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econdémica por error). A esto la existencia de un mercado libre e incluyente supone
condiciones para que los distintos actores de la economia participen de forma
proporcional en los beneficios de la produccion, sin que ello implique préacticas
ilegitimas o desleales. Por cierto, la competencia, en economia, no es un estado
de rivalidad o de lucha entre los operadores econémicos sino que implica “una
multitud de participantes, cada uno de los cuales es tan pequerio con respecto a la
totalidad del mercado que no tiene influencia significativa, ya sea en el mercado o
sobre otros competidores”, segun Havenan & Knopf, De ello se infiere que la
anticompetitividad es la posibilidad de uno o varios operadores econémicos de
condicionar, de forma significativa, el mercado por sus actuaciones, en perjuicio de
los demés operadores o de los consumidores. La Secretaria Nacional de
Planificaciéon, en el Plan del Buen Vivir 2013 — 2017, describe el desarrollo
nacional, bajo el fundamento del aumento de la produccion econémica a través de

la competencia y la integracion econémica, a nivel nacional y regional. Con esto la
intencion de la planificacion ecuatoriana pareceria direccionarse hacia la
consolidacion del sector productivo, conformando bloques comerciales dentro del
mercado mundial; sin menoscabo de promover condiciones comerciales
favorables (en la tesis se dice “de comerciales”) para el mercado nacional que, co
la Ley de Regulacién y Control del Poder de Mercado, encuentran su marco
normativo de correctivos en el Derecho de Competencia. En ese marco el precio,
desde la perspectiva del consumidor, es una variable de mercado que expresa en
una cantidad monetaria el grado de necesidad y escasez que tienen los bienes y
servicios. Para el ente productor, en cambio, el precio se define “por medio de la
famosa féormula matemética de precio = costo unitario + utilidad razonable”, es
decir el valor que los consumidores deben pagar por un producto debe
Comprender la totalidad de costos para su produccién, asi como el beneficio o
utilidad econémica del productor. En general la doctrina antitrust reconoce como
conductas anticompetitivas, las conductas concertadas o acuerdos ilegales, y los
abusos de posicién dominante. El abuso de posicion dominante comprende los
actos de operadores econdmicos, con cuotas mayoritarias en un mercado
encaminadas a desplazar a sus competidores, concentrando asi la demanda de



forma ilegitima. Entre los abusos de posicion dominante tenemos la fijacién de
precios predatorios y la imposicién de clausulas de exclusividad. Las conductas
concertadas, en cambio, se establecen desde “un acuerdo entre rivales,
comunmente conocido como “cartel’, cuyo objeto es fija —debe ser fijar — precios,
repartir el mercado o restringir la cantidad producida”. El derecho procura vigilar y
prohibir las concertaciones de precios en razén a sus efectos nocivos; la ciencia
econdmica en cambio, mediante politicas preventivas, ha buscado acabar con
dicho fendmeno — al menos dentro de los operadores econémicos con gran
participacion en el mercado — que de incurrir en concertacion podrian constituirse
en oligopolio. El capitulo se completa con el anélisis de las sanciones por
conductas anticompetitivas; la incidencia juridica y contenido econdmico de la
concertacion de precios; la concertacion horizontal; sobre la generalidades de Ia
concertacion vertical; el concepto del mercado relevante y la determinacion del

mercado relevante en las concertaciones verticales de precios.

El Capitulo I, se contrae al estudio de “La concertacién vertical de precios’,
entendida como la actividad voluntariamente paralela de operadores econémicos
pertenecientes a una misma cadena de produccion para fijar unilateralmente los
precios de su producto final, conocida también como concertacién interna de
empresa o de marca, debido a que los operadores econémicos intervinientes
conforman un mismo proceso de produccion para dar como fruto un mismo bien a
comercializarse. También se entienden como concertaciones verticales aquellas
realizadas entre los distribuidores mayoristas y los minoristas. El elemento para
identificar a la “verticalidad” del acuerdo de precios es la pertenencia de sus
agentes a una misma cadena de produccidén. En Ecuador, la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, en su Art. 11, numeral 17, reconoce a
la “fijacién concertada e injustificada de precios de reventa’, como acuerdos
llegales, que se caracterizan acorde con la doctrina: Por ser una conducta
Colusoria; se configura entre agentes pertenecientes a una misma cadena de
Produccion; su finalidad es la manipulacion del precio. En defensa de los precios y




acceso a los productos los estados suelen fijar precios maximos restringiendo el
ambito de la autonomia de la voluntad privada. La Corte Suprema de los Estados
Unidos, considerd la fijacién de precios méximos como contraria a la eficiencia
econémica del libre mercado, en tanto condicionan la posibilidad de los
distribuidores de agregar mayor cantidad de valor al producto, sea por costos de
marketing, por prestacion de facilidades o por la formulacion de descuentos
estratégicos para atraer a nuevos consumidores. En cuanto a la fijacion de precios
minimos, éstos estan encaminados a proteger a los oferentesde bienes y
servicios, con relacién a la depreciacion, para que puedan cubrir costos y percibir
cierta utilidad y se mantengan en el mercado, evitando adicionalmente la escasez
de ciertos productos. Los problemas de la fijacién de precios vertical, se derivan
del hecho que son parte del catalogo de conductas reprimidas por su contenido
anticompetitivo. En general son dos los criterios de clasificacion sobre los efectos
de cualquier conducta anticompetitiva: horizontales y verticales. Por efectos
horizontales se entienden a aquellos que se generan de uno o varios operadores
econémicos que afectan a otros en su mismo nivel de la cadena productiva. Los
efectos verticales en cambio, se verifican entre los distintos eslabones de la
cadena productiva, sea a nivel interno de cada marca o en general respecto a
otros operadores econémicos. La cuestion mdas problemética es que éstos
generen efectos horizontales y, por consiguiente, de mayor potencial
anticompetitivo. En el derecho ecuatoriano la fijacion de precios vertical, se
encuentra reglada en el Articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, en su inciso primero dispone con el titulo Acuerdos y practicas
prohibidas que: “Estan prohibidas y seran sancionados de conformidad con las
normas de la presente ley todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o
practica concertada o conscientemente paralela y en general todos los actos o
conductas realizadas por dos o mas operadores econémicos, de cualquier forma
manifestados, relacionados con la produccién en intercambio de bienes vy
Servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda impedir, restringir, falsear o
distorsionar |a competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdémica o
al bienestar general.”
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El Capitulo 3, con el titulo “Exclusion del caracter anticompetitivo de la
concertacion vertical de precios”, la cuestién de la exclusién del caracter restrictivo
de una conducta, inicialmente tipificada como ilegal, respecto a la exposicion de su
realidad econdmica, tanto por la doctrina como por el ordenamiento juridico
ecuatoriano, la concertacién vertical de precios es un acuerdo ilegal, una conducta
econémicamente ilegitima , aun asi por su contenido y circunstancias, en teoria,
toda conducta prohibida por las normas de defensa de Ia competencia puede ser
reconsiderada para ser tratada como legal e, incluso, beneficiosa para el sistema
de mercado en casos puntuales. En efecto el Articulo 12 de la Ley de la materia,
con el titulo “Exenciones a la prohibicion”, puntualiza que: “Estan exentos de la
prohibicion contenida en el articulo anterior los acuerdos que contribuyan a
mejorar la produccion o la comercializacién y distribucién de bienes y servicios o a
promover el progreso técnico o econdmico, sin que sea necesaria autorizacion

previa, siempre y cuando se cumplan todas las siguientes condiciones’ Mejora de

- la produccién, el acuerdo vertical de precios podré permitir que productores

mantengan cierto control sobre su producto en el mercado, permitiendo asi la
implementacion de estrategias de crecimiento o de incremento de Ia produccién
que finalmente se traduciria en un mejor aprovechamiento de los recursos.: Otro
requisito es mejorar la comercializacion y distribucién; al igual que la promocion
del progreso técnico o econémico; entre las condiciones particulares, del
antedicho Articulo 12 para las exenciones son constan el permitir a los
consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas; que no
impongan restricciones que no sean indispensables para la consecucién de
aquellos objetivos; y, que no otorguen a los operadores econdmicos |a posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos o
SeIvicios contemplados. El capitulo culmina con la presentacién del criterio
Normativo de la Unidn Europea y de los Estados Unidos de Norte Ameérica, en
Particular, respecto de la Unidn Europea, se cita el texto del apartado 3, del
Articulo 81- 101 de Ia version consolidada del Tratado, que a la letra dice
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«3 No obstante, las disposiciones del apartado 1 podréan ser declaradas
inaplicables a:

- Cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
- Cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas
- Cualquier practica concertada o categoria 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 participacion 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 la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.”

El Capitulo 4, con el titulo “Conclusiones: Criterios para la determinacién de la
concertacion vertical de precios como conducta anticompetitiva de resultado”, de
las que mencionamos aquella que afirma que: De la totalidad del analisis realizado
en la presente investigacion se que tanto la posicion general de la doctrina como
la situacion normativa ecuatoriana hacen a la concertacion vertical de precios
prohibida por el derecho de competencia. Aun asi, se puede afirmar que los
acuerdos verticales se encuentran supeditados a sus efectos reales en el
mercado, debiendo éstos contener, en el caso ecuatoriano, restricciones a la
competencia, lesion a los derechos del consumidor o atentar contra la eficiencia
econdmica y el bienestar general. Entre las recomendaciones, resalto aquella que
pone énfasis en el hecho que: El Superintendente de Control del Poder de
Mercado, bajo el numeral 6 del Articulo 44 de la LORCPM, es competente para
establecer parametros técnicos que permitan la aplicacion y cumplimiento de la
Ley; por esto, pareceria pertinente que se realice especificaciones respecto al
contenido econémico de los acuerdos ilegales, especificamente la concertacion
Vertical de precios, con observancia a sus formas de manifestacion, finalidades y
Posibles justificaciones. Esto con el fin de garantizar la correcta aplicacion de la



Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado en los procesos
 sancionadores. |

~ Ppor fin, le comunico que la tesis contiene un tema de interés actual, ha sido
; : ~ gceptablemente estudiado, no obstante que existen fallas en la forma, se aprecia

evidencias de un importante esfuerzo de investigacion, por lo que le asigno la nota
de nueve puntos sobre diez.

Del sefior Decano con las seguridades de mi mas alta consideracion, me suscribo.

Muy atentamente,

PROFESOR INFORMANTE




Quito, 2 de octubre de 2015

Senor doctor

Manuel Jiménez Moreano,

Secretario de la Facultad de Jurisprudencia,
Presente.

Sefior Secretario:

____ Por medio de la presente, me permito informar a usted que he revisado atentamente el
trabajo de disertacion que ha presentado el sefior José Vera Garcia alrededor de la legalidad
de la concertacion vertical de precios, a luz de lo dispuesto en la Ley Organica de
Regulacién y Control de Poder del Mercado.

La disertacién ha sido trabajada con conocimiento y, salvo algunos defectos de forma, es
precisa en tratar el tema, sin llegar a las consabidas ampulosidades tan propias de los
trabajos que en este orden realizan los estudiantes. Ademas, trata un aspecto interesante, de
actualidad, y que promete un desarrollo posterior con el tratamiento que realicen otras
investigaciones sobre esta misma materia.

Con este antecedente, califico al trabajo con la nota de nueve sobre diez.

Con sentimientos de consideracion y estima.

nte,

Irving I
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ABSTRACT

La presente investigacion pretende abordar el problema de la concertacion vertical de
precios, prevista en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011)
como un acuerdo ilegal, pero que, desde la doctrina y los principios generales del sistema
antimonopolios ecuatoriano, puede ser reconsiderada y verse exenta de la prohibicion,

siempre y cuando cumpla con determinadas condiciones juridicas y econdmicas.

Tanto en el sistema antimonopolios comunitario de la Unidn Europea como en el Derecho
Antitrust estadounidense, las concertaciones verticales y su potencial anticompetitivo han
estado sujetas a un extenso debate. El reciente desarrollo normativo de la Comision
Europea y los nuevos hitos de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en la materia —especificamente, el del caso Leegin Creative Leather Products vs PSKS
(2007)- han expuesto situaciones en que no se verifica dafio alguno por parte de
operadores econémicos concertados a nivel vertical respecto a sus precios, en contra de sus

competidores, llegando incluso a redimir ciertos beneficios macroeconémicos.

Debido a la reciente implementacion de un sistema plenamente aplicable de Derecho de
Competencia y a la corta experiencia institucional del Ecuador en la materia, resulta
necesario afinar y contextualizar las conductas que recoge la Ley, mas aun cuando se trata
de realidades econdmicas complejas, sujetas a diversas variables y modalidades, como es
el caso de la concertacion vertical de precios. Por esto, la presente investigacion tendra
como objetivo delimitar el contenido econdémico y juridico de la concertacion vertical de
precios, con el fin de precisar los criterios de analisis a implementar por los 6rganos de

control nacionales.
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Introduccion

La libre formacion de los precios es uno de los supuestos primordiales para el correcto
funcionamiento de las economias de mercado. A esto, el razonamiento juridico se ha
encargado de formular mecanismos para su proteccion, sea por medio de incentivos
econdémicos o con la implementacion medidas correctivas o sancionatorias en contra de los
particulares. Las fijaciones concertadas de precios son quizas las conductas por excelencia
reprimidas a dicho titulo, tanto asi que se encuentran sancionadas en la Seccion Primera
del Sherman Antitrust Act (1890) de la legislacion estadounidense que, junto a su
predecesor canadiense de 1889, es considerado el primer cuerpo normativo ordenado en

materia de Derecho de Antimonopolios o de Competencia.

El concierto de las voluntades de operadores econémicos competidores en un mercado con
el fin de fijar los precios bajo sus intereses particulares ha sido identificado como
perjudicial entre la unanimidad de los tratadistas: la subida injustificada de precios en
perjuicio de los consumidores, la creacion de barreras para nuevos competidores y su
potencial facilitador para la constitucién de oligopolios comerciales son los efectos
negativos asociados con los acuerdos de precios, y han servido de fundamento para

mantener prohibiciones rigidas en su contra.

La atomizacion de los operadores especializados en la distribucién dentro de los mercados
ha dado paso a consideraciones juridicas y econdmicas respecto a la competencia a nivel
vertical, en los distintos niveles de la cadena de produccion. Asi, la comunicacion entre
distribuidores y productores de un mismo bien —aun cuando se acepta como necesaria e
inevitable— puede también manifestarse en pactos relativos al precio final de venta al
publico. Si bien el criterio general sobre las fijaciones de precios ha sido tajante respecto a
su caracter anticompetitivo, las diferencias entre las relaciones verticales y horizontales
han impulsado a las legislaciones nacionales a diferenciar entre concertaciones verticales y

horizontales de precio.

La Unién Europea, con el Reglamento (UE) N o 330/2010 de la Comision de 20 de abril
de 2010, sustituyendo a su antecesor de 1999, ha incorporado un régimen especial que

busca eximir de responsabilidad a los operadores economicos que realicen determinadas



formas de concertaciones verticales, incluyendo aquellas direccionadas a fijar los precios;
esto en relacion a realidades economicas complejas, como son los sistemas de distribucion
selectiva que, en principio, ofrecen mejores resultados econémicos y mayores facilidades
para los consumidores. Todo esto bajo el presupuesto de la diferencia de las
concertaciones verticales de las horizontales, y la aceptacion de los potenciales beneficios
de las primeras.

El debate sobre la naturaleza de las concertaciones verticales de precios y sus diferencias
reales respecto a las horizontales ha alcanzado mayor relevancia en los Gltimos afios con la
sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América del caso Leegin Creative
Leather Products vs PSKS del afio 2007, en la que se supera la linea jurisprudencial
permanente por casi un siglo y se establece nuevos paradigmas que abren paso al analisis
casuistico de los efectos econémicos en de las concertaciones verticales de precios,
dejando atrés la prohibicion absoluta permanente en el tratamiento de los acuerdos

horizontales.

El antecedente normativo lejano del Derecho de Competencia Ecuatoriano se presento a
nivel comunitario en 1971, en la Decision 45 de la Comunidad Andina (entonces Pacto
Andino), con las “Normas para prevenir o corregir practicas que puedan distorsionar la
competencia dentro de la Subregion”. Posteriormente se sustituye dicha decision por la 230
de 1987, la misma que fue reemplazada en 1991 por la Decision 285 sobre las “Normas
para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por précticas
restrictivas de la libre competencia” (Barzallo Sacoto, 2013). La normativa de la
Comunidad Andina, en el afio 2005, pretendié avanzar a nivel institucional y volverse
efectiva dentro del territorio ecuatoriana con las decisiones 608 y 616 respectivamente,

pero sin mayores resultados practicos (Barzallo Sacoto, 2013).

A esto, y por la necesitad emergente del Ecuador de dar cumplimiento a sus obligaciones
internacionales para con los Estados miembros de la Comunidad Andina de Naciones, el
14 de Marzo de 2008 Rafael Correa Delgado, en calidad de Presidente constitucional,
emite el Decreto ejecutivo numero 1614 que versa sobre las “Normas de aplicacion de la
Decision 608 de la CAN”. Este instrumento normativo, en su Articulo primero, designa

como autoridad de control de la libre competencia al Ministro de Industrias vy



Productividad, y crea a la Subsecretaria de Competencia, dentro de dicho Ministerio, como
organismo de investigacion. Los Articulos 15, 16 y 17 del mencionado Decreto, no
establecen de forma clara las sanciones administrativas, sino que dejan abierta la
posibilidad al organismo de control de cuantificar los dafios y el beneficio de la conducta
calificada como anticompetitiva. Aun asi, el Derecho de Competencias ecuatoriano no tuvo

mayor relevancia social ni determin6 de forma positiva la cultura comercial.

Desde el 13 de Octubre del 2011, entra en vigencia la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado y consigo se presenta el reto a nivel institucional y
doctrinario de aplicar e interpretar las nuevas instituciones del sistema juridico de
competencias ecuatoriano. Aun con su experiencia a nivel comunitario, el Estado
ecuatoriano no ha procurado desarrollar criterios técnicos para evaluar de forma
pormenorizada conductas sancionadas a titulo de ser restrictivas para la competencia,
como es el caso de la concertacion vertical de precios. Este cuerpo normativo, a diferencia
de los anteriores, establece de forma inequivoca a la concertacion vertical de precios entre

el catadlogo de acuerdos ilegales.

Con todo, la presente disertacion toma como objetivo general determinar y desarrollar el
contenido de las circunstancias que excluirian el carcter anticompetitivo de las
concertaciones verticales de precios, esto en base a la hipotesis de que bajo determinadas
condiciones no resulta restrictiva para la competencia. En el Primer Capitulo se revisaran
las generalidades del acuerdo de precios indistintamente, sus caracteristicas, formas de
manifestacion y efectos; el Segundo Capitulo buscara aproximarse de lleno a la
concertacion vertical de precios y su situacion en el Ecuador; el Tercer Capitulo revisara
desde Derecho comparado y las posibilidades normativas presentes en la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado, y su respectivo Reglamento, las posibilidades
para excluir el caracter anticompetitivo de la concertacion vertical de precios. Finalmente,
en el Cuarto Capitulo, se desarrollaran los parametros a observarse para el analisis de los
efectos econdmicos de la concertacion vertical de precios en el marco del Derecho
ecuatoriano, para asi determinar su caracter restrictivo o benéfico y, finalmente, su

legalidad o validez juridica



Capitulo 1: La concertacion o acuerdo de precios

La economia ecuatoriana, a la luz de la Constitucion de 2008, para Marcelo Marin Sevilla
(2013), ha optado por una postura intermedia entre un acercamiento social y el libre
mercado; ya sea con matices puramente ideoldgicos —en relacion a la Carta Politica de
1998- el constituyente ecuatoriano establecio principios tendientes a la intervencion activa
en la economia. A esto, la existencia de un mercado libre e incluyente supone condiciones
para que los distintos actores de la economia participen de forma proporcional en los
beneficios de la produccidn, sin que ello implique practicas ilegitimas o desleales.

La competencia, en economia, no es un estado de rivalidad o de lucha entre los operadores
econdmicos sino que implica “una multitud de participantes, cada uno de los cuales es tan
pequefio con respecto a la totalidad del mercado que no tiene influencia significativa, ya
sea en el mercado o sobre otros competidores” (Havenan & Knopf 1967: p. 173). De esto,
se puede determinar que el contenido esencial de la anticompetitividad es la posibilidad de
uno o varios operadores econémicos de condicionar, de forma significativa, el mercado por
sus actuaciones, en perjuicio de los deméas operadores o de los consumidores. La Secretaria
Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES) en el Plan Nacional del Buen Vivir
(2013-2017), determina el desarrollo nacional, bajo el fundamento del aumento de la
produccion econémica a través de la competencia y la integracién econémica, a nivel
nacional y regional (2013, p. 77). Con esto, la intencién de la planificacion ecuatoriana
pareceria direccionarse hacia la consolidacién del sector productivo, conformando bloques
comerciales dentro del mercado mundial; esto, sin menoscabo de promover condiciones de
comerciales favorables para el mercado nacional que, ya con la Ley de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, encuentran su marco normativo de correctivos en el

Derecho de Competencia.

