en el mercado y lo dominaria.

En conclusion, el grado de competencia existente en un mercado puede variar
de manera pronunciada segun sus caracteristicas. Sin la intencion de que esta
lista sea exhaustiva, se consideran “elementos desfavorecedores de la com-
petencia” los siguientes:

* La presencia en el mercado de un numero reducido de empresas compe-
tidoras.

* Cuotas elevadas para las empresas presentes en el mercado (por ejemplo
si aun existiendo muchas empresas, tan sélo dos dominasen el 80% de las
ventas en el mercado).

» La existencia de barreras de entrada.

» Una reducida elasticidad de la demanda (es decir, una situacion en la que
un incremento de precios no redujera sustancialmente las ventas de la em-
presa, convirtiendo dicho incremento en rentable para la empresa y por lo
tanto incentivando a la empresa a subir los precios).

2.1.1 CONCEPTOS

En esta parte creo que es importante también describir algunos conceptos de
politicas anticompetitivas, y diversos criterios que se encuentran implicitos a
lo largo de la presente investigacidon como son:

« COMPETENCIA IMPERFECTA.- La competencia imperfecta es la situa-
cion de mercado en la que, a diferencia de la situacién de competencia
perfecta, un solo agente de los que funcionan en el mercado o unos pocos
manipulan la condicion del producto y pueden afectar directamente a la for-
macion de los precios.™

11 http://es.wikipedia.org/wiki/competencia_imperfecta
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« MERCADO RELEVANTE PRODUCTO.- A la hora de definir mercado re-
levante, es importante analizarlo desde el lado de la ofertay la demanda.
Dentro de la demanda nos dice que la posibilidad que tienen los consumi-
dores de sustituir un bien por el otro es lo que determina si ambos deben
formar parte del mismo mercado o no. Es decir la percepcién de los con-
sumidores es importante para definir un mercado relevante con argumentos
provenientes de la demanda. En el lado de la oferta esta se define como
la facilidad con la que los productores de otros bienes pueden trasladar
sus esfuerzos productivos hacia la produccion de determinado bien.

DERECHOS DEL CONSUMIDOR.- Es la denominacion que se da al con-
junto de normas emanadas de los poderes publicos destinada a la protec-
cion del consumidor o usuario en el mercado de bienes y servicios,
otorgandole y regulando ciertos derechos y obligaciones. En general, se
considera consumidor o usuario a toda persona fisica o juridica que con-
trata a titulo oneroso, para su consumo final o beneficio propio, o de su
grupo familiar o social, la adquisicion o locacidn de bienes o la prestacion
o arrendamiento de servicios. El derecho del consumidor no es una rama
auténoma del Derecho, sino una disciplina transversal, con elementos que
se encuadran dentro del Derecho Mercantil, del Derecho Civil y otros.

MONOPOLIO.- Un monopolio (del griego monos -uno-, polein -vender-) es
una situacion de privilegio legal o fallo de mercado en la cual, para una in-
dustria que posee un producto, un bien, un recurso o un servicio determi-
nado y diferenciado, existe un productor (monopolista) oferente que posee
un gran poder de mercado y es el unico de la industria que lo posee. Se
debe tener en cuenta que en dicho mercado no existen productos sustituti-
vos, es decir, no existe ningun otro bien por el cual se pueda reemplazar
sin ningun inconveniente y, por lo tanto, este producto es la unica alternativa
que tiene el consumidor para comprar. Suele definirse también como “mer-
cado en el que soélo hay un vendedor”, pero dicha definicion se correspon-
deria mas con el concepto de monopolio puro. EI monopolista controla la
cantidad de produccion y el precio. Pero eso no significa que pueda cobrar
lo que quiera si pretende maximizar los beneficios. Para ello el monopolista
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ha de averiguar sus costes y las caracteristicas de la demanda del mercado
(elasticidad, preferencias, etc.).

* OLIGOPOLIO.- Un oligopolio es un mercado en el que existe un pequefo
numero de empresas productoras de un bien o servicio homogéneo y por
medio de su posicion ejercen un poder de mercado provocando que los
precios sean mas altos y la produccion sea inferior. Estas empresas man-
tienen dicho poder colaborando entre ellas evitando asi la competencia.

« COMPETENCIA MONOPOLISTICA.- Los mercados de competencia mo-
nopolista se situan entre el monopolio y la competencia perfecta y poseen
algunas caracteristicas de cada uno de estos dos mercados. Se parecen
a la competencia perfecta en que existen muchas empresas que producen
y venden en este sector y en que no existen barreras de entrada: cualquier
competidor tiene la facilidad para entrar o salir del mercado. La diferencia
con la competencia perfecta consiste en que los productos que se generan
no son homogéneos.

Con estos conceptos basicos que nos sirven para entender la relacion entre
el campo juridico y econdmico de la presente investigacion, también es im-
portante destacar la situacién de la economia hoy en dia, ya que atravesamos
por grandes crisis, primero fue en los Estados Unidos con la caida del dolar y
la crisis hipotecaria, y hoy en dia también esta sucediendo en la Unién Euro-
pea con la crisis que vive Greciay otros de sus miembros, la caida del valor
del euro, y situaciones de desempleo creciente a nivel mundial.

Todo esto ha generado que las empresas a nivel mundial se encuentren en
crisis, para no irnos muy lejos en este campo, consideremos solamente el
caso de las floricolas en nuestro pais cuya fuente de ingresos es la exporta-
cion de flores, al encontrarse el mundo entero en periodo de austeridad, este
es uno de los productos que al no ser de primera necesidad, va a sufrir una
caida en sus ventas, por tanto en sus precios, que ocasionara una pérdida de
trabajos y de divisas para nuestro pais.
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Dentro de este contexto econdmico es importante dar paso al analisis de al-
gunas de las corrientes econdmicas mas importantes que nos pueden dar
luces sobre el modelo econémico implantado en nuestro pais a través de la
economia solidaria, y que es basicamente lo que busca el gobierno con esto,
como afecta o como favorece a las industrias, a los consumidores y estas dos
a la economia en general.

2.1.2 RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE COMPETENCIA

Como habia sefialado al iniciar el desarrollo de la presente investigacion, exis-
ten practicas restrictivas a la libertad de competencia; entre las mas impor-
tantes he sefalado 2: 1) los acuerdos horizontales entre competidores, que
se llevan a cabo en una unica etapa de la cadena de produccion y comercia-
lizacion del bien o servicio; 2) los acuerdos verticales entre compradores y
vendedores, cuyos efectos se producen en diferentes etapas y que afectan a
personas o0 empresas inmersas en la cadena de produccion del bien o servicio,
una de estas es el abuso de posicidn dominante, donde ciertas empresas
pueden influir en la estructura de un mercado y afectar la libertad de compe-

tencia

2.1.2.1 ACUERDOS HORIZONTALES ENTRE COMPETIDORES

2.1.2.1.1 COLUSORIOS

Estas practicas conocidas como “colusivas”, son acuerdos celebrados entre
empresas competidoras, dentro de un mismo mercado. Se puede entender
como colusion a aquella situacion en la que un grupo de empresas acuerdan
no competir entre ellas, con el objetivo de incrementar sus beneficios, los ins-
trumentos mas usados para obtener esos beneficios son: acuerdos de precios;
acuerdos de cantidades; repartos de mercado; que generalmente tienen atado
un aumento de precios; y, una reduccion en los volumenes comercializados,
respecto a los que regirian si las empresas competirian entre si.
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Es importante tomar en cuenta que hay algunos aspectos que facilitan la co-
lusion y creacion de carteles, tal como la capacidad de incrementar los precios,
las bajas penalidades esperadas y los bajos costos para organizar el cartel.

Asi, la capacidad para incrementar los precios tiene que ver con la elasticidad
de la demanda, mientras menos elastica sea la demanda, se facilita la capa-
cidad de incremento de precios, para entender esta situacion hay que tomar
en cuenta que la elasticidad se refiere al grado de sustitucion que tienen los
productos, es decir, a mayor posibilidad de sustituir el bien o servicio la de-
manda es mayor, mientras que cuando la posibilidad de sustituir el bien o ser-
vicio es menor, la elasticidad del mercado baja. De igual manera coadyuva
a la capacidad para incrementar precios, la existencia de barreras de entrada
al mercado, por ejemplo en un mercado con facilidad de ingreso la demanda
es altamente elastica.

En lo referente a las penalidades mencionadas anteriormente, el mayor o
menor grado de estas, facilitan o dificultan las practicas “colusivas”, asi los
carteles se desarrollan con mayor facilidad en mercados en los que no existe
legislacidn antitrust, o donde el Estado aplica politicas de control de precios,
esto ha demostrado tener un efecto indeseado de acostumbrar a las empresas
a concertar sus precios.

Los bajos costos de organizar un cartel, se refiere entre otras circunstancias,
a la existencia de un numero reducido de empresas que conciertan una alta
concentracion de industria, un producto homogéneo y la presencia de asocia-
ciones de productores o empresarios que conciertan precios. En este caso
por ejemplo el que el Estado adopte medidas bajo la excusa de “proteger la
produccion nacional” por las denuncias y solicitudes de grupos de empresa-
rios, es una forma de facilitar la colusion, ya que solo busca evitar la compe-
tencia externa. Un claro ejemplo de esto es la promulgacién del Decreto
Ejecutivo 592 de 30 de agosto de 2007, con sus reformas, que fija aranceles
nacionales de importacién. Esto mas alla de incentivar la produccién nacional,
fomenta la organizacion de carteles de produccién nacional, lo que afecta a
la competencia y al derecho de eleccion de los consumidores.
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2.1.2.1.2 EXCLUSORIOS

Estos acuerdos implican los intentos de excluir competidores e involucran a
empresas que se encuentran en el mismo eslabdn de la cadena de produccion
y distribucion. Las dos principales practicas horizontales son:

1) La monopolizacion y obstaculizacién de acceso al mercado de competido-
resy;
2) La depredacion y ventas por debajo del costo.

En lo referente a la monopolizacién, se hace relacion a una de las fallas del
mercado que ocasiona que una empresa goce de posicidon dominante y pueda
controlar el mercado por su condicién frente al consumidor y los posibles ofe-
rentes. Por esto la legislacion antitrust, no regula unicamente a los monopolios
ya existentes, sino también a aquellos agentes del mercado que pretenden
llegar a monopolizar.

En lo referente a la obstaculizacién de entrada, ésta se puede considerar como
una estrategia, por la que un grupo de empresas intenta evitar el ingreso al
mercado de un nuevo competidor, esto supone la existencia de una empresa
por lo general monopolista, que quiera evitar el ingreso de un competidor po-
tencial, por la posibilidad de reduccién de sus beneficios especialmente en lo
referente a precios, un claro ejemplo de esto y que aun no ha tenido solucién
podemos encontrar en el servicio de transporte de las aerolineas especifica-
mente en la ruta Quito—Loja—Quito, donde existe una empresa que brinda el
servicio y que se la puede considerar monopolista, pues obstaculiza el ingreso
de otras empresas a prestar el servicio, hecho que perjudica a los consumi-
dores quienes asumen, por el servicio, un costo excesivo.

La depredacion se refiere a la conducta de algunas empresas que intentan
expulsar del mercado a uno o varios competidores. El instrumento mas usual
para que se de esta situacién es la politica de los precios predatorios o venta
por debajo de los costos. Esta situacion debe ser regulada bajo criterios téc-
nicos, que reunan algunas condiciones como por ejemplo que la diferencia de




precios no se deba a ventajas adquiridas por la eficiencia, que no se debe a
excedentes en la capacidad; que se deba a la promocion de un nuevo pro-
ducto, o sean producto de la obtencion de economias de escala o aprendi-
zaje.

2.1.2.2 ACUERDOS VERTICALES ENTRE COMPRADORES
Y VENDEDORES

2.1.2.2.1 ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Son aquellos comportamientos susceptibles de influir en la estructura de un
mercado en el que precisamente, como consecuencia de la presencia de la
empresa que ostenta posicion dominante, el grado de competencia esta de-
bilitado, y tienen como efecto obstaculizar el mantenimiento del grado de com-
petencia existente en el mercado o el desarrollo de ella, por medios distintos
de los que gobiernan una competencia normal de productos y servicios sobre
la base de las prestaciones ofrecidas por los operadores econémicos.

Tales practicas abusivas podran consistir, de acuerdo al Art. 19 de la Ley Ale-
mana de Competencia (GWB) en aquellas que: a) restringen la capacidad de
competir de otras empresas; b) imponen precios o condiciones comerciales
distintas de las que regirian si hubiera competencia efectiva en el mercado;
¢) discriminan entre compradores sin que medien justificaciones objetivas; d)
se rehusan a dar acceso a sus competidores, a sus redes o instalaciones
cuando esto resulta indispensable para competir.

