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Este trabajo pretende hacer evidente la necesidad de promulgar un sistema
juridico, que regule la competencia en el Ecuador y que a su vez la
promocione; tomando en cuenta la experiencia y el marco legal y tedrico que
se han generado, tanto en América Latina como en Estados Unidos y
Europa. Estas experiencias prodrén formar la discusién necesaria para
crear un propio sistema juridico en la materia, que no deje al sistema bajo su
propio albedrio y le permita a su vez expanderse.

This work aims to make evident the necessityto promiigate a juridic system
that regulates and promotes competence in Ecuador; taking on account the
experience and the legal and theoric framework that has been generated in
Latinamerica, The United States and Europe, These experiences mil make
possible to form the necessary discussion to create a particular juridic
system in the mattér, that will not leave the system under its own free will and
allows it to expand, at the same time.
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1. Introduccioén

El presente trabajo pretende formular algunas
observaciones, encaminadas a evidenciar la necesidad de
la promulgacion de una ley sobre promocion y proteccién
de la competencia en nuestro pais; y, de la determinacion
de una nocién del concepto de competencia y de sus fines,
que incluya suficientes elementos para ser eficaz en los
mercados ecuatorianos y que no olvide las caracteristicas
y circunstancias propias de éste.

* Universidad Andina Simdén Bolivar-Sede Quito. Maestria en Derecho
Economico.

Con el fin de cumplir el objetivo antes sefalado, es
necesario sefialar que los fines de las politicas de
competencia han sido objeto de discusiones a través del
tiempo por parte de la doctrina (muchas veces inspiradora
de reformas legales) y a partir de situaciones reales que se
han producido conforme la evolucién del sistema
capitalista.

1. Asi, la presencia de los procesos de concentracion e internacional i-
zacion del capital, la presencia de nuevos actores y los roles que han
sido asignados al ente Estatal, son situaciones que muchas veces
han mostrado la ineficacia de los modelos tedricos que han
formulado y replanteado el problema a los estudiosos del mismo.



Asi pues, existe falta de consenso respecto de los objetivos
que deben perseguir las politicas de competencia, y ello
influye directamente sobre la percepcion de los fines que la
ley correspondiente debe tratar de obtener, aun mas,
considerando que ésta es la principal herramienta a través
de la cual pueden llevarse a efecto dichas politicas (sin
olvidar el apoyo que a los efectos presta el refuerzo o la
creacion de un apropiado y fuerte marco institucional, y la
necesidad de una ‘“cultura" que acepte como
indispensables los beneficios de su existencia). Por ello, es
importante que la legislacion de competencia manifieste un
minimo de coherencia con la pretension general de las
politicas publicas. Por otra parte, las politicas publicas,
deben estar clara y previamente definidas y acordes con
las disposiciones constitucionales correspondientes, por lo
que deben ser asumidas no como caracteristicas del
gobierno en turno sino como propias de cada Estado. Esto
pues, al ser la Constitucion Politica la ley suprema de un
Estado de derecho, su normativa se constituye en el
principal referente para el conocimiento de los fines que
persigue la organizacion estatal, los principios que regulan
su accionar, su caracter e institucional jdad.

Consecuentemente, el derecho de la competencia, en su
concreta manifestacion de normativa legal, por ejemplo, a
través de la ley de proteccion y/o promocion de la
competencia, en razéon de la natural jerarquia del
ordenamiento juridico estatal, también se ve subordinado a
la normativa del derecho constitucional.

Ecuador reconoce como propio el sistema de economia
social de mercado al manifestarlo expresamente en la
Constitucién Politica de la Republica actualmente vigente.

En las economias sociales de mercado, la produccion
busca atender los requerimientos del mercado y de las
distintas unidades econdmicas individualmente
consideradas que en él se interrelacionan (consumidores
que compran bienes y servicios; empresas que compran
trabajo, capital y materias primas, que utilizan para
producir bienes y servicios que luego venderan;
trabajadores que venden sus servicios de trabajo;
propietarios de recursos que arriendan la tierra a las
empresas o venden materias primas; el Estado en cuanto
empresario 0 consumidor, etc.), en cumplimiento del
principio rector de "libertad de comercio y empresa". Sin
embargo, también debe atender las exigencias minimas y
las de caracter no econémico de las personas como
integrantes de los diversos grupos sociales que conforman
la poblacion; mismas que se encuentran consideradas en
la norma suprema, y que tienen que ver con la puesta en
practica de otros princi
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pios de la economia reconocidos por ella, como son

la solidaridad, la sustentabilidad y la calidad.