El precio, desde la perspectiva del consumidor, es una variable de mercado que expresa en
una cantidad monetaria el grado de necesidad y escasez que tienen los bienes y servicios.
(Restrepo, 2011). Para el ente productor, en cambio, el precio se define “por medio de la
famosa formula matematica de precio = costo unitario total + utilidad razonable”
(Restrepo, 2011: p. 11); es decir, el valor que los consumidores deben pagar por un
producto debe comprender la totalidad de costos para su produccion, asi como el beneficio



o utilidad econdmica del productor. La formacion de los precios, para Martha y Rubén
Calderon Jaramillo (1991), implica que los agentes de consumo y produccion contribuyan

con la estimacion de un precio en razon de sus intereses y expectativas econémicas.

La necesidad de un mercado competitivo no radica en ideologias, sino en la instauracion de
contrapesos econdémicos por los oferentes hacia los mismos oferentes para la formacién de
precios en observancia de las necesidades de los consumidores. Al existir diversidad de
operadores econdmicos, iguales en condiciones, la posibilidad de que uno de estos eleve
sus precios por sobre los estandares del mercado resulta absurdo, debido a que los
consumidores tienen la posibilidad de elegir el producto mas conveniente en razén a su
calidad y precio (Havenan & Knopf, 1967). Pero, en el caso de monopolios comerciales o,
especificamente, en mercados en que los oferentes se encuentran concertados en materia de
precios, la posibilidad de los consumidores para elegir se ve diezmada y queda abierta la
oportunidad para el alza de precios.

En general, la doctrina antitrust reconoce dos grupos para catalogar las practicas contrarias
a la libre competencia: las conductas concertadas o acuerdos ilegales, y los abusos de
posicion dominante (Marin Sevilla, 2013). El abuso de posicion dominante comprende los
actos de operadores econdémicos, con cuotas mayoritarias en un mercado que son
encaminados a desplazar a sus competidores, concentrando asi la demandada de forma
ilegitima (Cabanellas, 2005). De entre los abusos de posicion dominante se encuentran la
fijacion de precios predatorios y la imposicion de clausulas de exclusividad. Las conductas
concertadas, en cambio, se establecen desde “un acuerdo (...) entre rivales, comunmente

conocido como ‘cartel’, cuyo objeto es fija precios, repartir el mercado o restringir la

cantidad producida.” (Tapia, 2010: p. 117)

El Derecho ha procurado vigilar y prohibir las concertaciones de precios en razon a sus
efectos nocivos; la ciencia econdmica, en cambio, mediante politicas preventivas, ha
buscado acabar con dicho fendémeno —al menos dentro de los operadores econdémicos con
gran participacion en el mercado— que de incurrir en concertacion podrian constituirse en
oligopolio (Fellner, 1949). Todas las conductas anticompetitivas concertadas tienen
efectos, sean directos o indirectos, sobre el precio final al consumidor (Cabanellas, 2005);

pero no es sino el acuerdo de precios el que condiciona directamente dicha categoria
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econdmica, por lo cual, tanto el Derecho como la Economia han dado especial tratamiento
a su naturaleza y efectos. La fijacion concertada de precios entre los operadores
econdémicos de un mismo mercado resultaria un mecanismo tendiente a la exclusion de los
demandantes en la valorizacion econdmica de los productos (Herrero Suarez, 2011). A
esto, la necesidad de contrarrestar dichos efectos distorsionadores del sistema social de
libre mercado, dio paso a los primeros razonamientos relativos al Derecho

Antimonopolios.

Para la ciencia econdémica el problema del acuerdo de precios reside en su contraposicion
al concepto mismo de competencia, debido a que si en un mercado los oferentes fijan los
precios de forma paralela, su incidencia colectiva puede presentarse como una potestad
arbitraria para formar los precios independientemente de los consumidores. Asi también la
situacion contraria, bajo estricta l6gica de mercado solo la ley de oferta y demanda puede
propiciar precios equilibrados, con lo que las fijaciones realizadas exclusivamente por los
consumidores van a responder a sus intereses particulares y perjudicarian a sus

contrapartes (Fellner, 1949).

El Derecho de Competencia, al limitar las actuaciones de los agentes econdémicos
excluyendo précticas restrictivas y colusorias que fomenten distorsiones ilegitimas del
mercado (Barzallo Sacoto, 2013), debe procurar fomentar una cultura comercial acorde a
los valores constitucionales de la politica econdémica y comercial (Marin Sevilla, 2013).
Como cualquier disciplina juridica el Derecho Antitrust o de Competencia protege un bien
o valor juridico, que es, en concreto, el la libre competencia entre agentes econémicos. Si
entendemos a dicha libre competencia como el estado de libertad politica econémica que
permite la participacion en el mercado por parte de los agentes econdémicos (Ybar Abad,
2010), la existencia de condicionamientos, fruto de acuerdos o consorcios entre oferentes
ya ubicados en el mercado, puede representar un obstaculo para el ingreso de nuevos
oferentes que deberian enfrentarse a coaliciones con facilidades para manipular, incluso,

los precios.
En general, son dos las consecuencias que nacen de las prohibiciones del Derecho

Antitrust en contra de determinados actos: la sancién y la nulidad (Cabanellas, 2005). Méas

alld de mecanismos reparatorios y correctivos que cada ordenamiento juridico establezca,
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los operadores econémicos involucrados en acuerdos de precios —0 cualquier otra forma
anticompetitiva— determinados ilegales por las autoridades competentes son sancionados,
en tanto que sus actitudes, a mas de tener relevancia privada, lesionan a la competencia

econdmica.

La declaratoria de nulidad resulta especialmente importante en lo concerniente a las
conductas contrarias a la competencias basadas en acuerdos, debido a que estas pueden
reflejarse en clausulas contractuales que en principio determinen obligaciones reciprocas
entre las partes (Sullivan & Grimes, 2006). Asi la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, en el inciso final del Articulo 11, establece como “nulos de pleno

derecho” los acuerdos ilegales alli contenidos.

1.1. Incidencia Juridica y contenido econémico

La concertacion de precios es un fendmeno comercial que para el Derecho Antitrust o de
Competencia resulta una conducta calificada como anticompetitiva debido a que implica la
formacion del precio al consumidor desde la decision unilateral de oferentes establecidos
en un mercado (Herrero Suarez, 2011). La concertacidn, restriccion concertada o acuerdo
de precios, para Javier Cortazar Mora, es “la determinacion o determinabilidad del precio
de venta o de compra” (2011: p. 65). Este concepto especifica que la determinacion no es
sinénimo de igualar precios, sino de la fijacion del mismo; ya sea mediante férmulas de
calculo, establecimiento de precios minimos fijos o referenciales, descuentos, reembolsos,

términos y condiciones de crédito, etc.

Los paises con normativa para la defensa de la competencia suelen valorar al pacto de
precios como una forma de colusién, en razon a sus efectos nocivos en las economias de
mercado. (Cevallos Vasquez, 2001). El mismo Adam Smith, reprochando con dureza dicha
practica, expresa textualmente “Rara vez se verda juntarse los de la misma profesion u
oficio, aunque sea con motivo de diversion o de otro accidente extraordinario, que no
concluyan sus juntas y sus conversaciones en alguna combinacion o concierto contra el
beneficio comun, conviniéndose en levantar los precios de sus artefactos o mercaderias”™

(1776: pp. 223-224). Asi como Adam Smith la gran mayoria de autores modernos —
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defensores del liberalismo— rechazan toda forma de acuerdo de precios, llegando incluso a

censurar toda forma de comunicacion entre los oferentes.

La postura tradicional, que excluye toda forma de acuerdo de precios, tiene su fundamento
en el axioma del Derecho de Competencia que Alberto Rodriguez Cano (2011) identifica
como la proteccion del sistema de mercado que, bajo el ideal clasico de la competencia
perfecta, implica establecer las condiciones necesarias para que la interaccion reciproca y
la libre concurrencia entre oferentes y demandantes determine los precios. A esto,
cualquier practica entre los agentes econémicos que tenga por objeto determinar precios de
forma concertada, deformaria el sistema de mercado y UGltimamente, excluiria a los
demandantes en la formacion de los precios (Marin Sevilla, 2013), dando paso a
imposiciones arbitrarias por parte de los oferentes. Dicha postura, ha sido superada por
esfuerzos tedricos y jurisprudenciales que promueven el tratamiento diferenciado entre
concertaciones horizontales y verticales, siendo el caracter anticompetitivo de estos
ultimos circunstanciales y relativos a las finalidades especificas del acuerdo. (Cortazar
Mora, 2011).

Javier Cortazar Mora (2011) considera que el pacto o la concertaciéon de voluntades entre
los agentes econdmicos no necesariamente se expresara en escrito, debiendo Gnicamente
existir una “conjuncion de voluntades expresa o tacita” (2011: p. 59) de igualar o
determinar los precios. EI mismo autor sefiala que debido a la amplitud de forma en la que
se puede expresar el acuerdo pueden existir complicaciones en materia probatoria,
especialmente en los casos de acuerdos tacitos, en que no existe una forma univoca de
establecer la concertacion de voluntades. En cambio, en los casos de acuerdos verbales,
dependera de cada legislacion la determinacion de los mecanismos probatorios idoneos o
legitimos, que, en general, se someteran a las reglas del contrato o convenio verbal
(Sullivan & Grimes, 2006).

El acuerdo de precios —desde una perspectiva netamente economicista— puede considerarse
en razon a su formacion, siendo premeditado o espontaneo (Fellner, 1949). El acuerdo
espontaneo equivaldria a la conjuncion técita de voluntades que, sin un acuerdo formal,
determinan los precios con actitudes o estrategias similares. El premeditado, como su

nombre lo indica, requiere de planificacion previa, sea verbal o escrita. Para nuestro
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andlisis, y teniendo en cuenta la incidencia juridica de las concertaciones de precios, se
pueden diferenciar dos dimensiones para la configuracion de un acuerdo de precios: una
subjetiva y otra objetiva. La dimensién subjetiva abarca el acuerdo —como conjuncion de
voluntades— entre los agentes econdémicos. Dicho acuerdo puede expresarse de forma
escrita, verbal o t&cita y se verifica con las actitudes voluntariamente paralelas que
realizarian los agentes econémicos. La dimension objetiva, en cambio, recoge el contenido
mismo del pacto, como la voluntad de los agentes intervinientes para manipular los

precios.

Desde la Economia, el estudio de los acuerdos de precios se encuentra estrechamente
ligado con el oligopolio comercial (Ortiz Blanco, Luis; Lamadrid de Pablo, Alfonso,
2012). Este es un fendmeno que, por la existencia de pocos competidores relevantes en un
mercado, da paso a una formacién de precios bajo la perspectiva exclusiva de los
oferentes, debido a la negativa que el oligopolio impone al consumidor para elegir entre
otras marcas (Vives, 1999). Ademas se debe observar que “en un oligopolio existen ciertos
fendmenos que impiden la entrada de suficientes empresas al mercado y esto es lo que

provoca que, siendo pocas, alguna sea mayor y empiece a imponer su voluntad” (Shettino,

2002: p. 113).

Si bien el Derecho Antitrust no procura —desde la teoria— corregir el fendmeno del
oligopolio, puede interrumpir lo que Cournot (1839) llamaba la comunicacion estratégica,
que mantienen los oligopolistas para controlar los precios. Dicha tesis acerca del oligopolio
depende de la existencia de comunicacion y planificacion respecto a los precios y solo bajo

dicho presupuesto el orden sancionatorio antitrust puede intervenir.

Existen distintas configuraciones para el acuerdo de precios que se clasifican en
horizontales y verticales. El acuerdo horizontal se da entre agentes de un mismo nivel de
una cadena productiva, entre competidores directos de un mismo mercado (Cortazar Mora,
2011). Por ejemplo, dos 0 méas supermercados, dos o mas productores de textiles, etc.
Debido a que el acuerdo horizontal supone que entre contendientes directos en un mercado
exista comunicacion para efectos de la determinacion del precio, su naturaleza
anticompetitiva pareceria evidente. Las fijaciones de precios verticales, en cambio,

requieren que los agentes econdémicos concertados pertenezcan a una misma cadena
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productiva pero en distintas etapas, pudiéndose configurar entre los distintos niveles de
produccion y refinamiento de materias primas o entre los productores y los distribuidores.
Dichas formas colusorias también son conocidas como acuerdo interno o de empresa
(Cabanellas, 2005), entendida la “empresa” como una abstraccion econémica que recoge a
una linea productiva, sin importar que exista independencia patrimonial o societaria entre

los agentes intervinientes.

1.2. Concertacion Horizontal

Como ya queda expresado, el fundamento para la existencia del Derecho de Competencia
es la proteccion del sistema de mercado, entendido como la libre concurrencia entre oferta
y demanda para la formacién de los precios (Rodriguez Cano, 2011). Dicho esquema
determina la participacion de los consumidores en la valorizacién econdmica de los
productos segun sus expectativas, necesidades y, sobre todo, capacidad adquisitiva. De
existir acuerdos entre los oferentes que fijen precios, independientemente de la demanda,
el efecto seria desventajoso para las economias particulares de los consumidores que

deberian asumir precios fijados sin consideracién de su situacion econdémica

Si bien toda conducta anticompetitiva —sea concertada o unilateral— tiende a tener efectos,
directos o indirectos sobre los precios (Cabanellas, 2005), la fijacién de precios por parte
de agentes economicos competidores entre si es, quizas, la conducta que de forma mas
puntual y relevante afecta a la formacion de precios; ya que implica el voluntario
establecimiento o unificaciéon de precios con el fin de incrementar su beneficio,

desconsiderando potenciales perjuicios hacia los consumidores.

Un mercado sumido bajo acuerdos horizontales relativos al precio se detecta
particularmente en la afectacion a los competidores no concertados, en el acceso al
mercado de nuevos competidores y en la capacidad de eleccion de los consumidores
(Fellner, 1949). La doctrina reconoce tres efectos que en sintesis expresan el caracter
anticompetitivo en las concertaciones de precios: incremento injustificado de precios;
cierre del mercado a competidores nuevos o potenciales y, la facilitacion para el

establecimiento de oligopolios comerciales (Herrero Suarez, 2011).
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Sobre el cierre del mercado a competidores nuevos o potenciales: como ya quedo

expresado, la finalidad clasica del Derecho de Competencia es proteger el sistema de
mercado (Ybar Abad, 2010); a esto, la existencia de precios bajos, concertados por los
agentes economicos actuales en un mercado, puede servir para crear condiciones de
imposibles para nuevos oferentes que no podrian hacer frente a las economias de escala de
los competidores concertados con més tiempo en el mercado y mayor disposicion de

recursos.

Sobre la facilitacion para el establecimiento de oligopolios comerciales: ligado

esencialmente al cierre del mercado a competidores nuevos potenciales. Con la
imposibilidad de ingreso de nuevos competidores y el desplazamiento de los no
concertados, el mercado se constituiria exclusivamente en razon a los oferentes

favorecidos por el acuerdo (Fellner, 1949).

Sobre el incremento injustificado de precios: al encontrarnos ante una concertacion

horizontal, el aumento injustificado de los beneficios se plasma a través del alza de precios
por los oferentes concertados a cargo de los consumidores (Herrero Suarez, 2011). Sea
cual sea el mecanismo, las fijaciones horizontales de precios, asi como cualquier otra
conducta calificada de anticompetitiva, pretende aumentar los margenes de ganancia de los
operadores involucrados. Desde el momento que competidores de un mismo mercado
deciden unificar o predeterminar sus precios, al no estar cambiando de ninguna forma el
producto o aumentando la produccion, su finalidad es extraer méas del consumidor

ofreciendo lo mismo (Cabanellas, 2005).

Los anteriores efectos anticompetitivos se entienden como perjuicios particulares del
acuerdo horizontal, debido a que se enfocan en los demas oferentes no concertados y en los
consumidores. A esto, los perjuicios macroecondémicos se configuran en relacion a la
naturaleza misma del mercado que procura la asignacion del precio de cada producto segun
las necesidades de la sociedad y la capacidad que esta tiene de satisfacerlas. Sea que la
politica opere como ente para la vigilancia en la formacion del precio, son las relaciones
entre particulares, la produccion y el consumo, las que determinan el valor monetario de
cada bien o servicio (Parkin & Esquivel, 2006). En el caso que existan estructuras

coordinadas entre los agentes de produccién para fijar el precio el sistema de precios no
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reflejaria la realidad economica, lo que acarrearia un agotamiento de la capacidad
adquisitiva de los consumidores que puede dar lugar a estados de recesion econdémica
(Moffatt, 2014)

En general, la distintos sistemas de Derecho de Competencia han procurado combatir la
fijacion horizontal de precios. En Estados Unidos de América, con el Sherman Antitrust
Act, el prohibicionismo relativo a los acuerdos de precios horizontales ha sido terminante.
A lo largo del siglo XX, la fijacion concertada de precios en el Common Law se identificd
como una practica anticompetitiva per se, siempre ilegitima indiferentemente de las
circunstancias. (Herrero Suarez, 2011). El criterio per se, es aquel que determina ciertas
practicas o conductas como anticompetitivas por su naturaleza misma, resultando ilegales
de pleno Derecho, sin consideracion de sus efectos negativos, intencion ni causas (Marin
Sevilla, 2013). Esto, atendiendo a la gravedad y dificil excusa que supone el pacto
horizontal de precios.

Si bien el juzgamiento de toda conducta anticompetitiva deberia considerar sus efectos
reales en el mercado, en funcion de los fines especificos del Derecho de Competencia
(proteccion del sistema de mercado); pero, en el caso de los acuerdos de precios
horizontales, dentro del sistema juridico estadounidense, la afectacion a la libre
competencia resulta evidente (Cabanellas, 2005), ya que su Unica finalidad es el aumento
de precios al consumidor, maximizando asi los beneficios de los oferentes concertados sin

que medie ninguna mejora al producto o al proceso productivo.

En el Derecho Comunitario Europeo, bajo el Articulo 101 de la version consolidad del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el acuerdo de precios horizontal es
considerado como la figura principal de las practicas llamadas “de cartel”. La norma
europea explicita las modalidades de acuerdo de precios, reconociendo como
anticompetitivos los codigos o lineamientos empresariales que tengan incidencia directa o
indirecta en la determinacion de los precios, los mecanismos concertados para calcular
margenes de comercializacion e, incluso, la organizacion conjunta de sistemas para la

estabilizacion de precios (Cabanellas, 2005).
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En el Ecuador la postura respecto a las concertaciones horizontales es clara en lo que a su
caracter anticompetitivo se refiere. EI Articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, en su primer numeral, establece a la fijacion concertada o
manipulacion de precios como una de las conductas pertenecientes al listado de los

acuerdos o practicas prohibidas:

1. Fijar de manera concertada o manipular precios, tasas de interés, tarifas,
descuentos, u otras condiciones comerciales o de transaccion, o intercambiar

informacion con el mismo objeto o efecto.

La norma citada considera como formas de distorsion los distintos mecanismos para la
manipulacion del precio. Esto concuerda con la doctrina, en tanto no se limita a la fijacion
de precios al simple establecimiento de una cantidad nominal, sino que reconoce otras
formas mas sofisticadas que podrian cumplir la funcién de determinar intencionalmente el

precio por parte de los oferentes.

1.3. Generalidades sobre la Concertacion vertical

Los nuevos paradigmas econémicos establecen a la division del trabajo y la multiplicidad
de momentos que agregan valor al producto final como la regla general en los procesos de
produccién. Asi, la existencia de distintos operadores econdmicos hasta el momento de la
comercializacion del producto se vuelve cada vez mas comun en las economias de
mercado. La distribucion como un eslabon independiente de la cadena de produccidn, con
complejidades y caracteres diferenciados, obliga al derecho a prever ilicitos antitrust de

orden vertical, entre agentes pertenecientes a una misma linea de produccion (Rojas, 2010)

La concertacion vertical de precios es el resultado del acuerdo entre productores, de
materias primas o de refinamiento, y los distribuidores, para la fijacion del precio a la
venta del producto final. Asi, puede haber una fijacion vertical de precios entre el
productor de harina (productor de materia prima) y las panaderias (productor de
refinamiento) y los supermercados (agentes de distribucion). Sobre el acuerdo de precios
vertical Alberto Zuleta Londofio (2011) considera a las relaciones entre los agentes
econdémicos con el objeto de fijar los precios de la compra del producto y de su
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distribucion efectiva en el mercado. A esto, la concertacion vertical de precios es también
identificada como “de reventa” o “retail” debido a que entre los agentes intervinientes
estan aquellos no comercializadores, digase productores, Yy su relacion con el precio al
consumidor es indirecta, siendo los distribuidores los que adquieren los productos para su

posterior “reventa” al publico (Zuleta Londofo. 2011).