Para efectos de determinar si un agente econémico ostenta o no posicion de
dominio dentro de un mercado, la legislacion internacional sugiere el cumpli-
miento de algunos pasos, por parte del érgano de control:

1. Definicién del mercado relevante

2. Valoracion de la posicidn de la empresa en el mercado

3. Establecer que no es probable que rivales actuales o potenciales debiliten
la posicion de dominio.
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La posicion dominante si bien puede ser punible y perseguible por el érgano
de control, esta puede admitir prueba en contrario por lo cual se debe tener
presente una posible excepcién, que es aquella que maneja la regla de la
razon, que consiste en la premisa a considerar por la autoridad: ¢ Es posible
que la practica dé lugar a una reduccion considerable de la competencia? Si
es asi, ¢existe una justificacidon comercial de peso para esta practica, que
compense las consecuencias de la anti competencia? Aqui la autoridad de
control debe valorar el caso concreto para resolver en base a premisas facti-
cas y juridicas.

Un ejemplo de abuso de posicién dominante, es la imposicidn en las ventas
que hasta el ano 2004, Microsoft realizaba al vender una version de su sistema
operativo Windows, incluido el programa Media Player, utilizado para la repro-
duccion de audio y video, lo que acarre6 una sancion de parte de la Comision
Europea de la competencia, en contra de Microsoft, imponiendo una multa re-
cord de 497°000.000 de euros, porque se proboé que de esta forma ponian ba-
rreras al acceso a sus competidores, lo que limitaba el acceso a la
competencia.

2.1.3 CORRIENTES DEL PENSAMIENTO ECONOMICO

En este punto se analizaran algunas de las teorias mas importantes del pen-
samiento econdmico como son el liberalismo econdmico, la economia social
de mercado, la economia social y solidaria, que resumen el marco teérico den-
tro del cual se desarrolla el presente tema de investigacion, es decir el grado
de regulacion o no que debe imponer el Estado.

2.1.3.1 LIBERALISMO ECONOMICO

El liberalismo econdmico es la primera teoria econdmica a la que haré men-
cion a fin de verificar el papel del Estado dentro del Derecho de Competen-

cia.
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Esta teoria fue desarrollada durante el periodo de la llustracion, y fue formu-
lada de forma completa en primer lugar por Adam Smith'? y por David Ricardo,
quienes pregonan que el Estado debe tener una minima intervencién en la
economia, ya que sera la misma libertad econdémica o la libre empresa la que
conformara una sociedad mas armoniosa e igualitaria y en un marco de inde-
finida prosperidad. En ese contexto, el orden espontaneo seria generado por
la mano invisible, que conduce a los individuos a que sigan su egoismo parti-
cular, y por tanto estan dirigidos hacia el equilibrio y a la eficiencia. Habitual-
mente se resume en la expresion francesa Laissez faire, Laissez passer (dejad
hacer, dejad pasar), que no obstante es el lema de la fisiocracia, considerando
que para el autor, las politicas fiscales, monetarias y los subsidios, obstaculi-
zan el funcionamiento del mercado. La propiedad privada e individual es la
base de esta teoria. Ya que, segun los estudiosos, debe existir la presuncion
de que las acciones econdmicas de los individuos son principalmente basadas
en el propio interés, y que permitirles actuar sin ninguna restriccion producira
los mejores resultados, garantizando un minimo de informacion publica y jus-
ticia (por ejemplo, impidiendo la extorsion o el robo).

A diferencia de esta teoria, en cambio la escuela mercantilista se caracteriza
por una fuerte injerencia del Estado en la economia, ya que defiende la adop-
cion de una serie de medidas tendientes a unificar el mercado interno y a la
formacion de Estados-Nacion lo mas fuertes posible, donde el gobierno busca
generar una politica proteccionista sobre su economia favoreciendo la expor-
tacidn y desfavoreciendo la importacion, sobre todo mediante la imposicion
de aranceles o en algunos casos prohibiendo la importacion. Asi por ejemplo,
en nuestro pais, en la época del General Guillermo Rodriguez Lara, mediante
la expedicion de leyes tales como la de comercio exterior, de radiodifusion y
otras, se generaron obstaculos de tipo legal que limiten toda la participacion
de los extranjeros, bajo el argumento de que lo que se pretendia es proteger
la produccién nacional; obstaculos que hoy en dia, pueden considerarse parte
de practicas restrictivas a la competencia, y a la inversion extranjera, con un
claro sesgo discriminatorio.

12 Smith, Adam. 1790. The theory of Moral Sentiments. D.D.Raphael and A. L. Macfie, de. Indianapolis:
Liberty Fund, 1982. Traduccion hecha por Pedro Romero Aleman para el instituto Ecuatoriano de Eco-
nomia Politica.
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2.1.3.2 ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

Con el pasar de los afios fue en cambio la economia social de mercado el
principal modelo econdmico usado en Europa Occidental durante la Guerra
Fria. Fue ideado e implementado originalmente en la Republica Federal Ale-
mana, y recibié la denominacién de Soziale Marktwirtschaft en aleman. En la
Alemania Occidental, la Economia Social de Mercado fue planeada e imple-
mentada por el democratacristiano Ludwig Erhard, Ministro de Economia, bajo
la cancilleria de Konrad Adenauer y bajo su propia administracion entre 1963
y 1966.

Los defensores del modelo de economia social de mercado sostienen que
éste constituye el sistema econémico mas eficiente, que genera mayores ni-
veles de riqueza, pero para que funcione bien, necesita mantener un alto nivel
de competitividad, de tal manera que toda la sociedad resulte beneficiada del
libre comercio; para cumplir con ese rol, el Estado debe tener una activa po-
litica contra los carteles, monopolios y oligopolios, ya que esas deficiencias
del mercado, de persistir, atentarian contra la economia y por ende contra el
bienestar y la estabilidad social.

En el terreno social, este modelo es partidario de una politica de ayuda a los
ciudadanos mas vulnerables, pero enfocada sélo a paliar las situaciones cam-
biantes de la vida y como mecanismo de reintegrarlos a la economia de mer-
cado, que seria la responsable de devolverles el bienestar; no tenia como fin
la ampliacion permanente del Estado ni la creacion de un Estado de bienestar
como proponia la socialdemocracia de los afios 50°. Hecho que puede ser una
de las divergencias con el modelo econémico del Estado ecuatoriano, debido
a que hoy por hoy la burocracia ha crecido, empezando por el numero de mi-
nisterios que inicialmente eran trece (13); a la fecha el gabinete esta confor-
mado por siete (7) superministerios y por treinta (30) ministerios, lo que
obviamente implica mayor gasto publico, y una presién adicional al presu-
puesto general del Estado, a efectos de cubrir gastos derivados de la contra-
tacion de personal a nivel nacional, infraestructura, etc.
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A lo anterior es preciso agregar que, la teoria de la Economia Social de Mer-
cado, tiene como objetivo, mantener el equilibrio entre un alto indice del cre-
cimiento econdémico, baja inflacién, bajo nivel de desempleo, politicas de
flexibilizacion laboral, bienestar social y servicios publicos, en un marco de
una economia de libre mercado y politicas publicas tendientes a mantener la
competitividad, también de politicas sociales, que no han de ser necesaria-
mente agresivas con la propiedad privada, ya que esta constituye uno de los
siete principios fundamentales, disefiados por su creador el sefor Alfred Mu-
ller—Armack, quien originalmente acufo el término Soziale Marktwirtschaft,
qgue encamino el funcionamiento de la Economia Social de Mercado, en con-
junto con un sistema de precios cercano a la competencia perfecta, estabilidad
de la moneda, acceso libre a los mercados, libertad contractual, plena respon-
sabilidad de politicas fiscales y transparencia econdmica, los cuales debian
tener como limites, cinco principios reguladores que son el control estatal de
monopolios, una politica redistributiva de ingresos, reglamentacion del trabajo,
garantia juridica, y un salario minimo.

De lo expuesto se evidencia que esta teoria es tan amplia que para algunos
autores, la intervencion del mercado es vital, pero para otros autores como
Walter Eucken, el Estado no debe ampliar tanto sus funciones.

A lo largo de los afos y con los diferentes cambios sociales y politicos del
mundo, la economia social de mercado se ha ido transformando, y aunque la
mayoria de paises capitalistas sefialan tener una economia social de mercado,
en realidad es el nombre para denominar a diferentes politicas, que no siem-
pre guardan relacion con la teoria original, lo que origina una confusién que
incluso existe hasta hoy en lo relacionado a los limites entre el Estado de
Bienestar (benefactor) y la Economia Social de Mercado.

Para mayor abundamiento vale la pena tener en cuenta el caso de nuestro
pais, que en la Constitucion de 1998, Titulo XII, Capitulo I, articulo 244" se

13 Art. 244.- Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le correspondera: 3. Promover
el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y sancionar, con-
forme a la ley, las practicas monopdlicas y otras que la impidan y distorsionen.
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establecia como sistema econémico a la economia Social de Mercado y pro-
mulgaba el principio de libertad de mercado, compensacion y responsabilidad
social, teniendo esta premisa como principio de ordenamiento superior para
el bien comun. Adicionalmente en la constitucion del 2008'* también se esta-
blece que el sistema econdmico vigente es social y solidario y reconoce al ser
humano como sujeto y fin, y propende a una relacion equilibrada entre socie-
dad, Estado y mercado.

Este antecedente nos muestra como nuestro pais se ha caracterizado por
una fuerte intervencion del Estado en el mercado, fijando precios, regulando
subsidios y administrando empresas estatales en sectores estratégicos, impi-
diendo el ingreso de competidores privados, de lo que podemos concluir que,
a pesar de las diferencias ideoldgicas, evidentes en casi todos nuestros go-
bernantes, la mayoria ha mantenido una linea proteccionista que, en mi crite-
rio, genera una cultura en los ciudadanos de que es el Estado quien debe
resolver los problemas, independientemente de su indole y origen, incluso
hasta los de orden personal, cuando deberia proveer solamente de las he-
rramientas para que las personas busquen la forma de desarrollarse, de ge-
nerar mejores ingresos y junto con esto, mejores condiciones de vida. La
nueva Constitucion coloca al ser humano como principio y fin de todo, mien-
tras en la practica se configura un Estado absolutamente intervencionista, con
potestad para regular precios, para aumentar subsidios, e incluso para pro-
mulgar leyes en funcion de fortalecer esta intervencion, retornando a épocas
de nuestra historia que se creian superadas, que pueden generar una gran
restriccion al desarrollo de la inversion no solo extranjera sino también nacio-
nal, por la falta de seguridad juridica para el desarrollo econémico.

2.1.3.3 ECONOMIA SOLIDARIA

La economia solidaria es el modelo econémico que se pretende implantar en
nuestro pais, a partir de la Constitucion del afio 2008, donde especificamente
en el Art. 283, se caracterizaba al sistema economico, en su conjunto, como

14 Art. 283.- El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende
a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado...




“social y solidario” y en forma adicional, se refiere a un subsistema econémico
“popular y solidario”, como inclusivo de sectores cooperativistas, asociativos
y comunitarios.

Esta definicion ha carecido de difusién adecuada, de alli que, la mayoria de
personas no tiene claridad respecto de su significado, de cuales son sus prin-
cipios basicos, o mas aun del objetivo de la economia solidaria, ya que es
un concepto nuevo dentro de las tendencias politicas del mundo; y nuestro
pais optd por adoptarlo como modelo econémico, esto a decir de los involu-
crados en el tema como un aliciente o solucion a los problemas econdmicos
mas urgentes del Ecuador.

En la busqueda por llegar a un aproximado de lo que significa economia soli-
daria, he tomado como referencia el criterio de algunos miembros del Go-
bierno Ecuatoriano, como el Dr. Pedro Paez, ex Ministro Coordinador de
Politica Econdmica, y uno de los precursores de este Sistema en el Ecuador,
para quién la economia solidaria es una busqueda de formas alternativas de
hacer economia, basadas en la solidaridad y el trabajo, tomando como su eje
fundamental y primario a la economia popular, ésto tomando en cuenta que
la mayor parte de la poblacidn se encuentra dentro de este rango, son muy
pocas las personas, a nivel mundial, que estan dentro de la economia o capital
privado, y dentro del sector del Estado.

La economia solidaria toma como punto fundamental el hecho de recrear a la
familia dentro del sistema econémico, tomando como punto fundamental al
hombre; agrega el ex funcionario que ésta es una nueva concepcion de las
formas econdmicas, ya que no se toma como base el fin de lucro, sino la ne-
cesidad de ocupar a la familia creando fuentes de trabajo y por tanto de in-
gresos para ella. Por este motivo apoyan a las cooperativas, o a diferentes
asociaciones comunitarias que hoy ni siquiera tienen un nombre especifico
para denominarlas y que sin embargo son formas de hacer o construir la eco-
nomia de un pais, es decir al involucrar la solidaridad en las actividades, or-
ganizaciones e instituciones econdémicas, tanto a nivel de las empresas como
en los mercados y en las politicas publicas, se incrementaria la eficiencia micro
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y macroecondmica, generando un conjunto de beneficios sociales y culturales
que favorecen a toda la sociedad.