En general, cuando los agentes econdmicos pertenecen a una misma linea de produccién
que agrega valor a un mismo producto final y las actividades que realizan se encuentran
coordinadas, de forma consciente y paralela, con el fin direccionar los precios, se
configuraria la concertacion vertical (Cortazar Mora, 2011). Esta es una modalidad de
acuerdo de precios entre agentes productores y distribuidores en que se fija un precio

maximo, minimo o simplemente se encuentra predeterminado.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, con el caso Leegin Creative Leather Products vs
PSKS (2007), diferencié las concertaciones de precios verticales (entre los agentes de una
misma cadena de produccion) y las horizontales (realizadas entre competidores directos en
un mismo mercado relevante); para efectos de su tratamiento legal, declarando que la
ilegitimidad absoluta de la concertacion vertical de precios es cuestionable y que su
naturaleza anticompetitiva, al igual que los demés acuerdos verticales diferentes a los de
precios, es circunstancial (Cortdzar Mora, 2011). Superando asi un precedente
jurisprudencial de casi cien afios de antigiiedad, Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park &
Sons Co (1911).

Para la legislacion comunitaria de la Union Europea la cuestion de las concertaciones
verticales es especialmente relevante, al punto de la Comision Europea en 1999 emitid su
Reglamento n® 2790/1999, posteriormente sustituido en 2010, que detalla un régimen
especialisimo de exenciones para los acuerdos verticales, entre estos el de precios. Esto,
debido a ciertas situaciones econdmicas que atomizaron la existencia de acuerdos
verticales, principalmente el aumento de implementacion de redes de distribucion

selectiva.

Por distribucion selectiva se entiende a los procesos de difusion de bienes o servicios que

limitan el nimero de locales de venta al publico o casas comerciales, asegurando garantias
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especiales, servicios técnicos postventa a cargo de los distribuidores minoristas; lo cual
justifica precios superiores en relacion a los demés competidores. La distribucion selectiva
es comun en los mercados de automoviles, cosmética y relojeria (Marketing Publishing
Center, 1991). La distribucién selectiva puede ser cualitativa o cuantitativa. Es cualitativa
cuando los criterios para la aceptacion de nuevos distribuidores se rigen bajo parametros
objetivos; sean técnicos, infraestructurales o de capital, los aspectos que debe cumplir el
distribuidor para ser abastecido por el productor estan direccionados a garantizar los

beneficios que esperan los consumidores por la naturaleza del producto (Creus, 2006).

La distribucion selectiva cuantitativa, en cambio, no contiene criterios de seleccion
tendientes a la calidad del producto sino que observa estrategias comerciales directamente
encaminadas al control directo por parte del productor respecto al niUmero de distribuidores
autorizados en determinadas zonas geogréaficas, o respecto a la cantidad de bienes que
efectivamente pueden ser comercializados (Creus, 2006). Debido a la posicién de poder
que tienen los productores en los sistemas de distribucion selectiva, el derecho de
competencia europeo optd por dar rigidez a la posibilidad de celebracion de acuerdos

verticales.

Marcelo Marin Sevilla (2013), en sus comentarios respecto a los acuerdos anticompetitivos
contemplados en la Art. 11 de la Ley de Regulacién y Control del Poder de Mercado,
considera que el pacto de precios de reventa puede ser justificable desde una perspectiva
de eficiencia econdmica, cuando éste permite la provision de servicios de pre y post venta.
También, desde una perspectiva apegada a lo juridico, la concertacion de precios vertical
resulta circunstancialmente anticompetitiva debido a que los agentes intervinientes no se
encuentran dentro de un mismo mercado relevante ni son competidores entre si, lo que
diversifica sus resultados, volviendo absurdo el prohibicionismo absoluto. (Montt &
Nehme, 2010).

Una de las virtudes potenciales del acuerdo vertical de precios es que pueden propiciar la
participacion de los productores, y los otros agentes intervinientes en las etapas previas a la
distribucion, en la formacion de los precios. Los agentes de distribucién se comunican
directamente con los demandantes y, finalmente, determinan los precios (Montt & Nehme,

2010). Con la posibilidad de que los agentes productores participen a través de pactos con
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los distribuidores en la determinacion del precio a la venta o reventa, podria facilitarse la
eficiencia en la formacion de precios, que contendra las expectativas de todos los agentes
intervinientes, reflejando asi la situacion real de las cadenas productivas y excluyendo
posibles tergiversaciones por parte de los agentes de distribucién. Aunque lo expuesto
parezca responder a una légica publica y a ideales politicos concretos, segin Nicol&s Rojas
Covarrubias (2010), las restricciones que devienen de acuerdos verticales, cuando son
impuestas por los productores, por regla general, se alinean a los intereses de los

consumidores y, en efecto, dan por resultado mayor eficiencia econémica.

Si bien la fijacion de precios de reventa pareceria, a primera vista, una practica inofensiva
a la libre competencia, puede propiciar abusos en la formacion del precio final al
consumidor, especificamente en los casos de precios minimos que perjudican a los
consumidores en tanto limitan su posibilidad de llegar a pagar menos por el producto
(Zuleta Londono. 2011). En el caso Albrecht v. The Herald Co. 390 U.S. 145 (1968),
conocido y resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, se tratd una
situacion de precio maximo para la venta de periodicos en que se evidenciaban efectos
negativos hacia el consumidor, debido a que la fijacion de un precio tope muy bajo acaba
con la posibilidad del distribuidor pueda suministrar servicios adicionales que el
consumidor puede desear y por los que puede estar dispuesto a pagar, independientemente

del precio del producto principal.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano la postura genérica respecto a la naturaleza
anticompetitiva de las conductas, alejdndose absolutamente de un criterio de mera accion o
per se, se encuentra en el Articulo 4 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado, consagrando el criterio general de evaluacion que impone
la obligacion de las autoridades de considerar el contenido y los efectos econdmicos reales
de las conductas o situaciones juzgadas, sin que puedan utilizarse formulas presuntivas
para el juzgamiento de las conductas. Dicho criterio serad desarrollado en la parte pertinente

de esta investigacion
La Ley también prevé un sistema de exenciones que legitima las conductas concertadas

tendientes a mejorar los procesos productivos, siempre que estas permitan la participacion

de sus beneficios a los consumidores de forma equitativa y determine el cierre del mercado
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para otros competidores. Sobre el sistema de exenciones se realizara un andlisis a

profundidad en el Capitulo Tercero de la presente investigacion.

A modo de conclusion, la diferencia conceptual entre el pacto horizontal y el vertical
radica en los agentes intervinientes, ya que el supuesto general para que el pacto de precios
sea anticompetitivo es que, actual o potencialmente, desplace a los competidores no
concertados y exista una alza injustificada de precios al consumidor. Ya en el Ecuador,
debido a la existencia del régimen de exenciones del Articulo 12 de la Ley Organica de
Regulaciéon y Control del Poder de Mercado, y el criterio general de evaluacion del
Articulo 4 de su Reglamento, la condicion inicial de ilegalidad del acuerdo vertical de

precio se vera reconsiderado e, incluso, replanteado.

1.4. Mercado Relevante

Para realizar cualquier analisis sobre ilicitos del Derecho de Competencia —sean conductas
concertadas o0 abusos de posicion dominante— resulta indispensable dilucidar el norte que
permita realizar una medicion fiable de los efectos que el actuar de los agentes econdmicos
implica a la libre competencia. De ahi la necesidad del concepto de mercado relevante,
abstraccion que permite determinar la cantidad de oferentes, asi como el alcance de la

participacion de cada uno de estos en el mercado (Cerda, 2010).

La determinacién del mercado relevante no es sino un momento previo para cualquier
consideracion entorno a los efectos anticompetitivos de conductas calificadas por el
Derecho de Competencia. Permite dilucidar los limites en que los operadores econémicos
ejercen presion competitiva entre si (Cabanellas, 2005). En el Derecho Ecuatoriano, la Ley
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, establece la obligacion del ente regulador
de la libre competencia —la Superintendencia de Regulacion y Control de Poder de
Mercado— de delimitar el mercado relevante para cada caso sujeto a su conocimiento, lo
que afirma al mercado relevante como “marco de referencia para un andlisis de

competencia” (Cerda, 2010, p. 9).

Tanto en el Derecho Comparado, como en ordenamiento juridico ecuatoriano, son dos las

dimensiones del mercado relevante: el mercado del producto y el mercado geografico.
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La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en su Articulo 5,
considera dentro del mercado del producto al “bien o servicio de la conducta investigada y
a sus sustitutos”. La sustitucion de un bien o servicio, desde la Econdmica, se da cuando
las preferencias de los consumidores, costos y el uso proyectado de un bien o servicio,
puede ser sustituido por otro, asi no tengan caracteristicas absolutamente andlogas
(Spencer, 1993). En sintesis, se debe entender que la dimensién o mercado de referencia
del producto engloba, tanto los productos de distintas marcas pero de similares
caracteristicas, como aquellos que, si bien no son similares, pueden ser usados para fines

paralelos o sirven para satisfacer una misma necesidad.

Felipe Cerda Becker diferencia la sustituibilidad segiin “I) (...) los usos y caracteristicas
de los productos, Ill) preferencias del consumidor y motivacion para la demanda del
producto, 111) elasticidad de la demanda, V) elasticidad cruzada de la demanda” (2010: p.
12). Todas estas posibilidades de motivacion para la sustitucién, deben considerarse para la
determinacion del mercado de producto, sin caer en formas rigidas y en atencion al
principio de primacia de la realidad, contemplado en el Articulo 3 de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado

La dimensién o mercado geografico es la zona o limite espacial en que los operadores
econdmicos se encuentran ofertando y comercializando sus productos a los consumidores.
La Comision Europea —en su comunicado respecto al mercado relevante— establece al
mercado o referencia geografica como “la zona en la que las empresas afectadas
desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de los servicios de
referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y
que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a que
las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a
aquéllas” (EUR-Lex, 1997)

La Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, considera al mercado
geografico segun las fuentes de aprovisionamiento en consideracion de los costos en que
los consumidores deberian incurrir para acceder al producto ofertado; prevaleciendo la

eficiencia de las transacciones, como criterio para definir un mercado geografico (Marin
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Sevilla, 2013). Asi el mercado geogréafico de los productos no se encuentra limitado por
divisiones territoriales de origen politico, sino por las facilidades econdmicas que existan
para el acceso de los productos por lo que, a modo de ejemplo, en zonas fronterizas puede
resultar igual o méas conveniente para un industrial adquirir sus insumos en la nacion
extranjera que del productor local, sea por diferencias cambiarias, facilidades

transaccionales e, incluso, costos de transporte.

Tanto la dimension del producto como geografica comprenden un mismo concepto de
mercado relevante, por lo cual su estudio y aplicacion a controversias no puede ser aislada
(Montt & Nehme, 2010). En un mercado donde existan operadores econdmicos
encontrados en la misma zona geografica donde despliegan su giro de negocios, se
requiere necesariamente que sean también competidores por sus productos, de no ser asi,
sus ofertas simplemente compartirian un mismo espacio, pero serian indiferentes entre si.
Asi también, los productores que ofertando bienes o servicios de caracteristicas andlogas se

encuentran aislados en razon de su referencia geogréafica, no serian competidores entre si.

1.4.1. Determinacion del Mercado Relevante en las concertaciones verticales de precios

Para el conocimiento de las concertaciones de precios —asi como para cualquier otra
actividad ilegal para el ordenamiento juridico antitrust— los entes vigilantes de la libre
competencia deben realizar la determinacién del particular mercado relevante, para asi
determinar los efectos reales de dicho pacto y, especialmente, para verificar los elementos

constitutivos del mismo.

Como ya se ha revisado, el pacto de precios supone la existencia de agentes econdmicos
que sean competidores directos en un mercado, en el caso del pacto horizontal, o que
correspondan a un mismo proceso 0 cadena productiva, cuando el pacto es vertical
(Cortazar Mora, 2011). EI marco referencial del producto y geografico resulta
indispensable para poder verificar si los agentes concertados se podrian o no considerar

como competidores directos.

En el caso de las conductas que se refieran a relaciones verticales la situacién acarrea

mayor complejidad. Al incurrir varios operadores econémicos dentro de un mismo proceso

24



productivo, la referencia geogréfica y del producto no resultaria suficiente para verificar
los presupuestos esenciales que hacen a un pacto ser vertical. Por esto, la doctrina ha
considerado en los procesos en que se requiera rastrear a los distintos agentes
intervinientes en un mismo proceso productivo la determinacion de los mercados “aguas

arriba y aguas abajo” (Cerda, 2010, p. 18)

Por mercado aguas arriba se entiende a los eslabones que conforman la produccion de un
determinado bien o servicio, aquellos proveedores de materias primas o industrializadores
de productos finales (InfoLEG Gobierno de Argentina, 2001). EI mercado aguas abajo, en
cambio, se enmarca en los distribuidores y comercializadores dentro de un proceso
productivo (Cerda, 2010). La referencia de estos conceptos para la determinacion de un
mercado relevante, se da en analogia al caudal de un rio: los procesos productivos, las
aguas arribas, provén del flujo de productos para que los distribuidores, de aguas abajo, los
esparzan dentro del nicho de mercado especifico. Es también comun en la préctica del
Derecho Antitrust que se utilice el concepto de mercado aguas arriba para identificar a los
momentos de produccidon “anteriores”, respecto la actuacion de un determinado operador
econdmico (Cabanellas, 2005). Asi, en relacion al productor de pan, su mercado “aguas

arriba” son sus proveedores de insumos (harina, leche, levadura, etc.).

Para determinar “la verticalidad” de un acuerdo de precios no se pueden evadir los
conceptos de mercado aguas arriba y aguas abajo, si se tiene en cuenta que sus agentes
intervinientes deben pertenecer a una misma cadena productiva. A esto, cabe sefialar, que
en el pacto vertical —asi como en los demé&s acuerdos contrarios a la competencia— el
mercado relevante del producto y el geografico cumplen la funcién de verificar el alcance
de la oferta de los operadores econdmicos concertados, lo que también permite estimar a

los potenciales afectados por sus efectos restrictivos (Montt & Nehme, 2010).
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Capitulo 2: La concertacion vertical de precios

La concertacion vertical de precios es la actividad voluntariamente paralela de operadores
econdémicos pertenecientes a una misma cadena de produccion para fijar unilateralmente
los precios de su producto final. Es conocida también como concertacion interna, de
empresa 0 de marca, debido a que los operadores econémicos intervinientes conforman un
mismo proceso de produccion para dar como fruto un mismo bien a comercializarse
(Cabanellas, 2005). La forma mas comun -y que sera el enfoque de la presente
investigacion— es aquella que se configura entre agentes productores o refinadores y los
distribuidores o revendedores, debido a que son estos ultimos los que finalmente
determinan el precio de venta al publico de los bienes y servicios. También se entienden
como concertaciones verticales a aquellas realizadas entre los distribuidores mayoristas y

los minoristas (Cortadzar Mora, 2011)

En general, la naturaleza de la fijacion vertical de precios no ha sido definida con exactitud
por las leyes nacionales antimonopolios, sino que se trata de una clasificacion producto de
la experiencia comercial moderna (Cortdzar Mora, 2011). La guia de la Unién Europea
sobre restricciones verticales (2000) las define como “los acuerdos o précticas
concertadas, suscritos entre dos 0 mas empresas que operen, a efectos del acuerdo, en
planos distintos de la cadena de produccién o distribucién y que se refieran a las
condiciones en que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o

servicios”

El elemento clave para identificar a la “verticalidad” del acuerdo de precios es la
pertenencia de sus agentes a una misma cadena de produccién. La cadena de produccién
recoge todas las actividades econdmicas direccionadas a la extraccion e industrializacion
de un bien y a su respectiva distribucion al publico que son realizadas por distintos
operadores econdémicos (Parkin & Esquivel, 2006). La cadena de produccion contempla
también a los agentes de distribucion que comercializan y prestan las facilidades a los
compradores para el efectivo consumo del bien ofertado (Delelaux, 1982). Es importante
sefialar que es posible, y comun en los tiempos actuales, que las caracteristicas de agente
de produccién y de distribucion se rednan en un mismo operador econémico (Delelaux,

1982). Es decir, que una misma unidad empresarial o agente econémico cree, ensamble o
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refine el producto y, a su vez, se encargue de presentarlo a la venta al publico y facilite las
transacciones. Dicho fendmeno no sera tratado sino como mera referencia, debido a que la
presente investigacion, al tratarse de una forma especifica de conducta concertada o

acuerdo prohibido, requiere de la existencia de dos 0 mas operadores economicos.

Historicamente, el acuerdo vertical no aparece de forma independiente de otros actos
anticompetitivos 0 monopolizadores del mercado, sino que deviene de la regla general
relativa a los acuerdos horizontales (Montt & Nehme, 2010). EIl antecedente remoto del
reconocimiento de acuerdos verticales, dentro de la actividad jurisdiccional, se da en el
Derecho Ingles, con el caso Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd vs Selfridge & Co Ltd (1915),
en el que un productor de llantas(Dunlop), procurando que el precio de sus productos en el
mercado se mantenga independientemente de la competencia, establecio fijaciones
periodicas con su distribuidor (Selfridge), debiendo este Gltimo indemnizar a Dunlop si
llegase a vender el producto a un precio inferior al recomendado. A esto, la decision
tomada por el érgano jurisdiccional fue declarar la ilegalidad de dicho acuerdo por

condicionar de forma injustificada econdmicamente los precios a un minimo.

Aunque dicho antecedente tiene un contenido comercial, éste sentd precedente en el
Derecho Inglés respecto a la legalidad del acuerdo vertical, mas alld de sus efectos
anticompetitivos. Pero, no es hasta el afio 1911, con la resolucion de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Ameérica a la luz del Sherman Antitrust Act, con lugar al caso Dr.
Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., en que se determina a la fijacion de precios
vertical como una conducta ilegal, de efectos anticompetitivos intrinsecos y necesarios, al

igual que el pacto de precios horizontal.

Desde la resolucién del caso Leegin Creative Leather Products vs PSKS (2007) por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, la consideracion de la ilegalidad de la concertacion
vertical de precios, es superada para ya no estipularse bajo prohibicién absoluta, propia de
los acuerdos horizontales, y se optd por el analisis del impacto econémico causado por el
acuerdo en el caso especifico (Cortazar Mora, 2011). Si bien en su génesis todos los pactos
relacionados con la formaciéon de los precios fueron considerados anticompetitivos e
injustificables, los avances tecnoldgicos, las posibilidades de control y los mecanismos

probatorios actuales permitieron a los magistrados norteamericanos superar el
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prohibicionismo absoluto, especialmente en lo que a acuerdos verticales se refiere (Herrero
Suérez, 2011).

La concertacion vertical se presenta como una conducta aun mas dificil de probarse que las
concertaciones horizontales. Si bien sus formas tacita y verbal suponen el mismo grado de
complejidad, las relaciones que de por si mantienen los agentes de produccion con los
agentes de distribucion, hace obligatorio preguntarse sobre cuales son los acuerdos que
especificamente son prohibidos. Teniendo en cuenta que la pertenencia de los agentes a
una misma cadena de produccion supone su comunicacion, siguiendo el esquema general
de los acuerdos relativos al precio, la clave de la anticompetitividad de las fijaciones
verticales se verifica en el condicionamiento que presenten a la formacién de los precios
sea indiferente a la situacion del mercado, a los demas competidores o a los consumidores
(Rojas, 2010).

En términos estrictamente normativos, para la descripcién de la fijacion vertical de precios
como conducta ilegal no existen consensos a nivel internacional. En el sistema
norteamericano su contenido se delimita por la prohibicién general respecto al pacto de
precios de la primera seccion del Sherman Antitrust Act (1890), sea horizontal o vertical,
existiendo diferencias respecto a su consideracion ya en la Administracion de Justicia. En
la Union Europea, bajo el esquema del articulo 101 de su Tratado de Funcionamiento, la
férmula ocupada adquiere mayor especificidad debido a que expresamente sefiala a las

fijaciones de “compra o de venta” como prohibidas.

En Ecuador, a la luz de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, la
situacion de las concertaciones de precios verticales es bastante clara. En su Articulo 11
numeral 17, la Ley, reconoce a la “fijacion concertada e injustificada de precios de
reventa” como acuerdos ilegales. Como ya ha quedado sefialado, la reventa indica el
contenido mismo de las relaciones econémicas de los operadores de una misma linea de
produccién: la enajenacion que el productor realiza a favor de los distribuidores, es el
momento en el que puede tener lugar la concertacion vertical (Montt & Nehme, 2010). De
no existir dicho momento de intercambio entre los agentes de una misma linea de

produccidn, no puede existir pacto alguno.
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El atributo esencial de las normas del Derecho Antitrust es su caracter preventivo y, para
ello, se requiere de normas claras y de descripciones precisas respecto a las conductas
calificadas de anticompetitivas (Ortiz Baquero, 2011). A diferencia de las concertaciones
horizontales, el acuerdo vertical se enmarca dentro de relaciones economicas
transaccionales de compra y venta que sirven a la intermediacion econdémica. Por lo cual, y
a nuestro parecer, la implementacion de condiciones normativas genéricas y conceptos
imprecisos como “reventa”, “compra” y demas enunciados que de forma indirecta hagan
referencia a la verticalidad de los acuerdos, es una innecesaria imprecision juridica que

puede dar paso a indebidas interpretaciones.

2.1. Contenido y caracteristicas juridicas

Desde el Derecho Antitrust, las fijaciones verticales de precios corresponden a la categoria
acuerdo ilicito o conductas concertadas anticompetitivas. Aun cuando las condiciones
formales para su juzgamiento dependeran de cada ordenamiento juridico, la doctrina, desde
distintos acercamientos, identifica ciertas caracteristicas de la fijacion vertical de precios

que pueden establecerse en los siguientes términos:

Es una conducta de orden colusorio: la fijacion vertical implica el pacto o acuerdo previo
entre operadores econdmicos. Como ya se ha expresado, el acuerdo puede ser verbal,
escrito o simplemente tacito, cuando los oferentes coordinan de forma individual pero
consiente su proceder. Ya en Derecho Civil y Mercantil, el término colusion sugiere la
reunion de personas, sea naturales o juridicas, para beneficiarse en perjuicio de terceros
(Pothier, 2007), lo que trasladandose al Derecho de Competencias conformaria a los
terceros afectados dentro del libre mercado, compuesto por los demas competidores y los

consumidores (Delelaux, 1982).

Se configura entre agentes pertenecientes a una misma cadena de produccion: para que se

pueda hablar de una concertacion vertical, los agentes que en ella intervengan o pretendan
intervenir deben pertenecer a una misma marca. Para estos efectos la palabra “marca” no
alude a su acepcion en materia de propiedad intelectual, sino a su contenido econémico,
entendido como la referencia al producto final, a todos los procesos que lo componen y

gue han agregado valor hasta antes de su consumo (Cabanellas, 2005)
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Su finalidad es la manipulacién del precio: como consta en el Primer Capitulo de la

presente investigacion, en lo relativo a las generalidades sobre el acuerdo de precios, el
objetivo esencial de los operadores economicos concertados es determinar el precio final al
consumidor, segun sus expectativas particulares como oferentes, sea mediante formulas de
calculo, fijacion de precios minimos o méaximos, descuentos, reembolsos, términos y
condiciones de credito que influyan en lo que finalmente pagarian los demandantes por el
producto (Cortazar Mora, 2011)

Del caracter colusorio de la concertacién vertical, y de su incidencia en la formacién del
precio, se puede determinar que su contenido “antijuridico”, y su naturaleza definitoria,
reside en el acto de agentes intervinientes en la produccion de un mismo producto, para
manipular los precios sincronizando y/o repartiendo el beneficio que de ello provenga, esto
sin perjuicio de intereses no inmediatos como el desplazamiento de terceros competidores,

dando paso a la consecucion de un mercado oligopdlico.

La ciencia econdmica, en consideracion de la estrecha relacion que puede haber entre el
acuerdo de precios vertical y el oligopolio comercial, configuro el concepto de “oligopolio
colusivo” como aquel que aparece y se mantiene por medio de la coordinacion ‘amistosa’
entre los operadores econdmicos (Fuentes & Matinez, 2001). Como ya menciona Macario
Shettino, en relacion al oligopolio comercial: “cuando los miembros de un mercado
oligopdlico se ponen de acuerdo para fijar la politica de precios, se dice que hay colusion.
Este término designa una coordinacion de actividades en perjuicio de terceros” (Shettino,
2002: p. 113)

El elemento colusorio alude a la ilegalidad misma del acuerdo, independientemente de su
forma. La prohibicion de la colusion, desde su contenido civil, no solo favorece a la
colectividad o a la generalidad de competidores de un mercado, sino que implica la nulidad
de acuerdos comerciales que formalmente sean de conformes a la Ley, pero recojan efectos
ilegitimos o contrarios al orden publico (Santos Ballesteros, 2006). La tergiversacion del
precio en perjuicio a terceros expone el dafio potencial implicito en la concertacion vertical

de precios y, en definitiva, su relevancia para el Derecho de Competencia.
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Si bien el Derecho —como criterio de lo justo— pareceria tener que optar por una postura o
lineamiento politico-econémico para considerar aquello que resulta lesivo para la
economia (Cooter & Ulen, 2009), la doctrina antitrust o de competencia ha alcanzado
cierto nivel de independencia del razonamiento politico, llegando al axioma que, en las
economias de mercado existe la necesidad de condiciones o limitantes de orden puablico
para garantizar la libre concurrencia de oferentes y demandantes. A esto, en Economias
tendientes al intervencionismo economico a través de la constitucién de monopolios

legales, el rol del Derecho de competencia se veria menoscabado e, incluso, inoficioso.

Aunque la comunicacién entre los eslabones del proceso productivo parezca indispensable,
las normas juridicas que tipifican y reprimen el acuerdo de precios buscan mantener la
comercializacion de productos dentro de los estandares legitimos del mercado segun las
condiciones de los deméas oferentes y en consideracién de las expectativas de los
demandantes, esto teniendo en cuenta la existencia de un estado de competencia que no
implique la extraccion injustificada del excedente del consumidor, debido a la posibilidad

que estos tengan para elegir otras ofertas (Havenan & Knopf, 1967).

2.2. Formas de manifestacion

No existen formulas fijas o condiciones necesarias para que un pacto de precios sea 0 no
anticompetitivo, sino sus efectos reales en el mercado (Cortazar Mora, 2011). De hecho,
detrds de las actividades colusorias existen estructuras complejas, que responden a las
circunstancias emergentes de cada sociedad, para maximizar el lucro ilicito que pretenden
obtener los operadores econdémicos concertados (USlegal, 2003). A esto, el pacto de
precios se considera segun la realidad que éste busca, siendo la imposicion de minimos o
maximos para la comercializacién. Por precio minimo se entiende al precio mas bajo para
la venta de un producto; el precio maximo, en cambio, es el tope o limite al que puede

llegar el precio de comercializacion (Calderon, Martha & Calderon, Rubén, 1991).

Aungue sea probable que el convenio ilicito estipule la unificacién o la imposicion de
precios fijos, esto pareceria especialmente dificil en las concertaciones verticales, que
implican procesos intermedios de distribucion que, en definitiva, agregan valor y estan

sujetos a variables particulares. Desde la politica econdmica, el precio fijado solo puede
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cumplir con la funcién de limite (precio méximo) o punto de partida (precio minimo). En
general la fijacion de un precio estdtico pretende finalmente o garantizar una ganancia
minima en la venta o limitar alzas de precios por parte de los intermediaros (Shettino,
2002).

2.2.1. Fijacion de precio maximo.

Los Estados, con el afan de garantizar el acceso de ciertos productos que por su naturaleza
resultan basicos e indispensables, suelen implementar politicas tendientes a la fijacion de
precios maximos. El precio maximo, desde la esfera de la politica publica, es una
herramienta para que en tiempos de guerras, desastres naturales o cualquier otro
acontecimiento que suponga desequilibrio en el flujo de la economia, se mantenga el

consumo sin perjudicar a la poblacion (Krugman & Wells, 2007).

Dichas fijaciones “estatales” de precios méaximos deben, por principio, determinar un
limite inferior a los estandares de mercado; es decir, que si el precio de un kilo de tomates
se cotiza en el mercado en un valor de “2”, la fijacion pretendera reducir ese precio a un
“1.9” o cantidades inferiores. Si no se cumple dicho esquema —si el precio fijado es
superior al que existe en el mercado— la fijacion no tendria incidencia en la realidad
econdémica (Krugman & Wells, 2007). Asi, de llegarse a establecer como tope para la
comercializacion de cada unidad en un valor de “4”, cuando en ese momento su cotizacion

en el mercado no supera el “1.5”, el limite de precio maximo seria inoficioso.

El precio maximo —independientemente de ser una medida de politica econémica— sirve
también de concepto para una de las funciones que operan entre los consumidores,
identificada como el limite “(...) por encima del cual no adquiriria el producto por
considerarlo excesivamente caro o no disponer de los recursos monetarios necesarios
para su compra (para establecer el precio méaximo el cliente aplica un criterio de
rentabilidad o posibilidad de compra)” (Diez de Castro, 2004: p. 226). El limite de valor a
pagar por un producto, entonces, no resultaria de la mera voluntad politica reflejada en
imposiciones publicas o de la conspiracion entre oferentes, sino que reside en la capacidad

adquisitiva y de eleccion de los consumidores.
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De lo expuesto se dilucida la funcion social que en principio tienen las fijaciones de
precios maximos para la politica econémica. Pero para el Derecho de Competencia, dentro
de las practicas de orden colusorio, ¢qué relevancia puede tener una conducta que parece
responder en beneficio de los consumidores? En la jurisprudencia estadounidense se puede

encontrar solucion a dicha cuestion.

Con lugar al caso Albrecht v. Herald Co. (1968), la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América considerd que las fijaciones de precios maximos resultan contrarias a la
eficiencia econdmica del libre mercado, en tanto condicionan la posibilidad de los
distribuidores de agregar mayor cantidad de valor al producto, sea por costos de marketing,
por prestacion de facilidades o por la formulacidn de descuentos estratégicos para atraer a

nuevos consumidores.

De esto, se puede sostener que la imposicion de precios méaximos puede afectar la
evolucion del sector comercial, condicionando sus posibilidades para agregar valor y
asumir costos de transaccion. El precio maximo también puede presentarse como una
barrera para el ingreso de nuevos competidores, en tanto que los estandares generales de
precios se encuentran condicionados a un limite que, nuevos oferentes sin las facilidades
para implementar mecanismos de economia de escala, no podrian enfrentar (Vives, 1999).
Otra dificultad que puede presentar la fijacion concertada de precios maximos es la
facilidad para que esta pase de una forma de colusién a un abuso por parte de un operador
dominante que, acordando un precio maximo casi predatorio, podria conllevar a la
exclusion de sus competidores sin las reservas de capital ni las posibilidades de aumento
de productividad (Spencer, 1993).

Especificamente, dentro de los pactos verticales, la ilegalidad de la fijacion de precio
méaximo ha sido bastante discutible. Como ya se reviso, en el caso Albrecht v. Herald Co.
(1968), el criterio de la Corte Suprema de los Estados Unidos fue prohibir absolutamente
las restricciones de precio maximo; pero, ya con lugar al juzgamiento del caso State Qil
Co. v. Khan (1997), el mismo érgano jurisdiccional estadounidense determinG que los
efectos de la imposicién de precios maximos entre agentes de una misma linea de
produccién, las limitaciones que el productor (State Qil) realice para que el distribuidor

(Khan) agregue valor en la comercializacion al publico, solo acarrearian perjuicio para la
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marca como tal, dando paso a que consumidores opten por otras opciones de compra. Es
decir, la fijacion de precios maximos a nivel vertical no seria mas que una mala practica

empresarial, con perjuicio exclusivo de los operadores que la practiquen.

En la legislacion australiana, en la Seccion 48 de la “Competition and Consumer Act”
(2010), los acuerdos de precio maximo a nivel vertical son excluidos de entre las formas
anticompetitivas de fijaciones, asumiendo que dicha practica es intrinsecamente
inofensiva. Si bien pareceria que no existen argumentos concluyentes para considerar, per
se, a las fijaciones de precio maximo como contrarias al libre mercado, la cuestion exige
un analisis individualizado para cada caso. Esto, debido a que en situaciones de
superioridad econdémica del productor el precio méximo podria servir para limitar la
capacidad de los distribuidores para agregar valor y ofrecer mayores servicios que

beneficien a los consumidores.

2.2.2. Fijacion de precio minimo

A diferencia del precio maximo, las fijaciones de precios minimos, desde su génesis, estan
enfocados a la proteccion de los oferentes. El precio minimo es una medida tendiente a
garantizar limites para la depreciacion de determinados productos, lo cual, en definitiva
sirve para que los oferentes puedan cubrir los costos de produccién e, incluso, percibir
cierta utilidad para que asi se mantengan en el mercado (Krugman & Wells, 2007). La
justificacién del precio minimo, en definitiva, radica en evitar la escases de determinados
productos —que conllevaria a una futura subida de precios— mediante el establecimiento de
una garantia de la permanencia de sus oferentes en el mercado (Parkin & Esquivel, 2006).

El precio minimo para Gregory Mankiw es “el precio legal mas bajo al que puede
venderse un bien o servicio. (...) Si el precio minimo es superior al de equilibrio, la
cantidad ofrecida es mayor a la demandada” (2008, p. 95). La afirmacion que hace el
autor respecto a la relacion del punto de equilibrio y la demanda se sustenta en el concepto
de elasticidad de la demanda que estipula la sensibilidad de los compradores respecto a las
variaciones en el precio: si un producto sube de precio su compra va reducir y, si dicha
alza de precios es mayor al precio ideal de mercado o punto de equilibrio, la demanda

decrecera al punto que habra exceso de la produccion en relacion al su consumo.
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Para que las fijaciones de precio minimo tengan consecuencias, el producto en cuestion
debe encontrarse cotizado en el mercado a un valor inferior al que pretende fijarse. Asi, el
precio minimo debe ser siempre superior al que se encuentra asignado en el mercado
(Krugman & Wells, 2007); es decir, si un producto tiene como precio regular “1.0”, y la
intension de ente regulador es aumentar los ingresos del productor, el precio que debera
fijar debe superar dicho margen; esto sin perjuicio de los efectos que tenga un precio

minimo desproporcionadamente elevado.

Desde la ciencia econdmica el precio minimo —como practica entre operadores econémicos
privados— al procurar que la reduccion de precios sea limitada, indirectamente excluye la
posibilidad de un aumento en la produccion que podria dar paso a que una mayor parte de
la poblacién, o sectores econémicamente marginados, puedan acceder al bien o servicio
ofertado (Hart & Tirole, 1990). La imposicion de precios minimos, igual que el precio
méaximo, deberia ser tomada como medida de excepcion para momentos en que el sector
productivo se encuentre en riesgo y sea menester mantener cierta inelasticidad de la oferta
para que el flujo de ingresos de los oferentes puedan mantenerlos en el mercado (Krugman
& Wells, 2007).

La fijacion de precio minimo, al ser un mecanismo para la proteccion de los productores y
distribuidores en un mercado, resulta compatible para su aplicacion a modo de colusion
entre operadores econdémicos de una misma linea de produccion, en tanto que
indirectamente constituye un alza de precios (Krugman & Wells, 2007). En general existe
el consenso. En las primeras aplicaciones del Sherman Antitrust Act, el Derecho de
Competencia en Estados Unidos de América mantuvo un criterio de prohibicion absoluta
respecto al “minimum resale price maintenance” o fijacion de precio minimo de reventa.
Con lugar al caso Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park and Sons (1911), la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Ameérica, establecié a la fijacion vertical de precio
minimo como una forma de acuerdo colusorio ilegal, sin consideracion alguna a sus
circunstancias especificas. Casi un siglo después, con el caso Leegin Creative Leather
Products, Inc. v. PSKS, Inc. (2007), el criterio de la Corte fue flexibilizado, por nuevos
razonamientos que consideraban el contexto y los efectos econdmicos reales del acuerdo,

declarando como validas las fijaciones verticales de precio, cuando estas procuren mayor
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eficiencia econémica, en la que participen también los consumidores (Cortdzar Mora,
2011)

En principio, toda practica comercial tiene como fin el beneficio particular, el aumento de
la rentabilidad; esto puede producirse mediante el incremento del volumen de la
produccion o mediante regulacion estratégica del precio (Havenan & Knopf 1967). Asi, las
empresas que opten por concertar sus precios —sin cuestionar la legalidad de dicha
actuacion— buscan su beneficio particular. La fijacion de precios minimos vela por la
existencia de margenes de utilidad constantes, mientras que la fijacion de precio maximo
detiene el aumento de precio en las cadenas de distribucion que puedan desplazar la
demanda a favor de productos menos costosos; ambos mecanismos se dirigen a mantener
la rentabilidad de los operadores econdmicos involucrados. Pero, ¢pueden perjudicar a los

demas competidores, a la estructura misma del mercado?

2.3. Los problemas de la fijacion vertical de precios para el Derecho de Competencia.

El Derecho Antitrust o de Competencia mantiene como norte para la implementacion de
prohibiciones o sanciones de determinadas conductas el riesgo o perjuicio que estas causen
en el mercado. La concertacion vertical de precios, al ser parte del catalogo de conductas
reprimidas por su contenido anticompetitivo, supone repercusiones relevantes para el
Derecho de Competencia. Aun si sus efectos no resultan efectivamente nocivos, el mero
concierto de voluntades privadas para el control de la formacién de los precio, convierte a
la fijacion de precios vertical en un problema de relevancia juridica, esto sin perjuicio de

gue sea susceptible o no de sanciones.

Desde los origenes del Derecho Antimonopolios los acuerdos de precios a nivel horizontal
han sido catalogados como las conductas anticompetitivas por excelencia, contrarias a la
libre concurrencia de oferentes y demandantes; prohibicion que por limitaciones tedricas se
extendié a las modalidades verticales (Cortazar Mora, 2011), juzgando Unicamente el
concierto de voluntades sin tomar en cuenta el contenido economico que diferencia a la
colusion relevante para el Derecho de Competencia, de aquella puramente civil. Si bien en

sus inicios las concertaciones a nivel vertical tuvieron un trato similar a las horizontales,
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actualmente existen posturas de mayor flexibilidad para su tratamiento que reconocen su

cardcter ilegitimo sujeto a circunstancias especificas (Marin Sevilla, 2013).

Alrededor del globo, en los ultimos afios, las concertaciones verticales han optado por un
tratamiento especial y diferenciado de otras formas anticompetitivas (Cortazar Mora,
2011). Tanto por sus agentes intervinientes, como por los potenciales beneficios
macroeconomicos que podrian promover, el acuerdo de precios a nivel vertical supone
condiciones de analisis y retos a nivel probatorio diferentes a otras modalidades colusorias,
incluso, en relacion a los acuerdos a nivel horizontal. Por consiguiente —y para efectos de
nuestra investigacion— los problemas que en particular suponen los acuerdos verticales de

precios seran revisados.

El primer problema identificado por la doctrina en las concertaciones verticales es que
supone la comunicacion entre agentes de una misma linea de produccion, operadores
econdmicos que efectivamente mantienen relaciones de dialogo entré si, sin que esto sea
considerado ilicito. Dicha comunicacion solo se hace relevante para el Derecho de
Competencia cuando tiene como fin tergiversar las condiciones competitivas preexistentes

en un mercado (Pinkas, 2002), en especifico, relativas al precio.

En general, son dos los criterios de clasificacion respecto a los efectos de cualquier
conducta anticompetitiva: horizontales y verticales. Por efectos horizontales se entienden a
aquellos que se generan de uno o varios operadores econémicos y afectan a otros en su
mismo nivel de la cadena productiva (Herrero, 2006); por ejemplo, se verifican efectos
horizontales en un acuerdo realizado entre distribuidores cuando éste repercute en los
demas distribuidores no concertados. Los efectos verticales, en cambio, tienen se verifican
entre los distintos eslabones de la cadena productiva, sea a nivel interno de cada marca o
en general respecto a otros operadores econémicos (Herrero, 2006). La cuestion mas
problematica respecto a las fijaciones verticales es la posibilidad de que estos generen

efectos horizontales y, por consiguiente, de mayor potencial anticompetitivo.
Una de las cuestiones problematicas de los acuerdos verticales de precio se da con el

analisis de sus efectos horizontales cuando estos se vuelven frecuentes en las relaciones de

distribucién de la totalidad de oferentes; es decir, sus efectos acumulativos. En la Unién
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Europea se ha dado especial atencion al potencial perjuicio que puede existir para la
eficiencia econdmica en los casos en que el mercado se encuentre controlado por redes de
distribucion, nacientes de acuerdos verticales, por lo cual ha excluido de todo beneficio de
exencion a las concertaciones verticales de reventa cuando se verifique la existencia de
situaciones paralelas entre los deméas oferentes (Creus, 2006). Sobre este tema se
profundizara en la parte pertinente de la presente investigacion.

Aun cuando las concertaciones verticales impliquen condicionamientos relativos al precio,
si se parte del presupuesto que no poseen el mismo potencial anticompetitivo que las
horizontales (Cabanellas, 2005), para que el Estado intervenga mediante sus organismos de
control imponga medidas coercitivas en contra de los operadores concertados deben
verificarse efectos distorsionadores que perjudiquen a los demas operadores del mercado
y/o a los consumidores. Esta afectacion se refleja en su sistematica exclusion o limitacion
al acceso en el mercado, y, en el caso de los consumidores, se da con el alza de precios
(Delelaux, 1982).