Con esta explicacion voy a tomar en cuenta lo que dice el autor Rodrigo Borja
Cevallos en la primera edicion de su Enciclopedia Juridica, pag. 900, donde
se refiere a la solidaridad como

...la accion compartida para forjar un orden mas justo de convivencia en el que segun
las viejas palabras de Rousseau, ningun ciudadano sea tan opulento que pueda com-
prar a otro y ninguno tan pobre que se vea precisado a venderse... de igual manera
sefala a la solidaridad como una utopia, ya que lo que predomina en el mundo es el
homo oeconomicus, la mano invisible, la sociedad de consumo, el llamado comercio
libre, al que sefiala en realidad como un comercio planificado y administrado por las
grandes compafiias transnacionales; que generan un culto a la desigualdad y al ne-
oliberalismo que establece en la sociedad la libertad del zorro en el gallinero..

Esto, en realidad, me llam¢ la atencion, porque viene la pregunta, de si en
verdad lo que la economia solidaria intenta es solucionar problemas de ca-
racter social como la pobreza que afecta a millones de seres humanos, sec-
tores sociales y pueblos enteros en diversas regiones del mundo; la
desocupacion y pérdida de miles de puestos de trabajo; la creciente economia
informal, las crecientes desigualdades sociales. ¢ Nuestros gobernantes ana-
lizaron a profundidad el real alcance, todo lo que involucra la economia soli-
daria, y sobre todo cual seria la forma mas eficiente de aplicar mediante
politicas de Estado que permitan que se cumplan los objetivos de la economia
solidaria?

Debo admitir que estos conceptos involucran un sinfin de posibilidades, que
en la teoria pueden ser muy buenas y acertadas, lo complejo, bajo mi punto
de vista es la forma de aplicacion practica, en un mundo globalizado, ya que
solo seran eficientes si realmente existe una practica que se sujete al derecho,
y que respete la libertad de empresas pero con el debido control, que sin ser
excesivo sea una alternativa capaz de conducir organizadamente a muchos
trabajadores informales, a operar con mayor eficiencia, permitiendo la rein-
sercion social y el progreso, apoyando a la las iniciativas independientes para
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que generen ingresos y asi superar el precario nivel y por ende la baja calidad
de vida de los ciudadanos del pais.

A través de estos conceptos se puede tener una vision que intenta dar una
forma mas justa y humana a la economia, y al derecho de competencia de las
empresas. En paralelo cabe preguntarse si el Estado esta aplicando este cri-
terio o si mas bien mediante decretos, como los expedidos en materia socie-
taria, se esta evidenciando una politica discriminatoria por ejemplo respecto
de los extranjeros, con el fin de justificar la creacidn de empresas publicas, y
su consecuente expansion del aparato burocratico, reduciendo las posibilida-
des de participacion en el desarrollo de los sectores mas vulnerables del pais.

Tal como sefalé en lineas anteriores, dentro de la economia solidaria se re-
lieva la importancia de la crisis que experimentan las cooperativas, las mu-
tualistas y demas entidades autogestionarias tradicionales; a que nos lleva
esto, a intentar sefialar un camino apropiado de renovacion para estas em-
presas o a la eliminacion de toda forma de captacion financiera de personas
juridicas, tales como los bancos, mutualistas, etc. De modo que sea el Estado
el encargado de brindar todos estos servicios, convirtiéndose en juez y parte.
Por su trascendencia considero necesario analizar detenidamente estos
temas, para constatar si los pueblos eminentemente catolico como el nuestro,
se rige o0 no por los postulados de Su Santidad Juan Pablo Segundo que
ponen al hombre y a la comunidad por sobre las cosas y al trabajo por sobre
el capital.

En mérito a lo expuesto bien podria catalogarse a la economia solidaria como
un gran proyecto de desarrollo y sobre todo de transformacion de la economia,
que propone un nuevo tipo de desarrollo alternativo, integral, profundamente
humano, y posiblemente sustentable, que eventualmente podria superar al sis-
tema capitalista, siempre y cuando sea aplicado en un contexto de respeto a
las libertades de las empresas, diferenciando que no todas las formas de hacer
economia son iguales, dando la importancia y el estatus que debe tener cada
escuela econémica, bien sea que se funde en la empresa privada, o bien sea
de corte cooperativista, etc., siempre vigilando el cumplimiento de los objetivos,
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y con estricto apego a la ley, y en base a normas suficientemente flexibles que
no generen asfixia a los comerciantes, orientado a la promocién de un comercio
justo, equitativo, universal, que beneficie sobre todo al consumidor.

El problema radica en cémo fijar los limites a la participacion del Estado, a
que éste no sea un Estado simplemente proteccionista porque si, sino que
sea un importante generador de trabajo a través de incentivos que impulsen
la creacion de industrias, y por el contrario desestime la generacion del deno-
minado Estado de Bienestar que desemboca fatalmente en el crecimiento de
mas y mas cargos burocraticos, lo que hace que las industrias no confien en
el pais, en su estabilidad juridica, y en una economia verdaderamente libre
donde puedan competir por calidad, eficiencia en el servicio, y no con abusos
por intentar sobrevivir o acaparar mercados.

De lo expuesto se infiere con claridad que este no es un tema facil de tratar y
menos de ponerlo en practica, pues a partir de la promulgacién de la Consti-
tucion de Montecristi, mediante la aplicacion de politicas de empobrecimiento
masivo, y supuestamente afectando a los que mas tienen, se cree que se pro-
curara que algo tengan los que no tienen nada o los que menos tienen, y que
eso configure en la practica una oportunidad que les permita progresar eco-
ndémicamente, lo cual resulta utdpico e irrealizable; basta para ello sumergirnos
en el pensamiento del hombre, pues nadie va a tomar el riesgo de ingresar
en un mercado donde se sabe que no existen condiciones para competir y
peor aun para generar una utilidad razonable para el productor.

El razonamiento expuesto nos obliga a tener presente los principales objetivos
para saber qué y para qué es la economia solidaria; en primerisimo lugar se
encuentra la IGUALDAD, como punto fundamental para satisfacer de manera
equitativa los intereses de todas las personas interesadas por las actividades
de la empresa o de la organizacién; en este punto considero que es importante
que se tome en cuenta que la igualdad como tal debe intentar que todas las
personas impulsen sus condiciones econdmicas hacia arriba, y no a costa de
igualar a todos al mismo nivel, configuremos un pais donde la pobreza sea el
punto de equilibrio.
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Otro objetivo es El EMPLEO, ya que su meta es incorporar a empleos esta-
bles al mayor niumero posible de personas desfavorecidas, asegurando a cada
individuo, condiciones de trabajo dignas para asi estimular su desarrollo per-
sonal y su insercion en la sociedad; aqui igualmente considero que es impor-
tante que el Estado como tal tome en cuenta que la creacion de empleos es
parte fundamental del sector productivo, son estos los que generan los recur-
sos para el desarrollo, ya que si tomamos como creacion de fuentes de trabajo
al aumento de la burocracia, lo Unico que se genera es mas gasto publico que
no es beneficioso para el pais.

El MEDIO AMBIENTE es otro punto importante en la economia solidaria ya
que busca utilizar métodos adecuados para la elaboracién de productos que
no sean perjudiciales para la naturaleza y asi también contribuir a paliar, casi
involuntariamente, los grandes problemas relacionados con la contaminacion.

Adicional a estos, existe uno que me parece particularmente importante que
es la COOPERACION, ya que busca favorecer la cooperacién en lugar de la
competencia dentro y fuera de la organizaciéon sin un caracter lucrativo, las
iniciativas solidarias no tendran por fin la obtencion de beneficios, sino la pro-
mocion humana y social, lo cual no obsta para que sea imprescindible el equi-
librar la cuenta de ingresos y gastos, e incluso, si es posible, la obtencion de
beneficios, que no se repartiran para beneficio particular, sino que se reverti-
ran a la sociedad mediante el apoyo a proyectos sociales, a nuevas iniciativas
solidarias o a programas de cooperacion al desarrollo, entre otros.

Esto en realidad, en mi criterio, parece mas una utopia, ya que la base de la
competencia entre empresas, en realidad, es el fin de lucro, y aunque la coo-
peracion es un punto fundamental dentro del mundo globalizado, si es que las
empresas no tienen al lucro como motor para crecer en el plano econémico,
simplemente no se justifica su existencia, y derivara en un estancamiento, y
un conformismo que como ya lo senalé en el desarrollo del presente tema de
investigacién, genera un pensamiento, en el ecuatoriano en particular, de que
no necesita esforzarse para crecer porque siempre sera el Estado, el ente en-
cargado de solventar y solucionar los problemas sociales mas acuciantes
como el hambre, la pobreza, etc.
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2.1.3.4 SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

Comparando los dos sistemas econdmicos mas importantes, aplicados en
nuestro pais y que se hallan recogidos en las ultimas constituciones, la Eco-
nomia Social de Mercado y la Economia Social y Solidaria, encontramos se-
mejanzas y diferencias, o que nos servira de punto de partida para lograr el
objetivo central de este trabajo.

Por ejemplo, en el caso de la economia social de mercado, se implementa, al
igual que la economia social y solidaria, a fin de paliar grandes crisis econo-
micas mundiales, y generar nuevas opciones para combatir problemas estruc-
turales de gran envergadura, tales como la pobreza, la falta de fuentes de
trabajo, la inflacion, la depreciacién de la moneda, etc., en este caso lo que
se percibe es que ambas teorias buscan lograr una relacion equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado.

La primera toma en cuenta puntos basicos como que el mercado requiere de
regulaciones, que establezcan parametros que faciliten las decisiones eco-
nomicas de todos los agentes econdmicos, pero que a su vez les otorgue la
suficiente libertad para actuar y desarrollarse, incentivando la competencia.

Es vital analizar si la intervencion excesiva del Estado como regulador de la
competencia, dentro de la economia solidaria, y sus objetivos, busca que se
considere que los monopolios, y demas practicas anticompetitivas son nega-
tivos unicamente cuando provienen del sector privado, esto en funcién de que
como es conocido, es la Autoridad quien esta llamada a promover una com-
petencia justa, a través de regulaciones que permitan a los consumidores
tener espacio suficiente para escoger y a la vez a las empresas tener suficien-
tes medios para ingresar, desarrollarse y competir en un mercado.

Adicionalmente otro tema que involucra la economia solidaria es el término
del buen vivir, que segun los autores supone, a diferencia de la economia so-
cial de mercado, la existencia de una sociedad con mercado mas no de mer-
cado. Esta teoria econdmica esta basada en valores humanos y principios de




solidaridad, que busca el bienestar de los pueblos, a mas de democratizar y
transformar la economia.’® Esto, a diferencia de la economia social de mer-
cado, nos dice que parte de un mercado, el cual no es el fin en si mismo, sino
un medio para alcanzar el buen vivir.

En mi criterio, esto trastoca los principios adoptados por la Constitucién de
1998, con el sistema de economia social de mercado; en contra partida la
Constitucion de 2008, comporta la eliminacion de uno de los paradigmas que
se consideraba elemento principal para el funcionamiento del mercado que
era la generacion de recursos (fin de lucro), por el buen vivir, que tacitamente
supone una intervencion mucho mas fuerte del Estado en el mercado a través
de medidas proteccionistas, fijacion de precios, restriccion a las importaciones,
tal y como ya lo hemos estado percibiendo. A todo esto es necesario afiadir
que, la excesiva intervencion del Estado, desemboca fatalmente en mayor in-
eficiencia econdmica y corrupcion.

Ineficiencia econdmica se da en el caso de que al existir medidas restrictivas,
la competencia no tiene un campo de desarrollo, las empresas no tienen in-
centivos para la inversion en el territorio ecuatoriano, lo que a la larga genera
disminucion de la produccion, reduccion de empleo, crisis social, y por tanto
aumento de la pobreza.

En el caso de la corrupcién es indiscutible que mientras mas restricciones se
impongan al comercio, inexorablemente se produce un aumento del contra-
bando, a través de las zonas fronterizas, lo que a la larga genera manipula-
ciones de la ley, sobornos a funcionarios publicos, y enriquecimiento de unos
pocos, a costa del bolsillo popular.

La economia social de mercado, recogida en la Constitucion anterior, consa-
graba como tarea del Estado, velar por el buen funcionamiento del mercado,
es decir que el Estado le confiere un margen de accién suficiente y que por

15 Los caminos de la economia social y solidaria, José Luis Coraggio, Economista. Ph. D.(c) Universidad
de Pennsylvania, Director Académico de la Maestria en Economia Social, Instituto de Conurbano —
Universidad Nacional de General Sarmiento, Argentina.
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principio no interfiere en el “juego” de la oferta y de la demanda, y de igual
manera se compromete a invertir en el mercado cada vez que se configuren
“distorsiones” que afecten seriamente a la competencia, ya que de esta de-
pende la existencia de un auténtico bienestar social.

Considero que es importante tomar en cuenta que el Estado no debe asumir
el control de todo, al igual que un buen jefe debe delegar, y democraticamente
evitar la configuracion de una suerte de “poder supremo”, ya que si intenta ser
un Estado excesivamente proteccionista, que quiera encargarse incluso de
determinar cual es el nivel maximo de bienestar para las personas, indiscuti-
blemente tendra conflictos al verificar que dicho bienestar no podra ser nunca
igual para todas las personas, considerando el criterio, la cultura, el nivel de
educacion, etc. de los ciudadanos de un pais; por tanto creo que en materia
de competencia, a pretexto de lograr un objetivo que en teoria es muy bueno
como es el principio de que el hombre esta por sobre el mercado, se puede
distorsionar el fin, perjudicando incluso en mayor forma al hombre, debido a
la poca inversion, y por tanto menor creacion de fuentes de empleo, inesta-
bilidad social, politica, econémica y juridica, que de lugar a un Estado inesta-
ble y sin rumbo.




CAPITULO llI

3. CONTEXTO JURIDICO DE LA COMPETENCIA

Dentro del campo juridico, el derecho de la competencia, es basicamente
nuevo, aunque ha sido tratado y discutido desde los inicios de la historia
como ya se ha senalado anteriormente, no obstante es importante resaltar
que éste se ha convertido en un tema de vital importancia a nivel mundial, es-
pecialmente por los antecedentes histéricos como una fuente de proteccion a
los consumidores, a las empresas generadoras de inversion y al Estado
mismo, frente a los abusos de algunas empresas que buscaban influir en el
mercado mediante practicas restrictivas, creacion de monopolios, etc., porlo
que los diferentes paises del mundo, de manera singular, o asociados inter-
nacional o regionalmente; ya estén regidos por el sistema anglosajon, o por
derecho romano, han adoptado diferentes formas de proteccion a la compe-
tencia, o Antitrust.

3.1 CONTEXTO INTERNACIONAL

Dentro del contexto internacional, el derecho a la libertad de competencia y
especificamente su desarrollo se ha orientado por varias tendencias, dos de
estas bastante marcadas, a saber: la americana y la europea; la primera con
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mas experiencia que la segunda al haberse desarrollado con anterioridad, de-
bido al gran desarrollo industrial y por la expansion de mercado de los Estados
Unidos de América. La europea un poco mas joven pero con ideas claras, lo
que constituye su principal aporte al desarrollo de la materia.

Afin de ahondar un poco mas en el tema, considero necesario precisar cuales
son los objetivos y las funciones de las normas Antitrust, ya que éstas han ido
evolucionando, tomando en consideracidon que los objetivos pueden ser cam-
biantes en cada sistema juridico, lo que obliga a adaptarse a las circunstan-
cias del mundo. Un claro ejemplo de esta evolucion, se origind al constatar
que la competencia perfecta es inexistente, lo que dio impulso a una mayor
intervencion del Estado, a raiz de la Primera Guerra Mundial.

Antecedentes como éste, ampliaron el ambito y vigencia a las normas Anti-
trust, que en principio contrasto con el objetivo originario que era la defensa
de la libertad de empresa, objetivo que se vio menoscabado cuando se le
asigno un objetivo adicional orientado a lograr que las politicas antitrust tuvie-
ran una funcion social y de defensa a los consumidores.

Mencidn especial merece la opinion de Javier Viciano al citar en su texto a Fl-
KENSTSCHER'® en relacion a las funciones del derecho antritrust, que tiene
como premisa las funciones generales que estan llamadas a cumplir las reglas
de competencia que son: la funcion politico—juridica (proteccién de la actividad
honrada), la funcion politico—econémica (busqueda de una estructura econo-
mica equilibrada) y la funcién politico—social o democratica (distribucion del
poder econdmico existente y del que se cree en la forma de un reparto ade-
cuado de bienes y de posibilidades).

Pero si bien existen estas funciones, los objetivos asignados a estas, pueden
variar dependiendo del mayor o menor peso especifico asignado a cada una
de las funciones, asi se pueden tomar como objetivos dentro de la eficiencia

16 Fikentscher W. “Las tres fuciones del control de la economia” ( Derecho antimonopolio) Revista de De-
recho Mercantil, 1984 p. 486
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econdmica, a la defensa de las pequefas y medianas empresas, desarrollo
tecnoldgico, eliminacion de barreras de entrada, mantenimiento de condicio-
nes adecuadas para el ejercicio de la libertad de empresa, eliminacion de ar-
bitrariedades de los poderes publicos etc.

Todo esto ha generado un debate tanto en América como en Europa, sobre
las concepciones diferentes entre las funciones y objetivos del derecho anti-
trust. En mi criterio, al querer por ejemplo dentro de la funcion politico—juridica,
proteger la actividad econémica, creo que la intervencion del Estado es nece-
saria, para establecer reglas claras, pero sin embargo el Estado también
puede generar arbitrariedades en lo que se refiere a control excesivo de la
empresa, ya que no podemos tomar como defensa de la competencia, dis-
posiciones que entrafian verdaderas restricciones, sin que se haya generado
ningun tipo de violacion por parte por las empresas.

Lo que en realidad deberia existir es una fijacion de reglas dentro de las cuales
las empresas actuen tomando como premisa fundamental que sus actuacio-
nes, cuando tiendan a generar practicas anticompetitivas seran sancionadas,
mas no controladas con anterioridad a que se produzca algun perjuicio.

Adicional a esto es necesario, tomar como punto fundamental que las empre-
sas tienen un elemento que obliga a generar eficiencia, que es la misma com-
petencia, son los consumidores los que elegiran cual de los competidores
se adaptara a sus necesidades, ya sea por calidad, precio, eficiencia, etc.

En vista de estas necesidades por ejemplo en América, y en vista de la Sher-
man Anti-Trust Act'” que surge en defensa de la competencia, y que prohibia
y prohibe, todos los actos individuales o colectivos que intentaran restringir o
monopolizar el comercio entre varios estados, se desarrollé un principio aplic-
able a la defensa de la competencia, que es de la razonabilidad, este principio

17 “..(en nombre de John Sherman, senador estadounidense que propuso la ley) esta ley se se
considera el nacimiento del Antitrust. La ley original ha sido modificada por el Congreso en
repetidas ocasiones lo que ha generado que estas se vayan desarrollando al anadir situaciones
que hoy por hoy conforman el actual Antitrust Law...”
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es complicado ya que debe tomar en cuenta no solo el interés de las partes
en el contrato, sino también el interés publico y de los usuarios como benefi-
ciarios o perjudicados de esta libertad y de las restricciones que su ejercicio
implica.

Esta regla a la que se hace mencion, se utilizaba en caso de enjuiciar una
practica restrictiva privada y supone un analisis de los efectos de una restric-
cion sobre el sistema competitivo, este aspecto es interesante ya que existe
una contraposicién en dos puntos el primero mirar la realidad desde el ambito
juridico tomando principios como la libertad, igualdad y justicia, y el segundo
el ambito econdmico donde en cambio se miden competencia y eficiencia.

¢ Qué hacer cuando una compafiia seria, propone un desarrollo integral de
su mercado?, esta buscaria lograr la eficiencia, en todos los ambitos, es decir
en materia societaria, tributaria, laboral, y asi tener un margen de legalidad
para poder actuar en base a la competitividad, lograr ser mejor que otras em-
presas que ofrecen un producto similar al suyo, y si se toma en cuenta que
para lograr la eficiencia, es necesario brindar calidad en el servicio, ya esta-
mos tocando el punto de la libertad, porque estoy ofreciendo la posibilidad al
consumidor de ejercer su libertad al escoger mi producto en base a mi calidad
como productor, Yy a su vez estoy respetando el principio de igualdad, ya que
las empresas pueden competir condiciones, semejantes, es decir todas las
personas estan en capacidad de utilizar su intelecto para mejorar su produc-
tividad, y en base a esto generar opciones para el consumidor.

Por todo esto considero que si una empresa utiliza practicas restrictivas de la
competencia como acuerdos colusorios, generaciéon de monopolios, etc, es-
taria violando su propia libertad, perjudicandose ellos mismos, porque genera
un sistema ineficiente, impedira una asignacion correcta de recursos, lo que
a la larga disminuira la demanda del producto, y afectara severamente la pro-
duccion.

Obviamente existen criterios diversos en relacién al tema y existen posiciones
que consideran, que el criterio de eficiencia se contrapone totalmente al de




justicia, tal y como lo sefiala Lipsey, R.G., en su libro “Introduccion a la
economia positiva” y por tanto no se deberia enjuiciar las restricciones, porque
estas deben realmente comprobar si el progreso econémico es compatible
con la libertad de empresa y mas aun con la justicia distributiva.

Al respecto creo que la intervencion del Estado es importante, el problema es
encontrar la medida exacta en la que éste no genere, al contrario que sus ob-
jetivos, una mayor inestabilidad, debido a que si empieza a obrar en base a
restricciones totalitarias, donde se fijen precios de determinados bienes y ser-
vicios, se impongan barreras de entrada, y a pretexto de generar eficiencia y
proteger al consumidor, debera realizar excesivos controles a través de trib-
utos, restricciones de indole societario, discriminacion, etc., lo que tornara
complicado que las personas naturales, o juridicas quieran invertir en un mer-
cado asfixiante donde no pueden actuar con libertad y mas aun, sujetos a in-
estabilidad juridica, siendo incluso sujetos de incautaciones, embargos,
procesos de expropiacion, etc.

Para entender mejor el tema propuesto, analizaremos un fallo emitido por una
de las cortes americanas en base a esta ley; este es el caso US vs Trans—
Missouri Freight Asociation (1897), precedente del caso US vs Standard Oil
(1911), ambos referentes a acuerdos de precios entre competidores donde se
aplico el Art. 2 de la Ley Sherman, y se impuso sanciones a las empresas por
la aplicaciéon de conductas unilaterales exclusorias.

En el Caso US vs. Trans—Missouri Freight Asociation (1897), el Estado de-
mando en base a la Ley Sherman, (que como ya se sefialo, prohibe las con-
ductas anticompetitivas en el comercio), la disolucion de la asociaciéon de
dieciocho ferrocarriles del Oeste, y la condena por el intento de fijar las tarifas
de transporte. Estas empresas alegaron que en base al principio de razona-
bilidad, estas no estaban sujetas a la Ley Sherman ya que no intentaban ele-
var los precios sino mantenerlos, y que adicionalmente la materia sobre
transporte estaba regulada por otras normas anteriores, y por tanto no eran
parte de practicas anticompetitivas en relacién a la libertad de empresa. Aqui
por una decision de 5 a 4, el Tribunal Supremo sostuvo que la Ley Sherman
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si era aplicable y prohibio todos los contratos que limiten el comercio interes-
tatal o extranjero, y que, incluso, el principio de razonabilidad no se aplicaba,
debido a que cualquier intento por fijar precios mediante acuerdos colusorios
en el pais, afectaba directamente a la competencia, y mas aun a los consumi-
dores, este fallo se aplico catorce afios después como precedente en el caso
de Standard Oil.

En concordancia con este caso, posteriormente se promulgo la ley Clayton y
la Ley de Creacion de la Comision Federal de Comercio, FTC Act. que sirvio
para extender las conductas sancionables, y la creacion de una agencia es-
pecializada en combatir casos de violacion a la defensa de la competencia.

Ya en lo que se refiere a la Comunidad Europea, pese a que es mucho mas
reciente, sin embargo desarrollaron primero una jurisprudencia y después una
legislacion, que en primer lugar, iba en contra de la competencia desleal, y
tendia a proteger a los operadores econdmicos de los ataques sobre sus de-
rechos subjetivos absolutos, de propiedad sobre la empresa y sobre bienes
inmateriales como la propiedad industrial, esto se ha mantenido, hasta hoy,
pero con un enfoque adicional que es proteger los intereses del consumidor y
el interés publico dentro de la economia.

Esto en realidad nace de una presion por parte de los Estados Unidos, des-
pués de la segunda guerra mundial; en funcion de evitar las restricciones pro-
venientes del Estado, para esto es necesario ubicarnos en el contexto
histdrico, ya que era el fin de una guerra totalitaria, y mas aun después de los
sucedido en la Alemania nazi donde existia un intervencionismo imperante,
por lo que el objetivo era propugnar el establecimiento de un marco normativo
suficiente que permitiera la existencia de un verdadero sistema competitivo,
como una forma de volver a la paz internacional.

Aqui es donde surgié un nuevo dilema por querer asignar dos tipos de funcio-
nes diferentes al derecho antitrust, la primera tomando como punto de partida
principal a la libertad individual; mientras que para otros se debia proteger a
la competencia pero como institucion juridico—econdémica, con el pasar de los




anos los pensadores han concluido que si se lo considera como una institucion
de la economia de mercado y junto a ello se respeta la libertad individual, se
estara protegiendo al derecho de competencia.

Asi, esta institucionalizacion de la competencia economica como objeto de
proteccion radica en la dimensién social que en los ultimos afios ha adquirido
el Derecho de la competencia, ya que se debe garantizar no solo los intereses
de los competidores sino también los del interés general del pueblo.