Teniendo en cuenta los usos impuestos desde el siglo XX, relativos a la implementacion de
distintos niveles de distribucion en los que pueden concurrir proveedores mayoristas,
minoristas, intermediarios via internet y distribuidores a domicilio (Montt & Nehme,
2010), determinar efectivamente la individualidad de los involucrados hasta la
comercializacion de un bien resultaria complejo; tanto por la multiplicidad de los mismos,
como por la posible pertenencia de los agentes intervinientes en el proceso productivo a
mas de una jurisdiccion estatal. La normativa de la Unidn Europa ha procurado establecer
un sistema de Derecho Antitrust internacional dentro del territorio comunitario
(Cabanellas, 2005) que permiten mayor flexibilidad respecto a la determinacion del
mercado relevante. Asi también la Comunidad Andina de Naciones, en la Decision 608,
busca la integracion regional en materia antimonopolios (Cevallos Vasquez, 2001)

La dificultad a nivel probatorio que supone la concertacion vertical de precios es quizas el
problema practico de mayor relevancia para las legislaciones antimonopolio. Como ya se
ha revisado, el acuerdo de precio puede realizarse de forma verbal, escrita 0 de manera
meramente tacita con la mera coordinacion intencional actividades para alcanzar objetivos

comunes (Cortazar Mora, 2011). De existir el respaldo fisico de la voluntad escrita de las
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partes sobre realizar actos colusorios no se presentarian mayores complicaciones para los
entes de control; pero, la situacion cambia con el acuerdo verbal en que, tradicionalmente,
la practica juridica procesal se ha valido de pruebas testimoniales e indicios materiales

indirectos para probar su existencia.

La situacion adquiere mayor complejidad cuando el acuerdo es técito, debido a que las
legislaciones antimonopolios deberian prever mecanismos presuntivos para la verificacion
de los acuerdos, teniendo en cuenta la inexistencia de respaldo material para sostener la
existencia de una coordinacion de voluntades y pudiendo Unicamente verificar que los
operadores economicos efectivamente se encuentran realizando actividades paralelas o

aparentemente organizadas (Cabanellas, 2005).

Es importante resaltar que, por la naturaleza misma de esta forma de concertacion, puede
Ilegar a confundirse con abusos unilaterales (Cabanellas, 2005), teniendo en cuenta que los
eslabones de una misma cadena productiva pueden encontrarse en un mismo operador
econdémico; de ahi la importancia de la correcta individualizacién de los agentes
intervinientes. Esto teniendo en cuenta que las legislaciones pueden prever distintas
sanciones para los actos unilaterales y los concertados, o establecer mecanismos de

exencion diferenciados.

2.4. La fijacion vertical de precios en el Derecho ecuatoriano

Como quedd expresado en la introduccion a la presente investigacion, no sino hasta el afio
2011, con la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, cuando las
normas relativas a la defensa de la libre competencia tuvieron un marco de aplicacién
definido. Asi también, en el mismo momento, la concertacion vertical de precios o fijacion
de precios de reventa obtuvo independencia conceptual clara y fue incluida expresamente
entre las conductas sancionadas. Es por esto que el analisis sobre la situacion normativa de
la fijacion vertical de precios en el Ecuador, se centrara exclusivamente en la mencionada

norma, con arreglo a su respectivo Reglamento.

2.4.1. La Concertacion Vertical de precios en la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado
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La Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado determina las
modalidades de conductas colusorias de forma mas detallada y pormenorizada que el
catalogo constante en la Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones. Mas
importante ain, define con mayor claridad los elementos generales del acuerdo ilegitimo

en el primer inciso de su Articulo 11, que dice:

Articulo 11.- Acuerdos y préacticas prohibidas.- Estan prohibidas y seran
sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo,
decision o recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mas
operadores econdmicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccién en intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente

a la eficiencia econdmica o al bienestar general

En la citada norma, el legislador ha procurado contener la forma técita de expresion de la
voluntad de los operadores econdmicos a través de conductas conscientemente paralelas.
También ha procurado detallar los fines nocivos a los que debe estar direccionado el
acuerdo, para considerarse ilicito que, al igual que la doctrina, se reducen en la afectacion a
la eficiencia econdmica o a los consumidores (Rodriguez Cano, 2011) Esto en
concordancia con el Articulo 3 de la Ley, que consagra el principio de primacia de la
realidad que expresa lo siguiente:

Articulo 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacion de esta Ley la autoridad
administrativa determinard la naturaleza de las conductas investigadas,
atendiendo a su realidad y efecto economico. La forma de los actos juridicos
utilizados por los operadores econdémicos no enerva el analisis que la autoridad

efectle sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
La costumbre o la costumbre mercantil no podran ser invocadas o aplicadas para

exonerar o eximir las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del

operador econémico.
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Son dos las conductas colusorias, catalogadas en el Articulo 11 de la Ley, las que tienen
especial relevancia para la presente investigacion: las de los numerales 1 y 17. El numeral
primero tipifica a la concertacion de precios, desde su contenido general, como una
conducta colusoria, distorsionadora de la competencia que pretende “manipular precios,
tasas de interés, tarifas, descuentos, y otras condiciones comerciales o de transaccion, o
intercambiar informacion con el mismo objeto o efecto”. La norma, como expresa Javier
Cortazar Mora, no se limita a considerar la fijacion de precios desde la estandarizacion del
valor monetario de un bien, sino que se refiere a “la determinacion o determinabilidad del

precio de venta o de compra” (2011: p. 65)

Otra peculiaridad del numeral 1 del Articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado es que no prohibe exclusivamente el pacto de precios
vertical u horizontal, sino que pareceria abarcar ambas modalidades colusorias. Pero, la
situacion adquiere mas claridad si se toma en cuenta el numeral 17 de la misma norma, que
establece un acuerdo o practica prohibida a la “fijacion concertada e injustificada de

precios de reventa”

Como ya se ha revisado, a las concertaciones de precios verticales también se las conoce
como de reventa o “retail”, debido a que sus efectos se exponen al publico en el proceso de
distribucion, cuando los agentes intermediarios ‘revenden’ los bienes los bienes producidos
por agentes econdmicos anteriores en la cadena productiva (Zuleta Londofio. 2011). Asi el
Legislador ecuatoriana ha considerado, de forma independiente, el pacto de precios vertical
y establece un presupuesto especial para que sea considerada prohibida. Esto es que sea

“Injustificada”

Si bien pareceria que los numerales 1 y 17 del Articulo 11 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado no se excluyen entre si, y podrian servir de
forma conjunta para el juzgamiento de acuerdos verticales, estas dos disposiciones legales
se ven desarrolladas de forma distinta por el Reglamento y contienen distintas
implicaciones juridicas que pueden conllevar a diferentes resultados dentro del anélisis del

especifico de cada caso.
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El Reglamento a la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, en su

Articulo 8, dice textualmente:

Art. 8.- Presuncion de préctica restrictiva.- Se presumira que tienen por objeto
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, que afectan
negativamente a la eficiencia econdmica y al bienestar general, todo acuerdo,
decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, y en general cualquier acto o conducta realizados por dos o mas
operadores econdémicos, competidores, reales o potenciales, que directa o
indirectamente:

1. Fijen de manera concertada o manipulen precios, tasas de interés, tarifas,
descuentos, u otras condiciones comerciales o de transaccion, o intercambien
informacion con el mismo objeto o efecto.

2. Repartan, restrinjan, limiten, paralicen, establezcan obligaciones o controlen
concertadamente la produccién, distribucion o comercializacion de bienes o
Servicios.

3. Repartan de manera concertada clientes, proveedores o zonas geogréficas.

4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo los actos u
omisiones, acuerdos o préacticas concertadas y en general todas las conductas de
proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, ya sea en la
presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio
propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacién, concursos, remates,
ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que
regulen la contratacidn pablica, o en procesos de contratacion privados abiertos al
publico.

Para los casos de préacticas entre competidores, reales o potenciales, distintas a las
sefialadas en este articulo, asi como las practicas entre no competidores, reales o
potenciales, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado analizard, caso
por caso, si la conducta tiene por objeto o efecto, real o potencial, impedir,
restringir falsear o distorsionar la competencia, afectar negativamente a la

eficiencia economica o al bienestar general.
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La precitada norma establece una suerte de presuncion de anticompetitividad en contra de
las conductas que enumera; entre estas se encuentra aquella contemplada en el numeral
primero de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, no la del
numeral 17, la fijacion concertada e injustificada de precios de reventa. En términos
précticos, y en razon inciso final de la norma, la presuncion de anticompetitividad da a la
Superintendencia de Regulacion y Control del Poder de Mercado la potestad de adelantar
que el objeto de dichas conductas colusorias afectar al libre mercado, sin que medie un
analisis particularizado; es decir, se presume la finalidad ilicita. Esto, bajo los criterios
generales del Derecho Procesal, invierte la carga probatoria (Fernandez, 2006) en contra de
la parte enjuiciada o sujeta al proceso de investigacion, debiendo demostrar por su cuenta
que el objeto de su concertacién no era ilicito, esto sin perjuicio de que se verifiquen o no

efectos lesivos para la libre concurrencia o para los consumidores.

Si bien el tratamiento que el Reglamento otorga a la concertacion de precios contemplada
en el numeral primero del Articulo 11 de la Ley pareceria mas rigido y perjudicial para los
operadores economicos, el numeral 17 contempla de forma explicita los pactos a nivel
vertical, especificamente cuando el precio tiene incidencia en la reventa, en su distribucion
a los consumidores. A esto, la disposicion del numeral 17 sera entendida como la
prohibicion hacia la concertacion vertical de precios en lo que sigue de la presente

investigacion.
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Capitulo 3: Exclusion del caracter anticompetitivo de la concertacion

vertical de precios

Como consta en el Primer Capitulo de la presente investigacion, se entiende una conducta
por anticompetitiva cuando esta modifica de forma unilateral las condiciones del mercado
en perjuicio de los demas operadores o de los consumidores. Si se reconoce al Derecho de
Competencia como el mecanismo de proteccion del libre mercado, entendido como bien
juridico, los sistemas juridicos antimonopolios o de competencia, para efectos de
determinar la existencia de un ilicito, deben establecer férmulas para que demuestren el
contenido anticompetitivo de las conductas realizadas por los operadores econémicos
(Rojas, 2010).

A esto, las presunciones y demas mecanismos de orden puramente juridico permiten
vincular las conductas con las normas, pero no proveen de un criterio integral que
comprenda y trate sus circunstancias o sus efectos. La cuestion de la exclusion del carécter
restrictivo de una conducta, inicialmente tipificada como ilegal, responde a la exposicién
de su realidad econdémica. Tanto por la Doctrina como por el ordenamiento juridico
ecuatoriano, la concertacion vertical de precios es un acuerdo ilegal, una conducta
econdmicamente ilegitima. Aun asi, por su contenido y circunstancias, en teoria, toda
conducta prohibida por las normas de defensa de la competencia puede ser reconsiderada
para ser tratada como legal e, incluso, beneficiosa para el sistema de mercado en casos

puntuales.

La experiencia ecuatoriana en la regulacion de la actividad econémica desde la perspectiva
del Derecho de Competencia es relativamente nueva. Aldn con la institucionalidad de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, por su relativa novedad
desde el momento de su implementacion, sus lineamientos carecen del desarrollo necesario
para formar un criterio definitivo, especialmente en lo que al analisis casuistico concreto se

refiere.

El sistema ecuatoriano se encuentra profundamente inspirado por las normas comunitarias
europeas de defensa de la competencia. Sea por su estructura normativa — que lo diferencia

del Common Law- o por las raices comunitarias de los primeros razonamientos sobre la
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defensa de la competencia, el legislador ecuatoriano optd por apegarse a la linea europea,
sin que ello excluya el antecedente comdn del Derecho de Competencia en el sistema
anglosajon. La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado es el marco
del Derecho de Competencias ecuatoriano. Como ya consta en el Capitulo Segundo de la
presente investigacion, la concertacion vertical de precios se encuentra catalogada entre los
acuerdos prohibidos; es enunciada como “fijacion concertada e injustificada de precios de
reventa”. Pero, ;cuales son los presupuestos o condiciones que podrian justificar el
acuerdo Yy, en efecto, excluirlo de la prohibicion? EI Derecho ecuatoriano, desde la Ley y
su Reglamento, toma dos caminos para responder dicha pregunta: el criterio general de

evaluacion y el régimen de exenciones.

Por criterio general de evaluacion hacemos referencia al proceso que la autoridad de
control y vigilancia de la libre competencia realiza para verificar determinados supuestos
que hacen a una conducta potencialmente anticompetitiva, relevante para el Derecho de
Competencia. La exencion, en cambio, se concretiza con el cumplimiento de determinados
presupuestos que vuelven ‘tolerable’ por el Derecho a una conducta que, en prima facie,
contuvo indicios de ser anticompetitiva. Es importante resaltar que ambas posibilidades no
son excluyentes entre si, por cuestiones técnicas resulta mas conveniente revisar el régimen
de exenciones para después analizar el criterio general de evaluacion utilizado por la
Superintendencia de Regulacion y Control del Poder de Mercado durante las

investigaciones.

3.1. Régimen de Exenciones

Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico Elemental define a la exencion como
“situacion de privilegio o inmunidad de que goza una persona o entidad para no ser
comprendida en una carga u obligacion” (Cabanellas, 2008: p. 155). Del precitado
concepto se puede identificar a la exencion como una situacion extraordinaria da paso a la
exclucién a una conducta de la prohibicién general. Es decir, la exencion se aplica cuando
una conducta se encuentra inmersa en la prohibicion, cuando ha cumplido todos los

requisitos para ser sancionada.

3.1.1. Presupuestos generales
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El Articulo 12 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
establece las exenciones aplicables a toda conducta que se encuentre que se configure
como acuerdo o concertacion. Es importante sefialar que dicho régimen resulta
Unicamente aplicable a aquellas conductas identificadas por la Ley como “acuerdos y
practicas prohibidas”; es decir, el catalogo de conductas del Articulo 11 de la Ley. Asi su

primer inciso dice textualmente:

Art. 12.- Exenciones a la prohibicion.- Estan exentos de la prohibicion contenida
en el articulo anterior los acuerdos que contribuyan a mejorar la produccion o la
comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso
técnico o econdmico, sin gue sea necesaria autorizacion previa, siempre y cuando

se cumplan todas las siguientes condiciones:

De la precitada norma se puede extraer que, en sintesis, existe una condicion general para
que los acuerdos sefialados en el Articulo 11 de la Ley se vean exentos de la prohibicion:
que contribuyan al beneficio en términos econdémicos. Dichos resultados deberan
expresarse en mejoras en los procesos que corresponden a los eslabones de la cadena de
produccion, sea en la fabricacion del producto o en su efectiva comercializacion, o en la
promocion del desarrollo tecnolégico o econdmico. A continuacion se realizara una
revision pormenorizada de las situaciones que podrian configurarse como presupuesto

general para la aplicacion de la exencion.

3.1.1.1. Mejora de la produccion

Que un acuerdo vertical de precios pueda dar paso a mejoras en el proceso productivo no
es una cuestion extrafia para el Derecho de Competencias. La comunicacién estratégica,
como ya consta se ha revisado, es un situacion necesaria para la formacion de los precios
cuando de la cadena productiva intervienen varios operadores economicos (Montt &
Nehme, 2010). Los productores y distribuidores al momento de mantener transacciones
entre si marcan el precio que posteriormente deberan pagar los consumidores, pero son
estos ultimos los que directamente fijan los precios cuando presentan los productos al

publico. El acuerdo vertical de precios podria permitir que productores mantengan cierto
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control sobre su producto en el mercado, permitiendo asi la implementacion de estrategias
de crecimiento o de incremento de la produccion que finalmente se traducirian un mejor

aprovechamiento de los recursos.

Las fijaciones de precios maximos son los mecanismos mas consecuentes para que los
productores puedan garantizar el incremento de la demanda, debido a que se limita la
facultad del distribuidor de aumentar su ganancia inmediata para facilitar la consolidacion
y expansion del producto en el mercado, lo cual conlleva a mayores beneficios para toda la

marca a mediano y largo plazo

3.1.1.2. Mejora de la comercializacion y distribucion

La comunicacién estratégica, en lo concerniente al precio, que permita a los productores
reflejar sus intereses y perspectivas en la comercializacion a cargo de los distribuidores
puede promover beneficios para toda la marca (Bosch, Sanchez, & Vaquer, 2012) con la
organizacion de sus transacciones internas, evitando ganancias arbitrarias en la reventa que

se reflejen en el precio final del producto.

El acuerdo vertical de precio minimo puede también implicar beneficios tangibles en la
mejora de los procesos de distribucion. Que los productores acuerden la venta de sus
productos con los agentes distribuidores a determinado precio para garantizar el
cumplimiento de prestaciones minimas a favor de los consumidores, es una alternativa para
el posicionamiento de la marca. Aun asi los efectos acumulativos que puede traer la
implementacidn generalizada de acuerdos verticales de precios minimos en el mercado de

referencia pueden resultar altamente perjudiciales para los consumidores

En definitiva, desde la perspectiva de los oferentes, la implementacion de un acuerdo
vertical siempre tendra la finalidad de mejorar las relaciones internas de la marca. Sea para
ampliar la red de distribucién o para garantizar prestaciones minimas en favor de los
consumidores, la comunicacion entre los eslabones de una cadena de produccion buscara
incrementar la eficiencia de sus actuaciones. Aun asi, desde la perspectiva de los
consumidores y como consta en los Capitulos anteriores de la presente investigacion, dicha

mejora en los procesos productivos podria implicar un perjuicio a las economias
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particulares. De ahi que la Ley prevea presupuestos particulares para la justificacion de la

conducta.

3.1.1.3. Promocidn del progreso técnico o econémico

La tecnologia se puede definir como “el conjunto de conocimientos propios de un arte
industrial, que permite la creacion de artefactos o procesos para producirlos” (Cegarra,
2012: pag. 19) y su desarrollo es “la busqueda constante de mejorar (actualizar) ese orden
de conocimientos de tal forma de poderlos aplicar en algo, ya sea una maquina o el mismo
cuerpo humano.” (Benitez, 2004: péag. 1). Ya en lo concerniente a la presente
investigacion, una conducta que promueva el desarrollo tecnolégico o econdémico se da
cuando tiene como finalidad o acarrea mejoras en las herramientas utilizadas en el proceso

productivo.

Las fijaciones de precio maximos pueden propiciar el aumento de la demanda, permitiendo
la reduccion de costos fijos que se plasmarian en mejoras técnicas o en la adquisicion de
mejores utensilios para la produccién (Parkin & Esquivel, 2006). Asi también las
fijaciones de precios minimos podrian asegurar margenes de ganancias a los distribuidores
que le permitan invertir tecnologias que faciliten la distribucién. Un claro ejemplo del
avance de los medios de distribucion en los Gltimos afios a causa de la implementacion de
la tecnologia es la utilizacion de servidores virtuales que facilitan la presentacion de los

productos y su venta a nivel internacional.

3.1.2. Condiciones particulares

Los literales a), b) y c) del Articulo 12 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de mercado prevén otras condiciones particulares a verificarse para que un acuerdo

se vea beneficiado por la exencién:

a) “permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus
ventajas;
b) no impongan restricciones que no sean indispensables para la consecucién de

aquellos objetivos; v,
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c) no otorguen a los operadores econémicos la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios

contemplados”.

En el caso que el acuerdo vertical de precios se apegue a estos tres particulares —
habiéndose verificado uno o ambos presupuestos generales— se entenderd justificado. Es
importante destacar que dichos presupuestos deben cumplirse simultaneamente, mientras
que bastaria que el acuerdo o contribuyan a mejorar la produccion o la comercializaciéon y

distribucion de bienes, o promuevan el desarrollo tecnoldgico o econdmico

3.1.2.1. Que participen los consumidores del beneficio

La posibilidad de que un acuerdo vertical de precios pueda promover la participacion
equitativa entre productores y consumidores de los beneficios que pueda resultar éste, ha
sido elaborada y defendida desde distintas visiones por los tratadistas. Desde la eficiencia,
la comunicacidn estratégica que la concertacién vertical de precios ofrece a los operadores
que la conforman podria permitir la reduccion de costos de produccién, dando paso a
mejoras tecnoldgicas, mayores facilidades transaccionales o simplemente la reduccion de
precio final al pablico (Montt & Nehme, 2010).

En la Jurisprudencia estadounidense, especificamente con la resolucion del caso Leegin
Creative Leather Products vs PSKS (2007), la utilizacion de la fijacion del precio de
reventa minimo para que los distribuidores no puedan aplicar descuentos con el fin de
posicionar el producto entre estratos poblacionales con mayor capacidad adquisitiva, se
tiene como un motivo legitimo y no restrictivo para el mercado, debido a que propiciaria la
competencia entre distribuidores por medio de mejoras en el servicio y no exclusivamente
la reduccion del precio (Justitia US, 2015). Si bien las fijaciones de un precio minimo o
estatico implican indirectamente un aumento de precio, en el caso que la realidad
perseguida por el productor sea ingresar a otro segmento del mercado, competir con otros
operadores econdémicos por consumidores que se encuentran habituados a precios mayores
por esa gama de productos, el aumento de precio se encontraria justificado (Cornell

University Law School, 2007). Indirectamente la cotizacion entre consumidores con mayor
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capacidad de pago implicaré que los oferentes agreguen mayor valor al producto final, que
lo perfeccionen y, en efecto, esto beneficiaria a los consumidores.