En este sentido Galan Corona senala':

...la expresion libertad de competencia esta en buena medida, vacia de significado
ordinamental, por cuanto la libre competencia ni es el bien o fin juridico tutelado o
perseguido, en la Ley de Practicas Restrictivas de la Competencia (Ley espafola,
actualmente derogada), ni es tampoco el valor normativo superior primado en la po-
litica de la Ley. Se trata de una expresion politico — econdmica cargada de contenido
ideoldgico, mas que juridico, porque como expresion juridica es tan reiterativa y so-
brecargada, como inexpresiva. Es elemental que sin libertad no hay competencia: o
lo que es igual, decir competencia es decir libertad.

Lo anterior nos da un punto de vista interesante, ya que sefala que es evi-
dente que para que exista competencia, es vital la existencia de libertad, a
pesar de que sea o no un bien juridico tutelado, simplemente, si se imponen
restricciones a la libertad no habra competencia real.

En lo que se refiere a la aplicacion del derecho de competencia en el ambito
de la Unién Europea, estos hacen esfuerzos por mejorar el nivel de compe-
tencia, tal y como lo demuestra el Tratado de Roma, en su Art. 81 que prohibe
los acuerdos y practicas concertadas que pueden afectar al comercio entre
Estados miembros y los que tengan por objeto o efecto impedir o restringir la
competencia.’

18 Acuerdos Restrictivos..., pp. 32 — 33. Font Galan Constitucion econdmica p. 284.

19 Articulo 81 del Tratado de Roma “1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concer-
tadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto im-
pedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun y, en particular, los que
consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de
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Tomando en cuenta lo dispuesto por el Art. 81, es importante sefalar por ejem-
plo que en la Union Europea, se han tomado medidas como por ejemplo la
Leniency o politica de indulgencia, que consiste en recompensar a aquellas
empresas que formando parte de un cartel informen sobre la existencia de
éste. Esto se empezo a aplicar en el 2002, como una forma de incentivar a
las empresas a que colaboren con el descubrimiento de estos acuerdos res-
trictivos.

Como podemos apreciar en Europa, el Estado o los Estados miembros, han
asumido un papel activo en el control de practicas restrictivas a la competen-
cia, a través de incentivos a las empresas como una técnica innovadora que
esta dando resultados.

Por otro lado también es importante sefalar, que a pesar de estos intentos, la
pérdida de la fe en el sistema de competencia perfecta por parte de los eco-
nomistas, hace que nazca un nuevo tipo de intervencion estatal en la econo-
mia, que tiene por objeto la exclusidén del sistema de competencia y se lo
sustituya por uno de una economia planificada, en la medida en que las con-
diciones de entrada en el mercado, los precios, la calidad y las condiciones
de servicio, y la obligacién de suministro son fijadas por el 6érgano interventor
y no por los operadores en un mercado libre.

Esta intervencidn estatal, que ha crecido a partir de la gran depresion, ha su-
puesto la inaplicaciéon de las normas de defensa de la competencia, y lejos de
ocasionar una forma de proteccion, ha generado una intervencion mediante

transaccion; b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c) re-
partirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; €) sub-
ordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto
de dichos contratos. 2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de
pleno derecho. 3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a
(excepciones de aplicacion)): cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, —cualquier de-
cision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, —cualquier practica concertada o cate-
goria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar la produccién o la distribucion de los productos
o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participa-
cion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones
que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas laposibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.




la cual la clase capitalista precautela colectivamente los interés de clase, apro-
vechandose del Estado y haciendo que éste pierda la orientacidn social, que
se le queria asignar.

De igual manera si se toma al derecho antitrust, unicamente en beneficio de
los consumidores, supone la reduccion de los ciudadanos a simples seres
econdmicos, sin ningun otro interés. Obviando asi los derechos fundamenta-
les, politicos y econdmicos reconocidos en toda Constitucion.

A partir de esta consideracion fundamental, es que mas adelante se analizara
cual es la posicion del Ecuador dentro de la normativa de proteccién a la li-
bertad de empresa, si los cambios constitucionales propuestos son en realidad
una forma de encontrar la justicia, o si por lo compleja que resulta ser la norma
juridica y mas aun la norma constitucional, se esta dotando a la sociedad de
herramientas para que se utilice a los sectores populares y asi se justifique
un supuesto crecimiento, de las grandes industrias.

3.2 DESARROLLO REGIONAL

En el campo regional, hay que tomar en cuenta los esfuerzos realizados por
la Comunidad Andina, por desarrollar el derecho de competencia en diferentes
materias, como la pesca, telecomunicaciones, tecnologia, produccion, etc. El
Ecuador, hoy por hoy, es parte de este grupo, en donde se han empezado a
expedir normas de proteccion a la competencia, y mas que a ésta en si, a la
inversidn extranjera, a fin de abrir paso a una nueva etapa de crecimiento del
pais, como parte del entorno de los paises considerados como subdesarro-
llados, asi el Acuerdo de Cartagena de 26 mayo de 1969, reconoce como
aplicable y vinculante las decisiones de la CAN en materia de Competencia,
de acuerdo a lo que mandan los articulos 93 y 94, del texto subregional.

De lo anterior queda claro que las reglas de libre competencia permiten ga-
rantizar a las empresas el libre acceso, en condiciones competitivas, a los
bienes y servicios necesarios para la produccién, fomentando la eficiencia
economica y buscando el bienestar de los consumidores.
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En este sentido en marzo del afio 2005, la Comunidad Andina aprobd la reso-
lucion 608 que norma la “proteccidén y promocién de la libre competencia, en
la subregion andina”, que respondia a los requerimientos del proceso de inte-
gracion, apertura comercial y globalizacién que atraviesa el mundo. Esta de-
cisién entré en vigencia en nuestro pais el 25 de Julio del 20052°

La decision prohibe y sanciona las conductas restrictivas de la libre compe-
tencia que afectan a la Subregién, sean las dictadas en el territorio de uno o
mas de los Paises Miembros, o en el territorio de un pais no miembro de la
Comunidad Andina, y cuyos efectos reales se produzcan en uno o mas Paises
Miembros. Aqui hay que tomar en cuenta que se excluyen practicas anticom-
petitivas cuyo origen y efecto se dé en un unico Pais Miembro, ya que se re-
conoce la autonomia que tiene cada Estado, para que sean estos quienes
regulen estas situaciones, con arreglo a la legislacion de cada pais.

En la decisidén 608 se definen conductas restrictivas a la libre competencia,
como el abuso de posicion de dominio en el mercado, el procedimiento de in-
vestigacion, el establecimiento de medidas cautelares, medidas correctivas o
sancionatorias, y adicionalmente la creacion o formacion del comité Andino
de Defensa de la Libre Competencia.

Dentro de lo que es el procedimiento, la Secretaria General de la Comunidad
Andina, puede iniciar una investigacion de oficio o a solicitud de parte, ya pro-
venga ésta de las autoridades nacionales competentes en materia de libre
competencia, de los organismos nacionales de Integracion de los Paises
Miembros, o de las personas naturales o juridicas, de derecho publico o pri-
vado, organizaciones de consumidores u otras entidades que consideren que
se esta violando el derecho a la libertad de empresas o existieren practicas
que pudieran restringir de manera indebida la competencia en el mercado.

La primera parte de la investigacion, se debe emprender de manera conjunta
con las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia,

20 Gaceta Oficial No. 1221 del Acuerdo de Cartagena.
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se pueden realizar audiencias, llegar a acuerdos o al establecimiento de me-
didas cautelares. Una vez que la investigacion termina, y la Secretaria Gene-
ral, emite el informe, éste se pone a consideracion de las partes para que
formulen sus alegatos y también de los miembros del Comité Andino de De-
fensa de la Libre Competencia, que esta integrado por un representante de
alto nivel de cada Pais Miembro, para recibir sus recomendaciones, en base
a esto sea la Secretaria General quien se pronuncie.

Como resultado se podran imponer medidas correctivas y sancionatorias cuya
ejecucion sera de responsabilidad de los gobiernos de los Paises Miembros
en donde las empresas tengan sus sedes de negocio, o donde causen efectos
las practicas denunciadas.

De igual manera la Comunidad Andina sanciona el dumping como una prac-
tica de discriminacion de precios, que se verifica cuando una empresa exporta
sus productos a otro pais, a precios menores de los que vende en su mercado
interno.

Las normas comunitarias aplicables a importaciones, objeto de practicas de
dumping, son la Decision 456 cuando las importaciones objeto de dumping
sean originarias de un Pais Miembro de la Comunidad Andina y la Decisién
283 cuando los productos sean originarios de un tercer pais y afectan las ex-
portaciones de un Pais Miembro a otro Pais Miembro, o son dos o mas Paises
Miembros los afectados por las practicas de dumping y el producto esta sujeto
al Arancel Externo Comun (AEC).

Asi por ejemplo cuando en el curso de operaciones comerciales normales, el
precio de exportacion de un producto es menor que el precio interno de un
producto similar destinado al consumo en el pais exportador. Las nhormas co-
munitarias disponen que habra de realizarse ajustes especificos tanto al precio
de exportacién como al de venta en el mercado interno del pais exportador,
para permitir una comparacion equitativa de ambos valores, tomando en
cuenta que estas pueden variar de acuerdo a las mismas condiciones del mer-
cado, y a las cargas tributarias, caracteristicas fisicas, entre otros.
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Dentro de la Comunidad se ha considerado que un margen de dumping es in-
significante cuando la diferencia estimada respecto del precio de exportacion
es inferior al cinco por ciento, 5%, en el comercio de productos originarios de
un Pais Miembro, o cuando es inferior al dos por ciento, 2%, en el comercio
de productos originarios de un tercer pais. Y adicionalmente este es sancio-
nado cuando se considera que existe un dafno grave o amenaza de dafo grave
a la produccion nacional destinada, segun el caso, al mercado interno o a la
exportacién del Pais Miembro.

Se deja constancia que, el dumping se sanciona por igual en materia de ex-
portaciones como de importaciones, cuando estas son objeto de practicas de
subvenciones que existen por ejemplo, cuando un gobierno o cualquier orga-
nismo publico realiza una transferencia directa de fondos, condona o no re-
cauda ingresos publicos, proporciona bienes o servicios que no son de
infraestructura general, compra bienes a un precio mayor al del mercado o
cuando existe alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios.
Dicha accioén debe causar un beneficio al receptor.

En este caso se aplica la Decisién 457 cuando las importaciones objeto de
dumping son originarias de un Pais Miembro de la Comunidad Andina y
la Decision 283 que sanciona por igual el dumping, cuando los productos son
originarios de un tercer pais y afectan las exportaciones de un Pais Miembro
a otro Pais Miembro, o son dos 0 mas Paises Miembros los afectados por las
practicas de dumping y el producto esta sujeto al Arancel Externo Comun
(AEC).

Adicionalmente, se requiere que la subvencién sea “especifica”, es decir, debe
favorecer a una empresa en particular, a una rama de la produccién, o a un
grupo de empresas, en detrimento de otras.

Cuando se trata de subvenciones, la medida a aplicar se denomina “medida
compensatoria” y se ha de aplicar a la totalidad de las importaciones proce-
dentes del pais exportador, a diferencia del dumping, donde no necesaria-
mente se aplica a todas las exportaciones sino a parte de estas.




Con esto nos damos cuenta que los paises a nivel regional, se preocupan
cada vez mas por expedir una normativa aplicable a practicas que, de una u
otra manera, puedan afectar al libre desenvolvimiento de la competencia en
los paises miembros o cuando un tercer pais afecte al desarrollo de la econo-
mia de un pais miembro.

Es importante tomar en cuenta que, ademas de los esfuerzos colectivos de
los paises, también es necesaria una practica individual de cada Estado miem-
bro para desarrollar una politica de defensa de la competencia, que vaya en
concordancia o esté en armonia con las decisiones tomadas, ya que si no
existe apoyo en la aplicacion de estas, o estas no funcionan, obviamente no
generaran la proteccion necesaria a los agentes econdmicos, ni al Estado, ni
a las empresas, y menos a la economia popular y a los consumidores.

3.3 DESARROLLO LEGISLATIVO EN EL ECUADOR

En lo que se refiere a nuestro pais, con el pasar de los afios, ha ido evolucio-
nando el criterio sobre la competencia, en un inicio y por la situacion impe-
rante, se expidieron normas juridicas como la Ley de Seguridad Nacional
(derogada), Ley de Extranjeria, Ley de Radiodifusion y Televisién, Ley de
Pesca, Ley de Aviacion Civil, Ley de Mineria, etc., que en concordancia con
la época, evidenciaban el criterio de un Estado proteccionista de sus nacio-
nales al establecer normas que restringian el acceso de la inversion extranjera,
especialmente en determinados campos, considerados por el Estado como
propios y de su exclusiva competencia.