El posicionamiento del producto entre consumidores con menor capacidad adquisitiva,
también es una posibilidad que debe contemplarse como un argumento en favor del
cumplimiento del presupuesto contemplado en el literal b) del Articulo 11 de la Ley. La
fijacion de precios maximo permite la estabilidad de los precios con la consecuencia de
imponer un limite de la capacidad del distribuidor de agregar valor; precios Unicamente
sujetos a posibles descuentos es uno de los factores determinantes para que aumente el
namero de consumidores con presupuestos mas pequefios. Si bien en principio el acuerdo
de precio maximo a nivel vertical puede llegar a constituir barreras para el desarrollo de los
servicios ligados a la distribucion, el aumento de la demanda puede permitir el desarrollo

de la marca por medio de estrategias de econdémica de escala.

En general, sea por medio de la estabilidad del precio o las facilidades que los
distribuidores podrian ofrecer al agregar valor al producto, los consumidores participarian
de los beneficios de la concertacion vertical de precio; aun asi su carécter restrictivo para la
competencia o para la eleccion de los consumidores sera siempre relativo a la situacion
particular del mercado de referencia. A esto la inexistencia de productos sustitutos o la
dificultad de mantener transacciones con otros oferentes por razones fisica (territoriales),
pueden dar paso a la calificacion de un pacto vertical de precios como restrictivo, teniendo
en cuenta que la posibilidad de eleccion de los consumidores de optar o no por los
servicios paralelos a la distribucion de por si se encuentra condicionada por la naturaleza

del mercado.

3.1.2.2. Que no impongan restricciones secundarias

El requerimiento que la Ley impone de que los acuerdo “no impongan restricciones que no
sean indispensables para la consecucion de aquellos objetivo”, determina a que estos no
pueden contener clausulas o pactos secundarios que representen restriccion a la
competencia y se alejen de las condiciones del Articulo 12. Asi, por ejemplo, si en la
implementacién de un acuerdo vertical que pretenda reducir el precio final al consumidor

con la intensidn expandir el alcance del producto, ademas se incluye un pacto que restrinja
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el territorio en el que podran operar los distribuidores (numeral 3 Articulo 11 LORCPM),

se entendera que dicha concertacion sobre pasa los condicionamientos de la exencién.

3.1.2.3. Que no posibiliten la eliminacion de la competencia

La postura general sobre el potencial anticompetitivo de los acuerdos de precios verticales,
en tanto puedan desplazar a los demas competidores del mercado de referencia, es bastante
problematica. Como ya hemos revisado, los efectos acumulativos traen consigo los
acuerdos verticales podrian dar paso a restricciones de caracter horizontal que dificulten el
acceso a nuevos competidores e, incluso, desplacen a los ya existentes (Creus, 2006). Por
esto, para que un acuerdo vertical sea beneficiado de la exencion deberd observarse la
situacion general del mercado: la incidencia a otros acuerdos verticales relativos al precio

que puedan, en conjunto, crear barreras para la competencia.

La posicion dominante es otro de los elementos a considerar. En el caso de que el
productor tenga una cuota preferencial en el mercado respecto a sus competidores, la
implementacién de acuerdos de precios con sus distribuidores podria servir de barrera para
la comercializacion, cuando los deméas productores no puedan mantener las mismas
condiciones que el operador dominante. Vale sefialar que el numeral 20 del Articulo 9 de
la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado prevé como una practica
prohibida la fijacion de precios de reventa, impuesta unilateralmente por un operador con
posicion dominante en el mercado de referencia. Es decir, que de existir una situacion de
dominacién territorial o de la produccion por parte de una marca, asi no se verifique la
existencia de una concertacion de voluntades entre productor y distribuidor, se entendera la
fijacién vertical del precio como ilegal. Esta conducta, en cambio, no se encuentra

amparada por la exencion del Articulo 12 del mismo cuerpo normativo.

Los efectos acumulativos de puedan traer los acuerdos verticales es una de las variables
gue se debe considerar para determinar las potenciales restricciones de caracter horizontal
que podrian propiciarse. La resolucion No. 003 de La Junta De Regulacion De La Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, publicada en el Registro Oficial
No. 291 del 17 de Julio de 2014, dispone que en el caso de que el 30% del mercado de

referencia se encuentre cubierto por operadores econémicos organizados bajo acuerdos
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paralelos se entendera que existen efectos acumulativos. Vale sefialar que la dicha
disposicion Unicamente se limita a la aplicacion de la regla de minimis, la misma que sera

revisada en la parte pertinente del presente capitulo.

3.1.3. Reglas de Aplicacion

El Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, en su
Articulo 10, agrega mas disposiciones para la aplicacion de la exencion, y dice

textualmente:

Art. 10.- Exencidn.- A efectos de la aplicacion de la exencion establecida en el
articulo 12 de la Ley, se estara a las siguientes reglas:

1. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el articulo 11
de la Ley que no cumplan las condiciones del articulo 12 de la misma estan
prohibidos y seran sancionados de acuerdo con la Ley.

2. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el articulo 11
de la Ley que retnan las condiciones del articulo 12 de la misma no estan
prohibidos, sin que sea necesaria autorizacion previa alguna a tal efecto.

3. En todos los procedimientos de investigacion y sancion el o los operadores
econdmicos que invoquen ser beneficiarios de la exencion establecida en el
articulo 12 de la Ley deberan aportar la prueba de que se cumplen las condiciones

previstas en dicho articulo.

De la precitada norma se entiende que todo acuerdo beneficiado por exencion no requiere
de ninguna clase de autorizacion o procedimiento previo para que sea permitido por el
ordenamiento juridico, sino que solamente requiere haberse configurado en base a los
presupuestos del Articulo 12 de la Ley, y se entendera valido. Pero, de existir algin
procedimiento administrativo por parte de la Superintendencia respecto al acuerdo, los

operadores econdmicos involucrados deberan probar la legalidad del acuerdo.
Del texto del numeral tercero del Articulo 10 del Reglamento a la Ley Organica de

Regulacion y Control del Poder de Mercado se determina que no corresponde a la

Superintendencia dilucidar los elementos que prueben los presupuestos de la exencion,
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sino que esto corresponde a los agentes concertados. Esto también constituye una
diferencia esencial respecto al criterio general de evaluacion, y afirma su caracter de
excepcion: mientras que el criterio general de evaluacion es un requisito indispensable para
las investigaciones del ente sancionador, el régimen de exenciones se vuelve aplicable por

iniciativa de los procesados.

Quizéas uno de los elementos mas interesantes que presenta el régimen de exenciones se
encuentra en el numeral 1 del Articulo 10 del Reglamento. A diferencia del sistema
europeo Y el estadounidense, el legislador ecuatoriano ha dejado abierta la posibilidad de
que, en teoria, puedan ser justificados incluso los acuerdos horizontales. Aun asi dicha
posibilidad puede traer dificultades practicas concernientes al cumplimiento de las

condiciones previstas por el Articulo 12 de la Ley.

3.1.4. El criterio normativo de la Unién Europea.

Asi como la ciencia juridica en general, el Derecho de Competencia puede estudiarse
desde dos grandes sistemas: el Roméanico o Continental y el Common Law anglosajon. Si
bien su antecedente remoto se origind en el segundo, el sistema continental en Europa ha
alcanzado matices propios y ha desarrollado las peculiaridades que exige un ordenamiento
normativo para tratar la anticompetitividad de los actos comerciales. A diferencia de
cualquier otra region en el globo, la experiencia comunitaria europea ha forjado un sistema
de defensa de la libre competencia coherente y eficaz, en razon a las necesidades locales y
regionales. El Derecho Antitrust de la Comunidad Europea encuentra su marco en la
Tercera Parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (1957) que, en su Titulo
VII sobre las “Normas comunes sobre competencia, fiscalidad y aproximacion de las
legislaciones" establece las prohibiciones que para los operadores econémicos dentro del
territorio comunitario. Entre estas se encuentra el pacto de precios. Asi el Articulo 81 —101
de la version consolidada del Tratado— prohibe la fijacion de “los precios de compra o de

venta u otras condiciones de transaccion”
De dicha norma se puede extraer que no existe una diferencia clara entre la concertacion

vertical y la horizontal, al menos en lo que al enunciado se refiere. Pero, Reglamento (UE)

N o0 330/2010 de la Comisién de 20 de abril de 2010 establece un régimen de exenciones
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especifico para los acuerdos verticales. Asi el apartado primero del Articulo 1 dice

textualmente:

“«Acuerdos verticales», los acuerdos o practicas concertadas suscritos entre dos o
mas empresas que operen, a efectos del acuerdo o de la préactica concertada, en
planos distintos de la cadena de produccién o distribucion y que se refieran a las
condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados

bienes o servicios”.

A diferencia del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el Reglamento define al
acuerdo vertical en razén a los operadores econémicos involucrados (que deben pertenecer
a una misma cadena de produccidn) y por su objetivo, que es la manipulacién del precio o
de las condiciones que indirectamente lo modifiquen en los procesos intermedios de

reventa.

De la lectura de la precitada norma pareceria que los acuerdos verticales se encuentran
excluidos de la prohibicion del Articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, pero en sus numerales siguientes se desarrollan las condiciones de la exencion.
Entre estas se encuentra que el acuerdo vertical sea celebrado por una asociacion de
empresas y sus miembros o entre una asociacién y sus proveedores, se considera el
volumen de negocios anual de cada miembro interviniente no supere los 50 millones de

euros, lo que el Reglamento identifica como comercializadores “minoristas”.

El Articulo 3 del Reglamento establece como condicion general para la exencion de todo
acuerdo vertical que la cuota de mercado acumulada de las empresas involucradas no
supere el 30%. El criterio utilizado por el Reglamento para abarcar la totalidad del
volumen de negocios, toma como referente sobre el valor de las compras realizadas en el
mercado durante el ultimo ejercicio econdémico anual. Aun asi la norma otorga el beneficio
de la exencion a operadores econdmicos con una cuota mayor al 30% pero menor al 35%
por un maximo de dos afios consecutivos, y por un afio cuando la cuota, inicialmente

inferior al 30%, supere el 35% del mercado de referencia.
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En general el régimen de exenciones abarca a la totalidad de acuerdos verticales,
separandolos del tratamiento de aquellos que impliquen restricciones horizontales. Aun asi
la norma en su Articulo 2 establece las excepciones a la regla general respecto a los
acuerdos reciprocos de no competencia. Asi, la no competencia se encuentra definida el
Reglamento como “cualquier obligacion directa o indirecta que prohiba al comprador
fabricar, adquirir, vender o revender bienes o servicios que compitan con los bienes o
servicios contractuales, o cualquier obligacion, directa o indirecta, que exija al
comprador adquirir al proveedor o a otra empresa designada por éste mas del 80 % del
total de sus compras de los bienes o servicios contractuales y de sus sustitutos en el
mercado de referencia, calculadas sobre la base del valor o, cuando sea la practica

corriente en el sector, del volumen de sus compras en el afio precedente ”

También, en su Articulo 4, el Reglamento excluye del beneficio de la exencion ciertas
formas de acuerdos verticales que por su naturaleza implican restricciéon a la competencia.
En relacion al objeto de la presente investigacion es el numeral a) el que presenta especial

relevancia, y dice textualmente:

a) la restriccion de la facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin
perjuicio de que el proveedor pueda imponer precios de venta maximos o
recomendar un precio de venta, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio
de venta fijo o minimo como resultado de presiones o incentivos procedentes de

cualquiera de las partes;

De la precitada norma se desprende que la Comision Europea opto efectivamente por
diferenciar la concertacion de precios maxima de la minima, siendo solamente la primera
beneficiada por la exencion. Como ya se ha revisado, la diferencia entre las fijaciones de
precio maximo y minimo no es unicamente formal sino que también implica situaciones,

finalidades y resultados econdmicos diferentes.

Quizés la norma mas controversial relativa al régimen europeo de las concertaciones
verticales se encuentra en el Articulo 6 del Reglamento que prevé la facultad de la
Comision Europea de retirar el beneficio de la exencion a los acuerdos verticales cuando

en el mercado de referencia existan redes paralelas de acuerdos entre otros operadores
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econdmicos que represente mas del 50% de la cuota de mercado. Esto, en definitiva
muestra la preocupacion de las autoridades europeas sobre los efectos acumulativos que
pueden tener los acuerdos verticales. También vale sefialar que, diferencia del régimen de
exenciones ecuatoriano, la Comision europea opté por diferenciar a los acuerdos verticales

de los horizontales, beneficiando Unicamente a los primeros con la exencion.

3.2. El criterio general de evaluacion

El Articulo 4 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado textualmente dice:

Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, para determinar el caracter restrictivo de las conductas y actuaciones
de los operadores economicos, analizara su comportamiento caso por caso,
evaluando si tales conductas y actuaciones, tienen por objeto o efecto, actual o
potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o
atentar contra la eficiencia econdmica, el bienestar general o los derechos de los

consumidores o usuarios.

De la precitada norma se puede extraer los cuatro resultados que el Derecho ecuatoriano
contempla para que una conducta sea relevante para el Derecho de Competencia: la
distorsion o restriccion de la competencia, el atentado contra la eficiencia econémica, el
menoscabo de los derechos del consumidor y al bienestar general. Si bien la norma expone
sus definiciones, la doctrina econdémica y el Derecho Antitrust han desarrollado su

contenido.

3.2.1. Distorsion o restriccion de la Competencia

La posibilidad de que agentes econdmicos particulares puedan distorsionar la competencia,
como consta en los capitulos anteriores de la presente investigacion, es el presupuesto
principal y originario para la existencia del Derecho de Competencia (Cabanellas, 2005).
Para la Economia la distorsion se entiende como el “desequilibrio de una estructura

deseada” (Bernard & Colli, 1985: p. 543); a esto, para dilucidar el concepto de distorsion
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aplicado al Derecho de Competencia, se debe delimitar la estructura del mercado

competitivo ideal o ‘deseado’.

El mercado, como lugar ideal donde la sociedad realiza intercambios econémicos, se
constituye desde las fuerzas oferta y demanda. La competencia es el resultado del afan
individual de cada oferente por inducir a los demandantes al consumo de sus productos;
afan que puede plasmarse en la mejora de la calidad del producto, la disminucion de los
precios o la prestacion de facilidades para el consumo. Cuando los operadores pretenden
sobresalir dentro del margen legal y ético, los beneficios de la competencia resultan
evidentes en los resultados econdmicos de bienestar del consumidor y de

perfeccionamiento de los productos ofertados (Hernandez, 2007)

Por restricciones a la competencia se entiende a la imposicion de condicionamientos a los
agentes econémicos para la realizacion de sus transacciones (Pinkas, 2002). Las
restricciones pueden fundarse en el orden publico bajo el imperio del Estado o ser de orden
puramente comercial entre los mismos particulares, siendo estas Gltimas las relevantes para
el Derecho de Competencia. Para Flint Pinkas (2002) las restricciones, sean concertadas o
unilaterales, permiten a los operadores econdémicos que las imponen mantener

transacciones mas favorables para si, en relacion a un mercado competitivo.

En general, el caracter restrictivo o distorsionador de una conducta dependera de resultados
econdmicos concretos: del beneficio del o los agentes que configuran la restriccion a costa
de los demés oferentes. En el caso especifico de las concertaciones verticales de precios la
restriccion a la competencia se puede verificar en las relaciones de los agentes de la cadena
de produccion (productor — distribuidor), o en la relacion de la marca con terceros (Rojas,
2010). Cuando la restriccion afecta exclusivamente a la cadena de produccion, en beneficio
de uno o varios de los agestes involucrados sean productores o distribuidores, la identidad
de la conducta como concertacién y no como una forma vertical de abuso de posicion
dominante resulta problematica. Es ahi cuando se convierte en necesario el dilucidar la
existencia de dos supuestos al momento de la realizacion de la restriccion: si dependio de
imposiciones por parte de ciertos operadores involucrados y si estos obtuvieron beneficios
acostas de lo deméas. De cumplirse estas condiciones se estd tratando una conducta

unilateral abusiva, mas no una forma de acuerdo (Rojas, 2010)
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La jurisprudencia estadounidense permanentemente se ha planteado la posibilidad de que
un acuerdo vertical provoque efectos horizontales; es decir, que las operaciones
coordinadas entre los agentes pertenecientes a una marca puedan afectar a las demas
marcas competidoras (Cortdzar Mora, 2011). La distribucion selectiva puede propiciar
dicha posibilidad debido a que cominmente implica la comercializacion exclusiva de los
bienes de determinadas marcas (Creus, 2006); esto, acompafiado de limitaciones
geograficas o posicion de domino de los distribuidores, puede afectar a los productores de

bienes paralelos carentes de redes de distribucion.

Las redes de distribucion selectiva, en el caso de volverse frecuentes o generalizadas en el
mercado de referencia, podrian dar lugar a efectos horizontales: la imposicion de
condiciones de mercado casi imposibles para el ingreso de nuevos competidores ajenos a
los acuerdos de distribucion realizados entre los operadores econémicos ya establecidos.
Los efectos acumulativos que pueden darse por los acuerdos verticales de precio distan de
los resultados detectables en los analisis individualizados (Creus, 2006); por esto, y en base
a la abstraccion que supone la regulacién por medio de normas generales, es adecuado que
exista control preventivo por parte de las autoridades respecto al establecimiento de redes
de distribucion selectiva.

3.2.2. Atentado contra la eficiencia econdmica

La eficiencia econémica es el resultado de la utilizacion de “los factores de produccion en
combinaciones de menor coste, en consumo, asignacién de gastos que maximicen la
satisfaccion (utilidad) del consumidor” (Todaro, 1997: p. 687). Del concepto general de
eficiencia Michael Parkin (2004) diferencia a la econdmica, que implica la disminucion de
costes para el incremento de beneficio, de la tecnoldgica, que identifica el aumento de los
beneficios en la mejora tecnoldgica aplicada al proceso productivo. En general, la
eficiencia econémica es una calidad que permite a los oferentes maximizar sus beneficios
en razon a mejoras de la produccion, sean tecnoldgicas o de racionalizacion de los
insumos, que finalmente reflejan un producto final mé&s conveniente para los

consumidores.
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El sistema antimonopolios chileno contempla a la eficiencia econdmica, junto a la defensa
de la competencia, como uno de sus objetivos principales (OCDE; Banco Interamericano
de Desarrollo, 2007). La eficiencia econdmica es un concepto mucho mas amplio que el de
competencia; de lo expuesto, se entenderia que un mercado competitivo podria ser
determinante para la consecucion de la eficiencia econdmica, teniendo en cuenta que en la
basqueda de sobresalir cada competidor podria optar por mejorar las condiciones de su
producto o procurar aumentos de rendimiento que permitan la disminucién del precio
(Todaro, 1997). En definitiva, una de las razones para concluir la necesidad de un mercado

competitivo es que es un agente conductor de la eficiencia econdémica.

La cuestion especifica de la eficiencia econdmica que atafie al Derecho de Competencia se
resume en como aquella puede verse impedida por conductas particulares de operadores
econdmicos. A esto, la doctrina ha reconocido dos caminos para calificar una conducta
como atentado a la eficiencia econdmica: la mera restriccion a la produccion —teoria
vigente en el sistema estadounidense— y el enfoque de la Comunidad Europea que amplia a
la eficiencia economica al dinamismo del mercado, a su perfeccionamiento (Herrero,
2006). Por restriccion a la produccion se entenderian a todas las actividades tendientes a
limitar el acceso de los bienes y servicios ofertados a los consumidores; dicha postura se
fundamenta en que los limites arbitrarios al potencial de oferta del mercado implican un

estancamiento al desarrollo econdmico. (Chapman, 2006)

Las fijaciones verticales de precio maximo han presentado un problema especifico para la
eficiencia econdémica, en tanto en un momento la postura dominante del Derecho de
Competencia estadounidense las identific6 como mecanismos limitante de los servicios a
cargo de los distribuidores. Asi, el argumento de la Corte Suprema en el caso Albrecht v.
Herald Co. (1968) determiné que, debido a que el precio méaximo tiene impone un limite
en lo que ha de pagar el consumidor por un producto determinado, los distribuidores
podrian verse estancados respecto a los servicios o facilidades adicionales que podrian
proveer a los consumidores, lo cual resultaria contrario al desarrollo econémico del
mercado. A esto la resolucion de la Corte Suprema de los Estados Unidos del caso State
Oil Co. v. Khan (1997), que considero a las concertaciones de precio maximo como

conductas anticompetitivas dependientes de sus resultados y de la situacién de mercado
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especifico. Aun con dichos argumentos, la Comunidad Europea optd por favorecer con su

régimen de exenciones a las fijaciones verticales de precios maximos.