En la misma época, incluso se previo constitucionalmente, a fin de proteger
la seguridad nacional, una prohibicion dirigida a los ciudadanos extranjeros
quienes no podian ser duefios de inmuebles (entre otros derechos reales) en
la franja de 50 km medidos hacia el interior de la linea de frontera y playas del
mar. También en la ley de radiodifusion y television, se preveia que el espectro
electromagnético es del Estado, y por tanto los extranjeros no pueden tener
mas de un 25% de la inversion y pese a que fue demandada su inconstitucio-
nalidad, esto se mantuvo en vigencia. La ley de pesca, también restringia la
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actividad pesquera para las empresas extranjeras y mixtas, ya que establecia,
que para poder incursionar en esta rama era necesario un capital nacional de
mas del 80%, y que sean los nacionales quienes administren la empresa.

La ley de aviacioén civil del afio 74, establecia que los servicios aéreos solo
podian ser prestados por personas naturales ecuatorianas y personas juridi-
cas constituidas en el Ecuador, cuyo capital debe pertenecer en un sesenta
por ciento (60%) a ecuatorianos y cuyo representante legal y las dos terceras
partes (2/3) del 6rgano administrativo debe ser ecuatoriano. Todas estas leyes
evidencian, las restricciones al acceso al libre comercio, especialmente para
los extranjeros, lo que de una u otra forma y considerando la realidad econo-
mica e industrial de nuestro pais, era una restriccion en general al desarrollo
de la competencia, ya que es el Estado quién impone barreras de entrada; es
preciso indicar que todas estas leyes se encuentran derogadas, a partir de la
vigencia de la Ley para la Promocion y Proteccion a la Inversion, cuya finalidad
se orienta a dar soporte al desarrollo econdmico y social, y se elabord bajo la
premisa fundamental de lograr la modernizacién del Estado y generar trans-
formaciones profundas e inmediatas en favor de la sociedad ecuatoriana, en
ese contexto se permitid, o mas que permitir, se eliminaron las restricciones

al ingreso de la inversion extranjera al pais.

En el ambito netamente constitucional, la Carta Politica del afio 1998, sefa-
laba en el numeral 7 del articulo 23, “...es deber del Estado garantizar el de-
recho a disponer de bienes y servicios publicos y privados, de éptima calidad;
a elegirlos con libertad, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre
su contenido y caracteristicas...” con lo que también estaba apoyando al des-
arrollo de la competencia al establecer una regla importante, que sefialaba
que las empresas deben prestar servicios de 6ptima calidad para el beneficio
del consumidor, y por otra parte que el consumidor tiene derecho a elegir el
bien que necesite, con libertad.

De igual manera lo hizo la Ley de Defensa del Consumidor, del 4 del julio del
2000, ya que intentaba establecer bases para de alguna manera regular la
competencia en el pais, en pro de la defensa de uno de los agentes econdmi-
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cos mas afectados que en este caso vienen a ser los consumidores. Este texto
legal incorpora un glosario de términos que intentan definir ciertas categorias,
por ejemplo consumidor, especulacién, oferta, demanda, entre otras, a fin de
que el consumidor conozca Yy a su vez reclame sus derechos. El articulo 4
consagra los derechos del consumidor donde se destaca, al igual que en la
Constitucién, como objetivo, disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad
y a elegirlos con libertad; adicionalmente hay que relievar el derecho a un trato
no discriminatorio o abusivo, entre otros, que dicen relacion con el correcto fun-
cionamiento del mercado.

Ya dentro de lo que son sanciones, a hechos que restrinjan la competencia, la
ley condena, pero de manera muy precaria, las practicas abusivas pero mas
en lo referente a publicidad engafosa y caracteristicas de los productos.

De igual manera la Ley de Propiedad Intelectual, dispone en su articulo 284
y siguientes “...se considera competencia desleal a todo hecho, acto o prac-
tica contraria a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades
economicas..”, esto partiendo de la premisa de que el tutelar o proteger crea-
ciones intelectuales es una forma de fomenta el libre comercio. Incluso el C6-
digo Penal de alguna manera tipifica a los monopolios, fraudes y engafios.
En su Capitulo V “ De los relativos al comercio, industrias y subastas”, articulo
363, se dice:

Seran reprimidos con prision de dos meses a dos afnos y multa de treinta y un a
ciento veinte y cinco ddlares de los Estados Unidos de Norte América: los que hicie-
ren alzar o bajar el precio de las mercaderias, de los papeles, efectos o valores, por
cualquier medio fraudulento, o por reunién o coalicion entre los principales tenedores
de una mercancia o genero, con el fin de no venderla sino por un precio determi-
nado.?'

Todo esto es aplicable a la repetida practica de especulaciéon de precios, hoy
por hoy muy difundida en nuestro pais, especialmente en el tema del azucar,

21 Caodificacion del Codigo Penal, publicado en el Registro Oficial No. 555 de 24 de marzo. Art. 369: “Toda
asociacion formada con el fin de atenta contra las personas o las propiedades, es un delito que existe
por el solo hecho de la organizacion de la partida”.

61



62

producto objeto de varias incautaciones en el pais, hecho que generalmente
recae sobre los productos de primera necesidad, donde los vendedores o
productores buscan obtencion de un beneficio econdémico adicional, basado
en fluctuaciones de precios o el ocultamiento de las mercancias.

De igual manera la Ley de Compafiias prohibe la formacion y funcionamiento
de compainiias que tiendan al monopolio o practicas comerciales orientadas a
su conformacioén, pero al ser puramente declarativo no tiene mayor incidencia
en la practica, sobre el derecho de competencia.

Otra ley nacional que incluye en su régimen a la libre competencia, es la Ley
de Telecomunicaciones que en su Art. 38 (sustituido por el Art. 58 de la Ley
de Transformacion Econdmica del Ecuador TROLEBUS, 2000-4, R.O. 34-S,
del 13 de marzo de 2000), sefiala “...Todos los servicios de telecomunicacio-
nes se brindaran en régimen de libre competencia, evitando los monopolios,
practicas restrictivas o de abuso de posicion dominante, y la competencia des-
leal, garantizando la seguridad nacional y promoviendo la eficiente universa-
lidad, accesibilidad, continuidad y la calidad del servicio...”

Con estas leyes que se encuentran en armonia con la proteccion o defensa a
la competencia, y con lo previsto en convenios y normativa regional suscrita
por nuestro pais, podemos evidenciar que en realidad existieron esfuerzos
por que exista un ordenamiento encaminado a proteger al consumidor dentro
de la relacion econdmica, pero que sin embargo se encuentran dispersas y a
diferencia de paises como Estados Unidos, Espafa, Chile, nuestro pais no
tiene una normativa unificada que permita desarrollar un uso correcto de la
defensa de la competencia, ya que no se tipifican practicas anticompetitivas,
ni tampoco se limita el campo de accion del Estado como parte activa de las
relaciones economicas, y aunque han existido varios intentos por legislar en
este tema, através de proyectos que no han logrado constituirse en ley.

A manera de ejemplo consignaré los principales: En el afio 2001, se presento
un proyecto de ley de Competencia, que pasé el primero y segundo debate
en el pleno del Congreso y sin embargo fue vetado en su totalidad por el Pre-




sidente encargado de aquella época, el Sr. Pedro Pinto. El 2do proyecto para
la creacion de una ley de competencia, fue inspirado en el afio 2004, motivado
por las camaras de la produccion del pais, pero lastimosamente por la bus-
gueda de consensos con los actores politicos cambid su espiritu y nunca fue
enviado al Congreso para su discusion. En el afio 2005 surgio el proyecto de
Ley Organica de la Libre Competencia Econdmica, pero lastimosamente por
la época de transicion que vivia el pais con el derrocamiento del ex presidente
Lucio Gutiérrez no prospero; al siguiente afio también existié una propuesta
sobre el mismo proyecto, que fue tratada en primer debate por el Congreso,
pero el Diputado que la patrocinaba terminé su periodo y la propuesta quedo
estancada. Y asi llegamos hasta hoy en dia donde el gobierno ya ha tomado
la iniciativa para la expedicién de una Ley de Competencia, donde la Presi-
dencia, el Ministerio de Industria, SENPLADES, CORPEI y la Red Interinsti-
tucional de Competencia, bajo la coordinacion del Consejo Nacional de la
Produccién y Competitividad deberan aunar todos sus esfuerzos para sacarla
a flote.

Todos estos intentos nos muestran la intencionalidad de que con el transcurso
de los anos el Ecuador ha buscado que el derecho de competencia crezca o
sea fomentado.

Aqui considero importante incluir el analisis del sistema econdmico actual, ele-
vado a rango constitucional, referido a la economia solidaria, donde vale la
pena mencionar que a criterio de las personas entendidas en el tema, lo que
la Constitucion logré garantizar con el cambio de economia social de mercado
a economia solidaria, fue que se respete una identidad dentro de la economia,
ya que se permite diferenciar a todas las formas de economia, por mas peque-
Aas que sean, sin que estén sujetas a restricciones de ningun tipo, por ejemplo
la economia informal. A diferencia de épocas que consideran grises donde se
trastocaba el papel de cooperativismo, o de otras asociaciones econémicas,
ya que para que funcionen se les exigia requisitos similares a los de un banco,
pese a que no perseguian fines de lucro, sino el apoyo a sus socios o miembros
de su directorio, a diferencia de los bancos en que conceder crédito a uno de
sus accionistas o directivos configura una conducta sancionada por la ley.
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De igual manera aqui se toma como premisa fundamental que la economia
solidaria busca un simil recreado en la familia, donde no es importante el fin
de lucro sino lograr que todos los miembros de la célula familiar produzcan, y
tenga los medios suficientes para vivir. Asi se considera que la Constitucion
de Montecristi, logra que se dé una transparencia a las relaciones econdmicas,
donde las empresas a través del principio de la solidaridad, regulen sus acti-
vidades mercantiles sin desmejorar el medio ambiente y la fuerza de trabajo.

Sin embargo hay que tomar en cuenta que se han “escapado” puntos basicos
dentro del pensamiento de la economia solidaria, como por ejemplo dentro de
la familia especialmente de los estratos mas bajos, o de economia popular en
el que convergen problemas de explotacion, de padres a hijos, de hermanos a
hermanas, o de hijos a padres, es por esto que al tratar de implantar un modelo
econdmico también se deben establecer medidas que logren generar una con-
ciencia social en la ciudadania, para que no se convierta en una forma de ex-
plotacion legalizada. Tampoco se toma en cuenta por ejemplo que al existir una
complejidad tan grande en la norma juridica, se puede estar dotando a los go-
biernos de una arma para que se cometa cualquier tipo de irregularidades y a
pretexto de tomar medidas ante practicas que restrinjan la libre competencia,
se dé carta abierta al Estado, o a las mismas empresas multinacionales, para
que cometan abusos en contra del consumidor.

Por todo esto creo que es preocupante que se dicten medidas regulatorias
por una transicion politica, sin tomar en cuenta los efectos posteriores y mas
aun la forma practica de aplicar los modelos que pueden en teoria ser real-
mente beneficiosos pero que en la practica se encuentran con la posibilidad
de no ser factibles de ejecucion.

De igual manera considero peligrosos los decretos y resoluciones propuestos
por el gobierno actual, en lo que de una u otra manera se restringen campos
societarios, tributarios, etc., lo que impone mayores requisitos para el ingreso
de la inversion, lo que termina por afectar la creacion de industrias.




Asi me refiero al Decreto Ejecutivo Numero 1614 de fecha 14 de marzo de
2009, promulgado en Registro oficial No. 558 de 27 de marzo del 2009; en el
que se fija un conjunto de normas para la aplicacion de la decisién 608 de la
Comunidad Andina de Naciones, y nombra al Ministro de Industrias, como
autoridad de aplicacion de la decision 608 de la CAN, y a la Subsecretaria de
Competencia (inexistente) como autoridad encargada de la promocion, difu-
sion, investigacion y sancion en materia de competencia. Esto a pesar de
que a mi criterio al otorgar potestad en materia de competencia a esta parte
del poder ejecutivo, hace que se pierda la autonomia que deberia tener para
gue no se vean parcializadas las decisiones en materia de competencia. Ya
que deberia existir al igual que en otras materias, jueces especializados que
traten este tema.

Entre otros de los decretos que tienen rango constitucional, consta la atribu-
cion conferida por el articulo,. 335 de la Constitucion vigente, que sefiala “...
El estado definira una politica de precios orientada a proteger la produccién
nacional, establecera los mecanismos de sancién para evitar cualquier prac-
tica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio
en el mercado y otras practicas de competencia desleal..,” y el Art. 304 del
mismo cuerpo legal, dice: “...Evita las practicas monopdlicas y oligopdlicas,
particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de
los mercados..”

Cualquiera que sea el ambito de aplicacion de estas normas, se lo debe hacer
teniendo como fundamento la economia social y solidaria, actualmente vi-
gente; que el Estado no puede a pretexto de proteger la produccién nacional,
y mas aun en el contexto histérico de nuestro pais, fomentar practicas mono-
policas o restrictivas de la competencia en el sector publico, a esto hago alu-
sion debido a que el Art 304, ya sefalado, nos dice “... particularmente en el
sector privado...” pero al ser el Estado también parte integrante del mercado,
es necesario establecer un limite de accion del mismo para que no se tergi-
verse el origen del derecho de competencia, que era controlar cualquier tipo
de limitante negativo a la libertad de empresa.
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Si no existe nada que pueda controlar las practicas restrictivas a la compe-
tencia por parte del Estado, a través de medidas de regulacion como las que
se estan aplicando hoy en dia, tendremos un Estado que buscara un control
absoluto sobre las empresas lo que desincentivara la produccién, y como con-
secuencia eliminara miles de fuentes de trabajo.

Respecto a lo sefialado, y haciendo referencia a la historia juridico- legislativa
de nuestro pais, considero que al adoptar estar nuevas medidas econdémicas,
estamos retrocediendo al pasado donde las restricciones a la inversién eran
evidentes, y éste no seria el modelo a seguir, peor aun en un mundo globali-
zado, donde lo que el mundo entero quiere y necesita es abrir sus fronteras,
crear fuentes de trabajo. No podemos retroceder después de haber logrado
avances importantes en esta materia.

3.3.1 POLITICAS ESTATALES EN EL ECUADOR

Tomando en cuenta que la defensa de la competencia es una forma de regu-
lacion indirecta del Estado cuyo objetivo es controlar el poder de mercado, es
importante destacar que existen dos tipos de politicas estatales: las politicas
de comportamiento, y las politicas estructurales, ambas como formas eviden-
tes de regulacién del Estado.

En el caso de las politicas de comportamiento, son sanciones de caracter ju-
dicial, impuestas por acciones ya sean presentes o pasadas cometidas por
un agente econoémico, por una violacion de ciertas normas. A diferencia de las
politicas estructurales, que ya no es posterior al hecho o a la infraccion, sino
que defiende la competencia, antes de que se produzcan acciones conside-
radas nocivas. Esto lo hace a través de medidas que pueden influir sobre el
numero y el tipo de empresas que operan en el mercado, en este caso un
ejemplo es el procedimiento de autorizacion y control de ingreso de las em-
presas al mercado, la fusion de las empresas, o la adquisicion de estas.

Con este antecedente y basados en el contexto internacional, regional y na-
cional que ya hemos desarrollado a profundidad considero que el Estado




Ecuatoriano ha tenido una aplicacion que se podria entender como estructural,
pero sin embargo no aplicada correctamente, esto debido a que en la anti-
gluedad basandome en la historia ya sefnalada y el caracter restrictivo exis-
tian nomas y disposiciones pero no en pro de una defensa de la competencia
ante practicas restrictivas en si, sino mas bien en relacion a lo que se podria
llamar “proteccion a la produccion nacional”, posteriormente y dentro del con-
texto regional e internacional, el Estado intent6 regular igualmente la compe-
tencia, pero dentro de un concepto mas favorable para el consumidor.

En relacién a las politicas del comportamiento, en nuestro pais, como ya lo
sefalamos anteriormente, no existe una Ley de Competencia, y las leyes vi-
gentes que intentan normar el tema, son puramente enunciativas, a excepcion
del Cddigo Penal que establece sanciones, y que a pesar de esto no existe
jurisprudencia, donde realmente se verifiquen los hechos o practicas sancio-
nados por restringir la libre competencia.

3.3.1.1 RESOLUCIONES SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS

Dentro de las resoluciones de la Superintendencia de Compafdias, particular
mencién merece la No. SC.SG.DRS.G.09.02 dictada el siete de septiembre
del dos mil nueve, y publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 37
del miércoles treinta de los propios mes y afo, este contiene el “INSTRUC-
TIVO SOBRE LA INFORMACION Y DOCUMENTOS QUE DEBEN REMITIR
LAS COMPANIAS MERCANTILES SUJETAS AL CONTROL Y VIGILANCIA
DE LA SUPERINTEN- DENCIA DE COMPANIAS QUE CUENTAN CON SO-
CIEDADES EXTRANJERAS EN CALIDAD DE SOCIOS O ACCIONISTAS".

Dicha resolucion trata temas que, segun los considerandos iniciales, busca
lograr insertar la “transparencia” en las inversiones nacionales y extranjeras,
logrando que los socios o accionistas de las compariias mercantiles sean ple-
namente identificables, inclusive tratandose de personas juridicas, eliminando
el velo societario que hoy esta en plena vigencia en todo el mundo.
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Asi el Art. 2 sefiala que la resolucidn sera obligatoria para las companias na-
cionales sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Compafias
gue tengan como accionistas o socios, a personas juridicas extranjeras, cuyos
capitales sociales estuvieren representados en acciones, participaciones o
cuotas nominativas; es decir, expedidas o emitidas a favor o a nombre de un
determinado socio o miembro y de ninguna manera al portador.

En esta parte es indispensable resaltar que una sociedad es un contrato por
medio del cual, dos 0 mas personas se obligan a poner en comun dinero,
bienes o industria para realizar una actividad econémica con el fin de obtener
un lucro que sea repartible entre todas ellas. Y una vez cumplidas las forma-
lidades constitutivas, estas sociedades adquieren personalidad juridica, dis-
tinta e independiente de los socios que la han formado. La personalidad
juridica dota a la sociedad de una individualidad, de forma que se le atribuye
un nombre comercial, una nacionalidad y un domicilio, ademas le dota de ca-
pacidad y de autonomia para actuar y contratar en su propio nombre con ter-
ceros, respondiendo la sociedad de las deudas sociales como norma general.

Si bien es cierto, en algunas ocasiones estas sociedades han originado, por
la caracteristica de poseer personalidad juridica, ser un instrumento para la
comision de fraudes y abusos a los derechos de terceros, ya que en algunos
casos han sido simples herramientas para ocultar la identidad, patrimonio e
incluso la responsabilidad de los socios o accionistas. Pero también es cierto
que como en todo el mundo esta lleno de situaciones diversas, la caracteris-
tica de proteccion a las sociedades se origina precisamente para la proteccion
de las personas inmersas en la actividad econémica.

Si el Estado aplica esta forma de restriccion a las empresas, éstas en su gran
mayoria quedarian a merced de la competencia, donde se pueden utilizar
todo tipo de instrumentos, incluso personales, para afectar al buen desenvol-
vimiento de la libre empresa. Por este motivo considero que es indispensable
que el Estado, como el érgano supremo sea el llamado a proteger este dere-
cho, considerando que si existen reglas claras para las empresas y se esta-
blecen sanciones en caso de que estas se encuadren dentro de determinada




conducta, ya va a existir una base legal suficiente para que estas cumplan
tanto con sus deberes como sus derechos.

En cuanto al “levantamiento del velo societario”, considero que tal como se
concibe en la jurisprudencia norteamericana, son una medida de proteccion
a la competencia, con las que se pretende descubrir la verdadera situacion
en que se encuentra la sociedad, en caso de que exista la presuncion de que
esta esta actuando al contrario de lo que dicta la norma, es decir es una san-
cion que pretende prescindir de la ficcion o forma legal que supone la perso-
nalidad juridica y juzgar a la empresa de acuerdo con la realidad.

Es tanto asi que en la mayoria de casos donde la jurisprudencia ha aplicado
estas teorias existe el denominador comun, que es el derecho del Estado a
contrarrestar los supuestos de abuso de derecho e impedir el fraude de ley,
como por ejemplo supuestos de confusion de patrimonios, es decir, en aque-
llos en los que el patrimonio de los socios no puede distinguirse del de la so-
ciedad; o practicas donde uno de los socios o tercero ejerce un control
dominante sobre la entidad; en el caso de constitucion de sociedades capita-
listas mediante testaferros; y en supuestos en que se utilice la forma social
como medio de fraude de ley o a los derechos de terceros, originando perjui-
cios a intereses publicos o privados.

Pero dicha medida, debe utilizarse cuidadosamente, en casos extremos y de
forma subsidiaria, en otras palabras, cuando no haya mas remedio y no pue-
dan esgrimirse otras armas legales, que no se puede olvidar que la persona-
lidad juridica, es una teoria que ha logrado grandes y eficaces éxitos para la
expansion financiera y econémica en general.

Por todas estas razones considero que la generacién de normas como estas,
a pesar de las ideas del gobierno actual, de que las empresas que no tienen
nada que esconder no tienen inconvenientes en presentar la informacion re-
querida, para conocimiento de todos sus socios u accionistas, sean estos na-
cionales o extranjeros y ya sean personas juridicas o naturales perfectamente
identificables; es peligroso, el desnaturalizar la posibilidad de generar perso-
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nas juridicas, y mas aun cuando esto afecte al derecho a la libertad de com-
petencia y viole derechos fundamentales como a la intimidad. Es similar, si
es que en algo se puede asimilar, al caso de establecer una sancion penal
contra el asesinato por ejemplo, yo puedo establecer que este hecho sera pe-
nado con reclusién maxima de hasta 16 afios, pero no puedo encarcelar a
una persona porque yo considero que es peligrosa y eventualmente podria
cometer el delito.

Con esto lo que quiero decir es que, el Estado debe limitarse a establecer
como lo he sefalado incansablemente en el desarrollo del presente trabajo
de investigacion, las reglas claras con sus respectivas sanciones, pero no san-
cionar a los sujetos ante la mera expectativa de que sucedan los hechos.

3.3.1.2 ANALISIS DE EL CASO PRACTICO TAME EN LA RUTA AEREA
QUITO-LOJA-QUITO, DENTRO DEL MERCADO ECUATORIANO.

He considerado importante sefalar este caso como parte de la presente in-
vestigacion, debido a que a mi criterio es un ejemplo de intervencion dentro
del derecho a la libertad de competencia. A manera de introduccion es preciso
sefalar que la ruta aérea Quito—Loja—Quito es una de las mas costosas en lo
que se refiere al servicio de transporte a nivel nacional, llegando incluso a
compararse con el costo de rutas internacionales a destinos como Lima, con-
virtiéndose asi en un verdadero lujo para las personas hacer uso de este ser-
vicio que hoy en en dia y por efectos mismos de la globalizacién y la necesidad
de acortar tiempos y distancias llega a convertirse en un servicio de primordial
importancia para el desarrollo del comercio y la integracién de esta zona fron-
teriza del pais. y mas aun si consideramos que la distancia Quito—Loja, en
transporte terrestre son aproximadamente 12 horas de viaje.

Con este antecedente es necesario aclarar que la Unica empresa autorizada
por la Direccidén de Aviacién Civil, para prestar este servicio en la ruta aérea
antes mencionada en la compaiia TAME, cuya figura societaria si bien no se
configura como de economia mixta para mostrar la participacion del Estado,
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es una empresa creada mediante ley No. 104, denominada Ley Constitutiva
de la Empresa Estatal de Aviacion Transportes Aereos Militares del Ecuador,
y que en sus considerandos sefiala que mediante el Decreto Supremo No.
1020, publicado en el Registro Oficial No. 272, del 18 de junio de 1964, se es-
tablecio el servicio de Transportes Aéreos Militares Ecuatorianos (TAME),
como Departamento de la Fuerza Aérea Ecuatoriana (FAE); y que por el
avance tecnoldgico de la industria aeronautica fue necesario revisar y actua-
lizar el conjunto de normas y disposiciones administrativas y financieras de la
empresa a fin de crear una administracion autbnoma y mas agil para el mejo-
ramiento del servicio aéreo comercial; asi se crea esta empresa, adscrita a la
Fuerza Aérea Ecuatoriana, bajo la figura de una sociedad anénima segun lo
sefalan los registros y archivos de la Superintendencia de Compaifiias del
Ecuador, con un capital social de $ 1500 ddlares.

Ahora bien si esta compafia es una sociedad andnima con patrimonio auto-
nomo, su organizacion y direccion esta conformada por el Jefe del Estado
Mayor de la Fuerza Aérea Ecuatoriana (FAE), nombrado directamente por el
poder ejecutivo y que segun la ley antes mencionada sera quien lo presidira;
de igual manera lo conformaran El Comandante de la Primera Zona Aérea;
El Director de Finanzas de la Fuerza Aérea Ecuatoriana (FAE); El Director de
Operaciones de la Fuerza Aérea Ecuatoriana (FAE); todas estas autoridades
son parte de la fuerza publica ecuatoriana, que por naturaleza son obedientes
y no deliberantes dentro de la organizacion del Estado; y El Presidente Eje-
cutivo de TAME, quien ejercera la representacion legal de la Empresa, y es
designado por el Directorio a base de una terna elaborada por el Comandante
General de la Fuerza Aérea Ecuatoriana e integrada por oficiales generales o
superiores en servicio activo o pasivo.