En general, la doctrina ha reivindicado las virtudes de la concertacion vertical de precios
desde la perspectiva de la eficiencia econdmica, calificandola como un mecanismo que
puede “mejorar la eficiencia econémica de una cadena de produccion o de distribucion al
permitir una mejor coordinacion de las empresas participantes” (Bosch, Sanchez, &
Vaquer, 2012: p. 1469). Los beneficios que puede traer consigo la concertacion vertical de
precios a nivel interno de cada marca se pueden observar en la distribucion selectiva que
por medio de la coordinacion entre en los distribuidores y productores se garantiza

facilidades y beneficios al consumidor.

3.2.3. Afectacion de los derechos del consumidor

La Constitucion ecuatoriana en la seccion novena de su Capitulo Segundo establece el
marco de las garantias del consumidor y de obligaciones de los oferentes. Pero, no es sino
la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor la norma que provee de un catalogo de
Derechos que a continuacion seran explicados y contrastados con el Derecho de

Competencia; asi el inciso primero y el numeral segundo del articulo 4 dice textualmente:

Art. 4.- Derechos del consumidor.- Son derechos fundamentales del consumidor, a
mas de los establecidos en la Constitucion Politica de la Republica, tratados o
convenios internacionales, legislacion interna, principios generales del derecho y
costumbre mercantil, los siguientes:

2. Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios

competitivos, de Optima calidad, y a elegirlos con libertad

En lo directamente relacionado al Derecho de Competencia, la precitada norma establece
el derecho a un mercado competitivo y a la libertad de eleccion. Como ya consta en la
presente investigacion, la regulacion antimonopolios aparece de la necesidad de un
mercado competitivo, tanto para la formacion de precios equilibrados como para el
perfeccionamiento de los productos (Havenan & Knopf, 1967); a esto, la legislacion eleva

a derecho la existencia de un mercado competitivo, lo cual tiene sentido si se considera que
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los mercados monopolizados abren el camino a arbitrarios aumentos en el precios y a
diezmar la posibilidad de los consumidores de elegir los productos que les sean mas

favorables o atractivos.

La libre eleccion o eleccion individual es el nivel béasico de los problemas
microecondémicos y la cuestion principalisima de los operadores econdémicos para
conseguir la venta de sus productos (Krugman & Wells, 2007). La libre eleccion —aun
cuando la legislacion ecuatoriana la identifica como derecho del consumidor— es un hecho,
una condicion de la naturaleza econémica del ser humano que por su subjetividad
individual y sus necesidades particulares escoge aquellos bienes o servicios que satisfagan
de forma mas eficiente sus necesidades y sean accesibles en funcion de su capacidad
adquisitiva. (Avila, 2004).

Los sistemas de distribucion selectiva suponen tensiones para los consumidores, desde la
perspectiva de su derecho de eleccion y en razén a los efectos acumulativos de los
acuerdos. Por principio, la distribucion selectiva otorga exclusividad para la distribucion en
favor de ciertos operadores econdmicos, debiendo estos cumplir con ciertos requisitos
técnicos, concesiones respecto al precio de venta al publico y prestar ciertas facilidades o
servicios a los consumidores (Marketing Publishing Center, 1991); la situacién se
complica cuando en el mercado de referencia no existen otros oferentes o todos los
productos paralelos y sustitutos se encuentran sujetos también a la distribucion selectiva,
esto conlleva a la adquisicién condicionada o atada de un producto por el pago de servicios

de orden suplementario.

El numeral 4 del Articulo 4 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor establece el
derecho a la informacion relativa a las condiciones relevantes del producto en los

siguientes términos:

4. Derecho a la informacién adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los
bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios, caracteristicas,
calidad, condiciones de contratacion y demas aspectos relevantes de los mismos,

incluyendo los riesgos que pudieren prestar;
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Que los consumidores se encuentren informados sobre las caracteristicas de un producto y
sus condiciones de transaccion es un presupuesto indispensable para su eleccion libre y
consiente (Krugman & Wells, 2007); aun cuando la realidad de un producto pueda
perjudicar su venta o valorizacion, siempre debe encontrarse al alcance del consumidor
para que asi pueda formar una eleccion en razon a sus necesidades. Para el Derecho de
Competencia ecuatoriano la promocion de productos con calidad inferior a la real no es
considerada como un acuerdo anticompetitivo, pero es catalogada como un acto de engafio
bajo el régimen de competencia desleal, segin el numeral segundo del Articulo 27 de la

Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado que dice textualmente:

“2.- Actos de engafio.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto, real o potencial, inducir a error al publico, inclusive por omision,
sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud
para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia
geografica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el
operador econémico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado;
0, inducir a error sobre los atributos que posee dicho operador, incluido todo

aquello que representa su actividad empresarial.

Configura acto de engafio la difusién en la publicidad de afirmaciones sobre
productos o servicios que no fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones en la publicidad corresponde a quien las
haya comunicado en su calidad de anunciante. En particular, para la difusion de
cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un producto o
servicio anunciado, el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la

veracidad de dicho mensaje. ”

La concertacion vertical de precios, por su naturaleza, no pareceria tener una relacién
directa con los derechos del consumidor pero no por eso dicha posibilidad debe excluirse.
Desde la perspectiva del consumo, las relaciones a nivel vertical que mantengan los
oferentes puede afectar al consumidor de existir alzas en los precios que le obliguen a

presidir del producto o que diezmen su capacidad adquisitiva. A esto, resulta problematico
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verificar dichos resultados en los acuerdos verticales, teniendo en cuenta que los
consumidores tienen la facultad de elegir un producto similar o sustituto de la marca que
les sea més conveniente (Avila, 2004). Pero, de estar en una situacion de monopolio o
posicién dominante por parte de los agentes concertados seguramente el consumidor se

verda perjudicado (Krugman & Wells, 2007).

3.2.4. Menoscabo del bienestar general

El bienestar general es uno de los conceptos mas controversiales para la Econdmica y la
ciencia politica debido a su tendencia al matiz ideolégico y a la inexistencia de consensos
respecto a sus variables. La acepciébn mas genérica, desarrollada por el liberalismo
econdmico, define al bienestar como “la suma de los intereses individuales” (Sanchez,
2004: p. 129) de las personas naturales pertenecientes a una comunidad. Dicha definicién
no considera la esfera social ni los segmentos culturales de cada comunidad y, en efecto,
utiliza tnicamente indicadores de crecimiento econdémico individual y el acceso al derecho
de propiedad (Sanchez, 2004)

Desde un estricto anélisis microeconémico, el bienestar se lo identifica como el excedente
total. El excedente es “la parte de la produccion que no es absorbida para los pagos
necesarios para la misma produccion” (Singer, 1999: pag. 58); es decir el beneficio
resultante de una actividad econdmica. La teoria marginalista de la economia, enfocandose
en el punto de vista del consumo, asimila al excedente con el ahorro, la porcion del
patrimonio de los consumidores que no es destinado para curbir sus necesidades (Singer,
1999) y que, por consiguiente, permite el acceso de nuevos bienes y servicios para

complementar el estilo de vida de los individuos.

Desde mediados del siglo XX, con el ascenso del Estado de Bienestar en Europa
continental, el paradigma netamente individualista del desarrollo econémico fue sustituido
por consideraciones de contenido social y pluricultural. Asi también, con el Pacto de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 la acepcion de bienestar se
constituye bajo una base social, de contenido cultural y proyectado a la generalidad de
individuos (Mayorga, 1990). En Economia el cambio de paradigma de bienestar implica

modelos de intervencion estatal con mayor incidencia en relacién al liberalismo clasico, en
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especial en la prestacion de servicios publicos e imposicidn medidas proteccionistas a
favor del sector productivo local (Schnitzer, 2007)

No se debe caer en el equivoco de asimilar el bienestar general con el orden publico: este
ultimo es un concepto netamente juridico que hace referencia al correcto desenvolvimiento
de las instituciones politicas y juridicas (Solar, 1979), mientras que el bienestar sugiere una
situacion economica ideal en la que existe plena satisfaccion de necesidades y acceso a
bienes basicos (Sanchez, 2004). Mas alla de los matices politicos, el bienestar depende de
un conjunto de medidas publicas dirigidas a excluir estados extremos de necesidad que

puedan poner en riesgo la vida o el desenvolvimiento cultural de las personas.

Si bien la Constitucion ecuatoriana no establece una acepcion de bienestar general, en su
Articulo 283, reconoce el sistema econémico como “social y solidario” y a la sociedad, al
Estado y al mercado como ejes que deberan estar en coordinacion y armonia con la
naturaleza. La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, al igual que
su Reglamento, se refiere a la afectacion del bienestar general como uno de los
presupuestos para la prohibicion de conductas; sean concertadas, abusivas o de
concentracion econdmica, la afectacion al bienestar general se mantiene como un concepto

recurrente en los ilicitos antitrust.

Ya en el analisis que concierne a la presente investigacion, la afectacion al bienestar
general se podria entender como aquello tendiente a empeorar el aumento del beneficio
econdmico, del excedente total. Asi, del Derecho de Competencia ecuatoriano se pueden
identificar como conductas de potencial afectacion al bienestar general a aquellas que
restrinjan la produccion, sus avances, o que pretendan fijar precios excesivos que diezmen

la capacidad de ahorro de los consumidores.

El precio de ciertos productos o servicios —desde la perspectiva del bienestar general-
calificados de indispensables o de demanda inflexible, tendria que ser revisado con mayor
cautela: los precios de los bienes y servicios de gran demanda estaria menos expuesto a
manipulaciones de los oferentes y su alza seria tratada con mayor severidad por parte de
las autoridades de control, en razon al impacto a las economias particulares y al sector

productivo a largo plazo. La concertacion vertical de precios, de no implicar incremento de
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precios a costas del consumidor resultaria indiferente al bienestar general. Ya en lo que
concierne a las relaciones internas de la marca, si los precios fijados dan lugar al

estancamiento del beneficio econdmico, contravendrian el bienestar general

3.2.5. El Derecho antitrust estadounidense

En el Derecho Estadounidense los lineamientos para el andlisis de las conductas tipificadas
como contrarias a la competencia es el resultado del esfuerzo jurisprudencial por vincular
las normas juridicas antimonopolio con el contexto especifico de cada caso. En el Ecuador,
siguiendo el criterio de europeo continental, son dos los caminos para considerar el
contenido de una conducta para separarla de la prohibicion: la evaluacion de su caracter
restrictivo y la exencion. Con todo, y para efectos del presente estudio, se revisaran los
criterios utilizados en el Derecho Antitrust de Estados Unidos de América, por los paises
europeos a nivel comunitario, y la situacion ecuatoriana a la luz de la Ley Organica de

Regulacion y Control del Poder de Mercado.

El Sherman Antitrust Act (también conocido como Ley Sherman), la norma base del
Derecho de Competencias estadounidense, no contempla ningun referente para la
calificacion de una conducta como ilegal, solo se limita a enumerar de forma abierta las
conductas prohibidas y a establecer sus respectivas sanciones. Fueron los tribunales
estadounidenses por medio de jurisprudencia los responsables de la formacion de los
pardmetros a seguir para calificar una conducta como contraria a la libre competencia
(Cabanellas, 2005)

Esencialmente, el Derecho Antitrust estadounidense consagra dos metodologias para
determinar el caracter anticompetitivo de las conductas concertadas: el criterio per se y la
regla de la razon o rule of reason (Cortazar Mora, 2011). Las dos formuladas en la practica

judicial, aunque siguen caminos opuestos.

El criterio per se opera bajo la presuncion de ilicitud de una conducta, lo cual la vuelve
ilegitima sin perjuicio de sus efectos econdmicos ni sus motivos. Asi, una conducta que se
encuentre condicionada al criterio per se es siempre contraria a la competencia, por el

mero hecho de realizarse (Marin Sevilla, 2013). A esto, los organismos encargados de
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vigilar la libre competencia deben unicamente verificar la existencia de la conducta, sea

concertada o simplemente abusiva, para asi calificarla como ilicita.

Es importante resaltar que, aun cuando el criterio de prohibicién per se determine como
ilegal a una conducta sefialada en las normas sin consideracion de sus efectos, la
restriccion a la competencia es una categoria existente pero que se presume por la mera
realizacion de los elementos constitutivos de determinadas conductas. De esta forma el
ordenamiento juridico reconoce como injustificables e irracionales ciertas practicas, ya que

necesariamente llevan consigo restricciones ilegitimas a la competencia. (Taft, 1914)

La regla de la razén, en cambio, implica una serie de parametros o presupuestos
especificos que una conducta relevante para el Derecho Antitrust debe cumplir para que
pueda ser tratada como ilegal. La regla de la razon es la metodologia que sostiene la
necesidad de evaluar la realidad econdmica de cada situacion para asi determinar su
contenido ilicito y sus posibles justificaciones. (Cortazar Mora, 2011). En definitiva, es

una oposicién a la aplicacion presuntiva de las prohibiciones en materia antitrust.

La resolucidn del caso Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. (2007) es uno
de los precedentes jurisprudenciales de mayor relevancia para nuestra investigacion debido
a que se refiere a los acuerdos verticales de precio minimo. El argumento principal de la
defensa de Leegin Creative Leather Products consistio en que por principio la competencia
interna entre los eslabones de la cadena de produccion, de no haber situaciones de
dependencia, permite el fortalecimiento de la marca (mayor valor agregado por parte del
distribuidor y mayores garantias para el productor), sin que esto implique un alza o una
disminucion del precio. Esto teniendo en cuenta que la funcion esencial de la legislacion
antitrust no es velar por el precio nominal de los bienes o servicios, sino que la formacion
del mismo se ajuste a las leyes de oferta y demanda. Y, aun cuando en una marca existan
consensos respecto al precio, eso no excluye la existencia de ofertas distintas a nivel
horizontal y, en el caso particular relevante para la controversia, el mercado se encontraba

Ileno de distintas marcas competidoras (U.S Supreme Court Media, 2009).

Asi como para la prohibicién per se la tipificacion de una conducta es el sustento Unico

para determinar su caracter anticompetitivo, bajo la regla de la razon se requiere verificar
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algin resultado lesivo, definido por la misma jurisprudencia estadounidense como
“restriccion irracional” de la competencia (USlegal, 2003). A esto, resulta imposible para
las autoridades reguladoras de la competencia determinar la ilegalidad de una conducta sin
que medie un analisis economico de la afectacion que la actuacion del agente econdémico
en cuestion haya causado en el mercado especifico. Sea optando por la proteccion a los
consumidores o a los demas competidores, la regla de la razon rompe el esquema

presuntivo para enmarcarse en cada caso.

Para Lawrence A. Sullivan y Warren S. Grimes (2006), desde la regla de la razon, el
cardcter nocivo de las concertaciones verticales de precios debe analizarse desde los

siguientes supuestos:

a) Si se trata de precio maximo se entiende que estos no comprenden repercusiones
generales negativas, excepto cuando el acuerdo provenga de imposiciones arbitrarias
del productor y que el precio maximo establezca margenes insostenibles para el o los
distribuidores (Sullivan & Grimes, 2006).

b) Si la fijacion de precios no es producto de imposiciones o iniciativa particular de uno
de los operadores, y todos los intervinientes no tienen cuotas considerables de
mercado, se entiende que no existe dafio a la competencia. Esto sin que se excluya la
posibilidad de responsabilidad civil entre los operadores intervinientes (Sullivan &
Grimes, 2006).

c) Si existen factores que faciliten o restrinjan la diversidad de distribuidores. La
presencia de redes paralelas de distribucion, excluidas del acuerdo de precios, es un
elemento a considerar en pro de la licitud de un acuerdo; asi también la existencia de
barreras efectivas para el ingreso de nuevos distribuidores puede hacer a la fijacion de

precios vertical lesiva para la competencia (Sullivan & Grimes, 2006).

En definitiva los ejes principales de la aplicacion favorable de la regla de la razon, en los
casos concernientes a la implementacion de acuerdos verticales de precios, que considera
el precitado autor son los siguientes: que el acuerdo en cuestion no venga de imposiciones
arbitrarias de los productores; que no exista posicion dominante; que exista diversidad

redes paralelas para la distribucion de los productos.
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3.3. Regla de Minimis

El legislador ecuatoriano, en el Articulo 13 de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado ha eximido de responsabilidad por la realizacion de préacticas
colusorias a aquellos operadores econdmicos que no tengan mayor relevancia en el
mercado, sea por una pequefia escala de operacion o escasa significacion. La regla
minimis, deviene del latinismo juridico minimis lex non curat (la Ley no se ocupa de
asuntos triviales) (Marin Sevilla, 2013) que establece la maxima juridica que el Derecho
no debe interferir en cosas pequefias o insignificantes; dicho axioma se aplica
especificamente en el Derecho de Competencia para descartar la responsabilidad de
agentes econdémicos que incurran en conductas restrictivas pero que por su poca cuota de
mercado no son condicionantes para la libre competencia ni para la formacién de los
precios (Ortiz, 2009)

Determinar el volumen de negocios que hace a un operador econémico beneficiado por la
regla de minimis corresponde a la Junta de Regulacion de la LORCPM, segun el Articulo
13 de la Ley y el literal €) del Articulo 42 del Reglamento. Ya en 2014 dicho organismo,
con la Resolucién 003, publicada en el Registro Oficial No. 291 del 17 de Julio de 2014,
establecio los parametros de aplicacion de la regla bajo los siguientes términos:

a) Las conductas entre operadores econdmicos real o potencialmente competidores,
cuando la cuota de mercado conjunta de los participantes en el acuerdo no exceda
el catorce por ciento (14%) en ninguno de los mercados relevantes afectados;

b) Las conductas entre operadores econémicos no competidores, ni reales ni
potenciales, cuando la cuota de mercado de cada uno de los participes no exceda
el quince por ciento (15%) en ninguno de los mercados relevantes afectados;

c¢) Cuando, en un mercado relevante, la competencia se vea restringida por los
efectos acumulativos de acuerdos paralelos para la venta de bienes o servicios
concluidos por proveedores o distribuidores diferentes, los porcentajes de cuota de
mercado fijados en los apartados anteriores quedaran reducidos al cinco por
ciento (5%). Se entenderad que existe un efecto acumulativo si al menos el treinta
por ciento (30%) del mercado de referencia esta cubierto por redes paralelas de

acuerdos.
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De la lectura de la norma se deprende que el organismo de control ha considerado el
tratamiento de dos realidades econdémicas diferenciadas: los acuerdos horizontales y los
verticales. El literal a) al referirse a los “operadores economicos real o potencialmente
competidores” se concentra en aquellos con relaciones de carécter horizontal, es decir,
competidores directos. En cambio, el literal b), se limita a los agentes econémicos “no
competidores”, por tanto, aquellos que mantienen relaciones verticales dentro de un mismo

proceso productivo.

La Junta de Regulacién de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
haya optd por permitir una mayor cuota de mercado en el caso de los operadores que
respondan a acuerdos verticales, pudiendo estos tener maximo 15% cada uno, en
comparacion al 14% como limite permitido entre todos los agentes que mantengan
acuerdos horizontales. Dicho particular responde a la logica que ha marcado el
razonamiento juridico relativo a la defensa de la competencia: las restricciones

horizontales tienden a tener efectos mas marcados desde el punto de vista econémico.

Los efectos acumulativos juegan un rol decisivo en la aplicacion de la regla de minimis;
tanto asi que el margen de tolerancia para los acuerdos horizontales y verticales quedarian
reducidos al 5% en el caso que se verifique la existencia de redes paralelas de acuerdos que
cubran mas del 30% de los mercados de referencia. La consideracion de la situacion
general del mercado, como hemos revisado, es uno de los elementos mas importantes en el
analisis de los acuerdos verticales de precios, especificamente en los casos de distribucion
selectiva que, cuando se vuelven una regla general en la comercializacion de determinados

bienes y servicios, podria suponer perjuicios para los consumidores.

La regla de minimis no es solamente un criterio del Derecho concerniente a la relevancia
de los hechos y actos juridicos, sino que responde a la postura general que mantiene la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado respecto a la ilicitud de las
practicas restrictivas: solamente se considera como prohibida la practica que, a mas de
incurrir en los presupuestos previstos por las normas, contenga efectos nocivos para el
mercado, para los demas competidores y los consumidores, los mismos que se encuentran

supeditados a un minimo de volumen de negocios del operador econémico.
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Tanto el criterio general de evaluacion al que se debe apegar la Superintendencia de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, como la exencion en favor de las conductas
concertadas tienen al rechazo de cualquier perjuicio econémico como norte para el analisis
casuistico. Esto hace a los resultados econémicos concretos — y no presunciones de
Derecho- el factor determinante para el andlisis de la concertacion vertical de precios, su

legalidad y legitimidad economica.

A diferencia del criterio general de evaluacion del Articulo 4 del Reglamento a la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que Unicamente exige que las
conductas no sea contrarias a la eficiencia, el régimen de exenciones requiere de la
existencia de beneficios econdmicos reales verificables en el mercado, sea en el proceso

productivo o en el desarrollo técnico.