Si tomamos en cuenta todo lo analizado en la presente investigacion, creo
que es claro que se presentan restricciones a la libertad de competencia, en
primer lugar al existir barreras de entrada al ser si se quiere una empresa con-
siderada como juez y parte, ya que a pesar de que la compania esta regis-
trada como una compania anénima, por su propia organizacion determinada
mediante ley, no esta en igualdad de condiciones que cualquier otra compainiia
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que quiera ingresar en el mercado, para explicarme mejor, es el Estado quien
confiere las autorizaciones para el uso del espacio aéreo ecuatoriano a travez
de la Direccion de Aviacion Civil, y al mismo tiempo es el Estado a través de
una compafia andnima adscrita a la FAE, quien brinda el servicio, eliminando
asi la competencia de otras companias que pudiesen eventualmente prestar
el servicio como ya lo han hecho en otras rutas como Quito—Guayaquil o Quito
—Cuenca, surgiendo asi otra grave consecuencia generada de la condicién
de monopolista de la companiia que es que el usuario o consumidor final sufra
las consecuencias al tener que cancelar un valor excesivo por un servicio que
muchas veces no es de calidad, y eliminando su derecho a elegir que servicio
es el que quiere, que compaiia me lo va a prestar y obligando por la necesi-
dad de trasladarse de manera rapida, a usar rutas alternas como Quito—
Cuenca, destino donde si existen mas compafiias competidoras, a un costo
muy inferior del establecido para la ruta sefialada, pero con el costo de opor-
tunidad de una vez que el usuario arriba a la ciudad de Cuenca, realizar otro
viaje de 3 horas, obviamente mas corto que las 12 horas normales del destino
Quito—Loja, pero que si consideramos que existen viajeros de la 3ra edad,
mujeres embarazadas, personas con capacidades especiales, o simplemente
personas que necesiten con urgencia el traslado en corto tiempo en esta ruta,
por diferentes motivos; este costo de oportunidad es algo que muchos no pue-
den aceptar, violandose asi un derecho que seria el Estado el llamado a pro-
teger.




CAPITULO IV

4. CONCLUSIONES

En el presente tema de investigacion, es de vital importancia tomar en cuenta
las siguientes conclusiones, dentro de lo que significa economia solidaria, sus
implicaciones dentro del marco constitucional ecuatoriano, y en que medida
es importante o no la intervencion del Estado, en lo que se refiere a la defensa
del derecho de competencia.

* A manera de primera conclusién se puede decir que la economia solidaria
es un sistema economico basado en el sentido social de la economia, y el
reconocimiento de la persona como fundamento de la acciéon humana, es
asi, que toma como premisa fundamental a la reproduccién de la familia
como modelo econémico, desarrollando figuras como el cooperativismo,
dando un giro en lo que se consideraba fuente de la competencia, al cam-
biar al fin de lucro por la solidaridad.

* Al tomar a la familia como base del modelo econdmico es necesario tam-
bién tomar en cuenta que dentro de esta existen abusos y explotacion por
parte de sus miembros, lo que reproducido a gran escala generara practi-

73



74

cas similares a las que se quieren evitar, violando el ordenamiento juridico,
y por tanto la libertad de empresa. Por este motivo se convierte en punto
indispensable que el Estado sea el érgano regulador, y genere limites y re-
glas claras para el buen desenvolvimiento del derecho de competencia y
los agentes econdmicos involucrados, considerando que el Estado es uno
de ellos.

Al ser el Estado el érgano de regulacion, es indispensable que cuente con
la norma juridica apropiada, en este punto la Constitucion vigente, puede
generar inconvenientes dentro de su interpretacion, ya que por la comple-
jidad de la norma, puede en cualquier momento constituir “puerta abierta”
para que el Estado, a través de los gobiernos de turno, utilice la Carta
Magna a su conveniencia, ya sea para generar un poder monopélico por
parte del gobierno, o para que las grandes empresas multinacionales usen
a la economia popular en favor de sus intereses.

Otra conclusion importante es que el Estado no puede generar normas de
excesivo intervencionismo dentro de la economia, y a pesar de que esta
en voga el concepto de constitucion econdmica, es necesario tomar a este
como una forma equitativa y justa de promover el comercio sin generar di-
ferencias en favor de los nacionales, de un pais, ya que ademas constituye
en un hecho penado por el derecho internacional como discriminacion, tam-
bién genera un conformismo u apatia de los ciudadanos frente al desarrollo
productivo lo que llevara al Estado como, ocurre actualmente en el Ecua-
dor, a incrementar la burocracia, para “impulsar”’ la economia.

La forma optima para que el Estado genere una regulacion que permita ac-
tuar con libertad a las empresas y a la vez aplicar su modelo econémico,
consiste en fijar reglas claras dentro del ordenamiento juridico, que sienten
las bases sobre las cuales las empresas actuen con libertad, creando una
conciencia social, que favorezca, a los tres agentes econdmicos mas im-
portantes el Estado, el capital privado y la economia popular, y los consu-
midores.




* Es necesario la unificacién de la normativa juridica en materia de defensa
de la competencia, ya que hoy por hoy se encuentra dispersa, y a pesar
de lo que senala la decisién 608 de la CAN, sobre su proteccion, en nuestro
pais, no es un campo desarrollado, tanto es asi que a nivel de jurispruden-
cias no existe nada de produccion juridica en el tema, a pesar de que exis-
ten casos relevantes que afectan al mercado.
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ANEXOS

REGISTRO OFICIAL
Administracion del Seinor Ec. Rafael Correa Delgado
Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador
Viernes, 13 de Noviembre de 2009 - R. O. No. 66

No. SC.SG.G.09.03

Pedro Solines Chacon
SUPERINTENDENTE DE COMPANIAS

Considerando:

Que mediante Resolucion No. SC.SG.DRS.G.09.02 dictada el siete de sep-
tiembre del dos mil nueve, y publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 37 del miércoles treinta de los propios mes y ano, fue expedido el “INS-
TRUCTIVO SOBRE LA INFORMACION Y DOCUMENTOS QUE DEBEN RE-
MITIR LAS COMPANIAS MERCANTILES SUJETAS AL CONTROL Y
VIGILANCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS QUE CUENTAN
CON SOCIEDADES EXTRANJERAS EN CALIDAD DE SOCIOS O ACCIO-
NISTAS”;

Que para que se cumplan los fines de vigilancia y control que la Constituciéon
de la Republica y la Ley de Compafiias asigna a la Superintendencia de Com-
pafias se hacia necesario determinar con suficiente detalle los datos y linea-
mientos de la informacién que las compafiias involucradas deban rendir al
organo de control;
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Que se ha observado en la practica que el detalle de la informacion dispuesta
puede considerarse excesiva y no cumplir con la finalidad que se persigue
para la correcta aplicacion de la ley, por lo que se hace necesario se reajuste
su texto en los pasajes pertinentes;

Que siguiendo la finalidad que persigue la ley de que los socios o0 accionistas
de las companias mercantiles sean plenamente identificables, inclusive tra-
tandose de personas juridicas, no constituye excepcion para rendir la infor-
macion exigible, el hecho que tales socios o accionistas extranjeros ejercieren
o no habitual u ocasionalmente alguna actividad empresarial en el pais; lo cual
debe quedar aclarado en el normativo aludido;

Que el articulo 433 de la Ley de Companias faculta al Superintendente de
Compaifiias a expedir regulaciones, reglamentos y resoluciones para el buen
gobierno y vigilancia de las compaiiias; v,

En ejercicio de las facultades que le confiere la ley,

Resuelve:

Las siguientes reformas al: “INSTRUCTIVO SOBRE LA INFORMACION Y
DOCUMENTOS QUE DEBEN REMITIR LAS COMPANIAS MERCANTILES
SUJETAS AL CONTROL Y VIGILANCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS QUE CUENTAN CON SOCIEDADES EXTRANJERAS EN CA-
LIDAD DE SOCIOS O ACCIONISTAS”:

Articulo Primero.- EI ARTICULO SEGUNDO, dira:

ARTICULO SEGUNDO: DEL AMBITO.- Las disposiciones de esta resolucién
son obligatorias para las compafiias nacionales sujetas al control y vigilancia
de la Superintendencia de Compafiias que tengan como accionistas o socios
a personas juridicas extranjeras, cuyos capitales sociales estuvieren repre-
sentados en acciones, participaciones o cuotas nominativas; es decir, expe-
didas o emitidas a favor o a nombre de un determinado socio o miembro y de




ninguna manera al portador. No constituye excepcién para su cumplimiento,
el hecho de que tales personas juridicas extranjeras socias o accionistas de
companias nacionales, no ejercieren actividades empresariales en el Ecuador
o que lo hagan ocasional o habitualmente.

ARTICULO SEGUNDO.- En el ARTICULO TERCERQO, literal B) INFORMA-
CION ESPECIFICA, se incorporan las siguientes reformas:

— El numeral 2.1 dira:

2.1.- Los siguientes datos actualizados en relacion a la sociedad extranjera
que a su vez sea socia o accionista de la compania ecuatoriana:

2.1.1. Denominacién completa o razén social de la compafiia extran-
jera.

2.1.2. Nacionalidad.

2.1.3. Domicilio.
— El numeral 2.2 dira:
2.2.- En relacion a los socios, accionistas o participes actuales de cada
compainiia extranjera que a su vez sea socia o0 accionista de la compafiia
ecuatoriana, los siguientes datos:

2.2.1. SOCIOS PERSONAS NATURALES:

2.2.1.1. Nombres y apellidos completos.

2.2.1.2. Estado civil.

2.2.1.3. Nacionalidad.
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2.2.1.4. Domicilio.

2.2.2. SOCIAS PERSONAS JURIDICAS

2.2.2.1. Denominacion completa o razén social.

2.2.2.2. Nacionalidad.

2.2.2.3. Domicilio.

- El numeral 5, dira:

5. Lalista de los apoderados de compaiias extranjeras que tengan ac-
ciones o participaciones en companiias locales que se encuentren bajo el
control y vigilancia de la Superintendencia de Compaiiias; con indicacion
de los nombres y apellidos completos, nacionalidad y domicilios de cada
apoderado. El Poder debe constar por documento autenticado en el pais
de origen y legalizado por el Consul del Ecuador o apostillado, y puede
servir a una o varias companias locales en que la extranjera sea socia o
accionista; para su validez, no requiere ni declaracion de suficiencia para
sus efectos en el Ecuador, ni calificacién judicial sobre su legalidad y au-
tenticidad, ni registro, ni publicacion por la prensa, pero si debera ser co-
nocido por la compafiia local.

ARTICULO TERCERO.- Sustituyase el formulario emitido para el efecto de-
nominado: “NOMINA DE SOCIOS O ACCIONISTAS DE UNA COMPANIA EX-
TRANJERA QUE A SU VEZ ES SOCIA O ACCIONISTA DE COMPANIA
ECUATORIANA”, con la finalidad de guardar la necesaria armonia con las re-
formas dispuestas en el articulo anterior, por el instrumento del mismo titulo,
que se anexa a la presente resolucidon como parte integrante de la misma.

ARTICULO CUARTO.-DE LA VIGENCIAY EJECUCION.- La presente reso-
lucion entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial, y
de su ejecucion encarguense los sefores intendentes de Companias de Gua-
yaquil, Quito, Cuenca, Ambato, Portoviejo, Machala y Loja.




Comuniquese y publiquese.- Dada y firmada, en la Superintendencia de Com-
pafias, en Guayaquil, a 26 de octubre del 2009.

f.) Pedro Solines Chacdn, Superintendente de Compafnias.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.
Quito, D. M., 29 de octubre del 2007.

f.) Dr. Victor Cevallos Vasquez, Secretario General, Oficina de Quito.

NOMINA DE SOCIOS O ACCIONISTAS
DE UNA COMPANIA EXTRANJERA QUE A SU VEZ
ES SOCIA O ACCIONISTA DE COMPANIA ECUATORIANA

1. COMPANIA ECUATORIANA

NOMBRE: ...

2. COMPANIA EXTRANJERA SOCIA O ACCIONISTA DE LA SOCIEDAD
ECUATORIANA

NOMBRE: ...
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NACIONALIDAD DE LA COMPANIA EXTRANJERA:

NOTA 1.- A este formulario se debe acompafiar una certificacion extendida por la autoridad
competente del pais de origen o Coénsul del Ecuador en la que se acredite que la sociedad en

cuestion se encuentra legalmente existente en dicho pais.

3. APODERADO LOCAL DE LA COMPANIA EXTRANJERA SOCIA O
ACCIONISTA DE LA COMPANIA ECUATORIANA.

NOMBRES Y APELLIDOS COMPLETOS:




4. DATOS DE LOS SOCIOS O ACCIONISTAS DE LA COMPANIA EX-
TRANJERA:

No. | Nombres y Apellidos completos | Estado Civil | Nacionalidad Domicilio

10

11

12

13

FIRMA DEL REPRESENTANTE LEGAL,
SECRETARIO, ADMINISTRADOR O
FUNCIONARIO DE LA SOCIEDAD
EXTRANJERA O APODERADO LOCAL

NOTA 2.- Si este formulario hubiere sido otorgado en el exterior, debera estar autenticado por Cénsul

ecuatoriano o apostillado.

FECHA DE PRESENTACION:

ANO MES DIA

EL PRESENTE FORMULARIO NO SE ACEPTARA CON ENMENDADURAS O TACHONES

Es fiel copia del original.- Lo certifico.- Quito, D. M., a 29 de octubre del 2009.

f.) Dr. Victor Cevallos Vasquez, Secretario General, Oficina de Quito.
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