La diferencia esencial que presenta el régimen de exenciones respecto al criterio general de
evaluacion, es que éste Gltimo debe ser considerado por la Superintendencia de
Regulacion y Control del Poder de Mercado para el andlisis y sancion de cualquier
conducta potencialmente anticompetitiva: toda conducta para ser considerada ilegal debera
ser revisada desde la restriccion que ejerza a la competencia, el retroceso que implique a la
eficiencia econdmica, el menoscabo a los derechos de los consumidores y la lesion que
cause al bienestar general. En cambio el régimen de exenciones, a mas de encontrarse
limitado en su aplicacion a las practicas colusorias o concertadas (Art. 12 LORCPM), es

una institucion que justifica una conducta una conducta en apariencia anticompetitiva.
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Capitulo 4. Conclusiones: Criterios para la determinacion de la
concertacién vertical de precios como conducta anticompetitiva de

resultado.

De la totalidad del andlisis realizado en la presente investigacion se ha podido determinar
que tanto la posicion general de la doctrina como la situacion normativa ecuatoriana hacen
a la concertacion vertical de precios prohibida por el derecho de competencia. Aun asi, se
puede afirmar que los acuerdos verticales se encuentran supeditados a sus efectos reales
en el mercado, debiendo estos contener, en el caso ecuatoriano, restricciones a la
competencia, lesion a los derechos del consumidor o atentar contra la eficiencia econémica

y el bienestar general.

En sintesis, el resultado econémico de una concertacion vertical de precios se encuentra
determinado por el fin especifico que pretenden alcanzar los operadores concertados y por
la situacion particular del mercado de referencia en funcién al nimero y relevancia de
competidores que lo comprenden. Un acuerdo vertical que prevea mayor acceso de los
productos a los consumidores o un minimo de beneficios adicionales a costa del
distribuidor se entiende como legitimo, en tanto promueve condiciones mas favorables
para la eficiencia econdmica sin lesionar los intereses de los consumidores. Asi también, si
en el mercado relevante no existen competidores reales con ofertas que supriman los
servicios ofertados por la marca principal, se entendera que no se da la posibilidad de

eleccién del consumidor.

La hipotesis, razon de la presente investigacion, postula que la concertacién vertical de
precios en el Ecuador no implica una distorsion a la competencia, siempre y cuando se
cumplan determinadas condiciones o presupuestos normativos, afirmacion que ya se
encuentra verificada por la doctrina econémica, el derecho comparado y por el sistema
juridico ecuatoriano. Debido al amplisimo margen de analisis que ofrece la normativa
ecuatoriana y a que la fijacion de precios de reventa se encuentra ubicada expresamente en
el catalogo de conductas prohibidas, la cuestion esencial no recae en la afirmacion de su
caracter circunstancialmente anticompetitivo, sino en la determinacion de cuéles son las

condiciones o presupuestos que deben encontrarse para que sea considerada legal.
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A esto, el presente capitulo pretende formular de forma sintética las condiciones
normativas y la situacion econémica que un acuerdo vertical de precios debe contemplar
para entenderse como legal bajo los principios e instituciones ecuatorianas. Cuando nos
referimos a la situacion o legitimidad econdmica hacemos referencia al supuesto ideal de la
concertacion vertical de precios que es irrelevante para el Derecho, en tanto no constituye
restriccion alguna. Las condiciones normativas o legalidad, en cambio, son aquellos
elementos que en estricto Derecho deben verificarse en el acuerdo para que se entienda
exento de la prohibicion, tolerado por el ordenamiento juridico. Asi como la Jurisprudencia
estadounidense concibio la regla de la razén y el sistema europeo formé su régimen de
exenciones como camino para la consideracion de las conductas anticompetitivas segun
sus resultados, el analisis o evaluacién de cada conducta segun su legitimidad econémica o
su cumplimiento de lo previsto por las exenciones es el criterio normativo del sistema

ecuatoriano para determinar el caracter restrictivo de una conducta.

La legitimidad econdmica y la legalidad no son categorias contrapuestas o excluyentes, de
hecho, aunque cumplan fines similares, representan momentos distintos para el analisis
casuistico. La legitimidad econdémica hace referencia al contenido econémico especifico
que hace que una conducta —en este caso la concertacién vertical de precios— sea relevante
para el Derecho de Competencia. Dicha relevancia se encuentra supeditada a las decisiones
e investigaciones a cargo del érgano publico rector de la materia. La legalidad, en cambio,
hace referencia a la calidad de una conducta en tanto cumple con las formas juridicas para
que sea beneficiaria de la exencion y, por tanto se entienda como justificada. Por esto, el
beneficio de exencion depende de cada operador econémico que, bajo el principio de
buena fe de las actuaciones privadas que no requieren de autorizacién alguna para realizar
actos comerciales licitos. La separacion sistemética entre legalidad y legitimidad se ha
realizado unicamente para efectos mayor facilidad en el andlisis que se propone en la

presente disertacion.

4.1 La Legitimidad econdémica

La Real Academia Espafiola define a la palabra legitimidad como la “cualidad de lo

legitimo”, legitimo a su vez se entiende sindnimo licito, aquello apreciado como “‘justo,
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permitido, segun justicia y razon” (Real Academia Espafiola, 2014). El concepto de
legitimidad econémica comprende la calidad de una conducta en tanto cumple con los
ideales econdmicos del ordenamiento juridico de defensa de la competencia. Cada
normativa nacional puede presentar peculiaridades respecto a su politica antimonopolios,
de precios y comercial; de ahi que la legitimidad econémica sea vea relativizada por el
territorio y la coyuntura politica. En parte, la legitimidad econémica se relaciona al
principio de primacia de la realidad, ya que ambos conceptos se refieren a situaciones

econdmicas concretas sin referencia a formas juridicas concretas.

La legitimidad econdmica se ve concretizada en el criterio general de evaluacion del
Articulo 4 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, ya que la Superintendencia de Regulaciéon y Control de Poder de Mercado debe
realizar un estudio particularizado para cada caso segun su afectacion a la eficiencia, al
bienestar general y de los derechos del consumidor. Todo esto para determinar el caracter
restrictivo de una conducta y, si éste no llegare a verificarse, la conducta se entenderia
excluida de cualquier prohibicién debido a que la potestad sancionatoria de la
Superintendencia se encuentran condicionada a que en Sus procesos investigativos se

verifique indicios de restricciones a la competencia atribuibles a un operador econémico.

Segun el Articulo 1 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado “la
eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores
y usuarios, para el establecimiento de un sistema economico social, solidario y
sostenible”, son los objetivos del sistema de defensa de la libre competencia ecuatoriano.
La Constitucion ecuatoriana, a su vez, mantiene una vision social de la Economia privada
que debera configurarse en base a intercambios justos que eviten la vulneracion de los
derechos del consumidor (Marin Sevilla, 2013). De lo anterior se puede extraer que existen
dos ejes esenciales para la politica econdmica de la libre competencia ecuatoriana: la

eficiencia y el bienestar.

El grado en que una conducta no implique retroceso en el desarrollo de los procesos de
produccion o de las transacciones —que se refleje en mayores costos— es la clave para
identificar su irrelevancia para eficiencia econdémica. Sea por medio de barreras directas al

desarrollo técnico o por condiciones insostenibles para el mantenimiento de estandares,
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que impliquen el aumento de los costos de produccion, la concertacion vertical de precios
se entenderia ilegitima desde el punto de vista econémico. A esto, el problema del caracter
restrictivo de las fijaciones de precios maximos —que se resume en la potencial limitacién
al desarrollo de los distribuidores— debe ser dilucidado en base a los objetivos del
productor y a la carga efectiva que estos imponen al distribuidor. Cuando el acuerdo
procure la estabilidad o un mayor despliegue del producto entre los distintos estratos
econdémicos de consumidores y, a su vez, no imponga limites a mejoras potenciales en los

procesos distributivos, se entendera legitimo.

La reduccion de costos causada por la concertacion vertical es factible cuando el precio no
es fijado por necesidades emergentes de los productores, pretensiones de aumentar su
margen de beneficio o por la necesidad de los productores de ejercer control sobre los
distribuidores; sino cuando es utilizada para posicionar la marca entre mas o distintos
consumidores. Es decir, cuando la fijacion de precios tenga un objetivo comercial, sea para
garantizar un minimo facilidades que deberan otorgar los distribuidores a los consumidores
—como en los casos de distribucion selectiva— o para el posicionamiento del producto entre

consumidores con capacidades adquisitivas mayores 0 menores.

El bienestar como criterio de legitimidad de las fijaciones verticales de precios se refiere al
impacto real que estas pueden generar en las economias particulares y en la cadena de
produccién en general. Aun cuando el Estado reconozca las libertades econdémicas de los
particulares, el mercado es un hecho social, que trasciende el analisis individualizada y
comprende variables que pueden afectar el orden publico. Asi, las relaciones econémicas
que, por ejemplo, exploten el excedente de los consumidores o busquen el interés
inmediato de los oferentes en perjuicio del beneficio total que podria generar el proceso
productivo deberan ser investigadas por la Superintendencia de Regulacién y Control del
Poder de Mercado.

La cuestion de los derechos del consumidor no presenta mayores complejidades debido a
que estos por lo general se encuentran protegidos con el establecimiento de otro tipo de
prohibiciones; asi por ejemplo las limitaciones arbitrarias a la produccién, al desarrollo
tecnoldgico, el incumplimiento de estandares de calidad, la constitucion de barreras al

acceso de los servicios basicos relacionadas, entre otras, no son situaciones univocamente
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relacionadas con los pactos verticales, sino que se encuentran tipificadas
independientemente, sea como conductas abusivas o concertadas. Aun asi, vale resaltar
que los precios abusivos, contrarios a los derechos del consumidor, puedan venir de

acuerdos verticales.

El bienestar general podria verse interpretado bajo coyunturas politicas diversas y segln
los valores juridicos de cada ordenamiento. Asi, bajo los ideales sociales de la Constitucién
ecuatoriana del 2008 y la planificacién econdmica que en base a esta se ha realizada, el
bienestar general podria establecerse en el acceso a los bienes basicos para el desarrollo
individual y social de las personas. Con esto, la concertacion de precios que traiga consigo
la exclusion de individuos del mercado que implique una limitacion para que estos puedan

satisfacer sus necesidades, se entendera como ilegitima.

La regla de minimis, contemplada en el Articulo 13 de la Ley Orgéanica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado, también es un elemento de consideracién para determinar
la legitimidad de una conducta, segun sus efectos econémicos. Si bien sistematicamente la
regla de minimis no se encuentra vinculada al criterio general de evaluacion contenido en
el Reglamento a la Ley, su funcion es descartar de la prohibicién y de cualquier
responsabilidad a las conductas concertadas entre operadores que no tengan el suficiente
peso econdmico para que se les atribuya restriccion alguna de la competencia. Es decir, se
ocupa un criterio de resultado para determinar que una conducta no va a restringir la
competencia econdmica, en tanto sus intervinientes no tienen una cuota relevante de

participacién en el mercado.

A diferencia de la regla de la razén en el Derecho Estadounidense que formé sus criterios
jurisprudenciales con el fin de determinar el caracter restrictivo de las conductas ya en el
juzgamiento particular de cada caso, el criterio general de evaluacion y la regla de minimis
del ordenamiento juridico ecuatoriano pretenden determinar las condiciones que hacen a
una conducta potencialmente anticompetitiva, con lugar a las investigaciones a cargo de la
Superintendencia de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado. Con esto, aun cuando
una concertacion vertical de precios sea ilegitima bajo los términos del criterio general de

evaluacion y sobresalga los margenes de la regla de minimis, esto no la hace
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necesariamente ilegal debido a la posibilidad de que se verifiquen los elementos

constitutivos de la exencién.

4.2. La Legalidad

En términos de estricto Derecho, para que una conducta sea sancionada debe incurrir en los
presupuestos en los presupuestos juridicos que configuran la prohibicién contenida en una
norma previa. El Articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado establece el catalogo de conductas prohibidas a titulo de acuerdos ilegales, en su
numeral 17 reconoce a la “fijacién concertada e injustificada de precios de reventa”. Aun
asi, la misma ley prevé situaciones especificas que eximen a la conducta de la prohibicion,

volviéndolas légales y validas para efectos de las obligaciones contractuales.

El beneficio econdmico en los procesos productivos o en la calidad del producto es el
factor determinante para la aplicacion de la exencion en favor de una concertacion vertical
de precios; es decir, no basta con que el acuerdo no resulte perjudicial sino que debe
promover beneficios concretos que la Ley identifica en  “mejorar la produccion o la
comercializacion y distribucién de bienes y servicios 0 a promover el progreso técnico o
economico”. Dos son los caminos que pueden hacer a una concertacion vertical de precios
beneficiosa en los términos de la Ley: el incremento de la cobertura del producto a los
diversos estratos de consumidores y la implementacion de mayores prestaciones a cargo de

los distribuidores.

Como ya quedo expuesto en capitulos anteriores de la presente investigacion las fijaciones
de precios tienen dos finalidades diferenciadas, que son la configuracion de un precio
minimo o de un precio méximo. Mas alla de que se ocupen mecanismos mas sofisticados —
como imposiciones de tasas, descuentos u otras formulas— las fijaciones de precios—
unicamente cumplen dichas funciones. Tanto la jurisprudencia estadounidense como la
doctrina han elaborado argumentos a favor de la concertacion vertical de precios, llegando
incluso a proponer beneficios potenciales de ambas modalidades. Un precio minimo puede
dar paso a que los distribuidores agreguen valor a los productos finales con mayores
servicios, garantias o facilidades en favor de los consumidores, asi también puede

responder a estrategias empresariales concretas que busquen posicionar a la marca entre
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distintos consumidores. Una fijacion de precio maximo, que en principio limita a la marca
de aumentar sus ingresos, es una potencial herramienta para desplegar el producto entre

mas consumidores, satisfaciendo asi mas necesidades econémicas.

La experiencia europea permite concluir que la cuota de mercado de los operadores
involucrados y las cantidad de competidores existentes son agentes determinantes para
determinar el caracter restrictivo para de las concertaciones verticales de precios. Mas alla
de los beneficios econdmicos que pueda generar un acuerdo, para que los operadores
econdmicos intervinientes se vean beneficiados por la exencion, éste no debe representar
ganancias Unicamente para los operadores concertados, sino que deben incluir a los
consumidores, como lo dispone el literal a) del Articulo 12 de la Ley. El beneficio de los
consumidores se puede traducir en precios menores, mayores facilidades, aumento de la
calidad del producto, etc. Que un producto no tenga competencia significativa —sea por la
cantidad o la calidad de los competidores— hace que la formacion de su precio tenga
especial relevancia para los consumidores que de por si se encuentran limitados en su

capacidad de eleccidn entre otros productos.

La fijacion vertical que pretenda imponer un minimo para la reventa para fortalecer la
marca en términos de calidad puede contraponerse a los intereses de los consumidores
cuando las condiciones del mercado impidan su libre eleccion, especificamente, en los
casos de escasez de competidores. En los mercados dominados por marcas con sistemas de
distribucion selectiva—que por lo general implican més acuerdos verticales distintos al
precio— la posibilidad de los compradores de obtener el producto sin servicios adicionales
se ve imposibilitada. Asi sea bajo el estandarte del beneficio econémico, el derecho de
eleccion de los consumidores no puede ser inobservado ni explotado por los oferentes para

imponer prestaciones adicionales.

La fijacion de precio maximo resulta mucho mas factible de ser cubierta por la exencién
del Articulo 12 de la Ley, debido a que en el caso de que cumpla el requisito de promover
beneficios economicos estos serian perfectamente extensibles a los consumidores. Asi
tambien, a diferencia de los acuerdos horizontales, de precio méximo que podrian
representar restricciones a nuevos competidores que tendrian que ingresar a un mercado

con precios insostenibles para empresas nacientes, los acuerdos verticales implican una
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fijacion del precio que surtiria efectos Unicamente respecto a la estabilidad del precio a
pagar por los usuarios de la marca. Es decir, del acuerdo vertical de precio minimo no
existen argumentos que afirmen su posibilidad producir efectos horizontales en el

mercado.

Si se reconoce que tanto por su naturaleza misma como por la postura general del
ordenamiento juridico ecuatoriano, el acuerdo vertical de precio requieren un analisis en
funcién a sus resultados econdmicos, resultaria indispensable particularizar en lo posible
su configuracion ideal para que sea cubierto por la exencién prevista en el Articulo 12 de
la Ley. Con todo, la cuestion principal es determinar cuando un acuerdo vertical de precios
cumple con las condiciones legales y, en efecto, deberia considerarse exento de la

prohibicion; a esto, podemos responder lo siguiente:

1) En los casos en que el acuerdo fije un precio minimo para la reventa, su finalidad debe

ser la prestacion de servicios o beneficios adicionales a cargo del distribuidor, sea con
lugar a un sistema de distribucion selectiva o no. Ademas en el mercado de referencia
territorial y del producto debera existir multiplicidad de marcas sin fijaciones de precios,
con el fin de que el consumidor no se vea obligado a pagar por servicios de orden
suplementario para consumir el producto principal, evitando asi efectos acumulativos

perjudiciales.

2) En los casos en que el acuerdo fije un precio maximo para la reventa, su finalidad debe

ser ampliar la difusién de la marca entre los distintos sectores de consumidores que por
situaciones externas se encontraban privados al acceso del bien o servicio ofertado. Esto,
en respuesta a estrategias de desarrollo empresarial y mejoras del producto.

Se ha optado por el tratamiento diferenciado del acuerdo de precio minimo del maximo
aun cuando no se prevea en el sistema juridico de competencia ecuatoriano; esto, debido a
que sus caracteres especificos dan paso a realidades econdémicas distintas. Tanto la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado como su Reglamento, no
imponen a la autoridad competente criterios de analisis inflexibles, sino simplemente prevé
los caracteres que deberan reunir las conductas beneficiadas de la exencion. Por lo tanto, la

diferencia conceptual entre acuerdo vertical de precios maximo y minimo, a mas de
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presentarse util para efectos pedagodgicos, podria facilitar la labor técnica de la
Superintendencia de Regulacion y Control del Poder de Mercado, y ofreceria un mayor
horizonte argumentativo para los operadores econdmicos durante los procesos

sancionadores.

Recomendaciones

Como resultado de la presente disertacion se ha desarrollado y defendido a la concertacién
vertical de precios como una conducta anticompetitiva sujeta a las condiciones o
circunstancias especificas de cada caso. Asi también, se ha determinado las circunstancias
y el contenido econdmico que esta debe tener para que sea justificada y excluida de la
prohibicion bajo el régimen de exenciones. Aunque la Ley contiene en su catadlogo de
conductas ilegales a la concertacion vertical de precios, bajo la denominacion de fijacion
concertada e injustificada de precios de reventa, no existe un desarrollo pormenorizado de
las situaciones a considerar en su analisis, al igual que en ninguna de las otras conductas

tipificadas, como si lo ha hecho el sistema estadounidense y el europeo.

El Superintendente de Control del Poder de Mercado, bajo el numeral 6 del Articulo 44 de
la LORCPM, es competente para establecer parametros técnicos que permitan la aplicacion
y cumplimiento de la Ley; por esto, pareceria pertinente que se realice especificaciones
respecto al contenido econdmico de los acuerdos ilegales, especificamente la concertacion
vertical de precios, con observancia a sus formas de manifestacion, finalidades y posibles
justificaciones. Esto con el fin de garantizar la correcta aplicacion de la Ley Organica de

Regulacion y Control del Poder de Mercado en los procesos sancionadores.

Definir las potenciales virtudes que las fijaciones verticales de reventa, dentro del marco
legal, pueden ofrecer al sector productivo del pais es también recomendable. La causa del
legislador ecuatoriano para establecer el régimen de exenciones en favor de los acuerdos
ilegales es su reconocimiento de sus potenciales beneficios econdmicos, sin negar tampoco
su tendencia a representar restricciones a la competencia; por lo cual, resultaria
conveniente que se formulen y socialicen estrategias comerciales entre los operadores
econdémicos para que puedan implementar acuerdos verticales de precios dentro de los

limites legales.

79



La aplicacion de la regla de la razén y del criterio general de evaluacion son similares,
tanto porque corresponde a las autoridades en cargadas de la vigilancia de la competencia
realizarla, como por la amplitud que ofrecen para el analisis casuistico. A esto, resultaria
indispensable que las autoridades nacionales de la Superintendencia de Regulacion y
Control del Poder de Mercado se nutran de la experiencia jurisprudencial estadounidense
para fortalecer su metodologia y los parametros técnicos aplicados en las investigaciones

con lugar a los procesos sancionadores.

Aunque la prematura experiencia ecuatoriana respecto a la aplicacion de la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, hasta la fecha, no ha revelado mayores
inconvenientes en la utilizacion de la concertacion vertical de precios, en Europa y Estados
Unidos el intereses sobre dicha figura es evidente; por esto, al ser miembros de una
comunidad mundial cada vez mas cercana por los procesos de globalizacion, resulta

necesario establecer un régimen normativo mas amplio, claro y flexible.
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