En la realizacion del sefialado cometido, el Estado

puede desempefiar un papel determinante en la

marcha del mercado desde el momento en que interviene,
de alguna forma, a través del desarrollo y

gestion de politicas econdmicas concretas vy,
principalmente, mediante la creacién, organizacion y
aplicacion del marco institucional y juridico necesario para
el funcionamiento mismo del mercado. Este

marco institucional y juridico, se encuentra constituido
principalmente por las politicas y la legislacion de
promocién y proteccion de la competencia.

Al momento de realizar un estudio de cuales deben

ser los fines u objetivos que deben inspirar a la

legislacion y politicas de competencia, no deben

olvidarse los  principios  constitucionales antes
mencionados que, por otra parte, constituyen la primera
evidencia juridica de la necesidad de su promulgacion en
Ecuador.

2. La competencia. Nociones y fines

El analisis de algunas posturas doctrinales respecto

de como debia entenderse el término competencia,

los fines de las politicas y el derecho relativo a ella,

se han formulado (considerando las diferentes visiones
que de la relacion mercado-Estado y la actuacion de los
agentes econdmicos que dentro del

primero han existido) es un aspecto que debe atenderse
para el cumplimiento del objetivo sefialado

para este trabajo. Ademas, una breve remisién de la
evolucion normativa del derecho de la competencia,
considerando la postura u orientacién de las legislaciones
de competencia de los dos principales

ordenamientos juridicos que constituyen un referente: la
legislacién de los Estados Unidos de Amé-

rica y de la Comunidad Europea, serviran para

dicho efecto.

2.1. Algunas posiciones doctrinales

De lo sefialado en los parrafos precedentes resulta

la importancia de incluir, por lo menos, las nociones mas
relevantes que de la competencia y sus fines se han tenido,
desde la consideracion de la

misma como factor importante para la salud de la
economia de los Estados. Asi, a continuaciéon se sefialan
las principales perspectivas que se han desarrollado desde
la economia y el derecho, que en

esta materia, quizda mas que en ninguna ofra, se
encuentran en una inseparable relacion
"retroalinientadora".



De conformidad con los postulados clasicos, la
competencia perfecta se define como aquella situacion en
la que una multiplicidad de empresarios y consumidores
sin poder, uno o varios de ellos, para fijar los precios, se
subastan los productos, siendo el mercado el que
determine el precio. Dicha situacién constituye conforme
esta visidn, una condicién sine quemon para que unida a
otros requisitos (la transparencia del mercado, el libre flujo
de factores de la produccion, el equilibrio de la ofertay la
demanda) el sistema del laissez faire funcione. Por lo tanto,
la existencia de aquélla en los mercados, implica la
consecucion, de manera natural, de la eficiencia y la
equidad.

Los neoclasicos, por su parte, representan a los mercados
como una combinacion de fuerzas (demanda, oferta, etc.)
cuya alteracion llevaria a un estado de reposo o "equilibrio
estatico" que requeriria que los actores en el mercado
realizaran sus conductas con conocimiento pleno de las
circunstancias actuales "informacién perfecta”, aunque
reconocen que el sistema competitivo no es util en todos
los supuestos (los servicios publicos y los monopolios
naturales, por ejemplo, no pueden regirse plenamente por
las reglas de la competencia). La suposicion inicial de
reconocer la posibilidad de la competencia perfecta "sélo
como sistema de laboratorio" hace que traten de explicar
los llamados estados en "desequilibrio" / "imperfectos" o
constitutivos de "fallas de mercado", como estados
derivativos intermedios de competencia imperfecta. Desde
este punto de vista, la presencia de concentracion revela
una estructura inadecuada de mercado bajo la cual es
imposible alcanzar un "éptimo social" y mucho menos
hacerse presente la "competencia”. La deduccién légica
resulta ser que, si los mercados presentan mayor
concentracion, son menos competitivos, por lo cual la
intervencion estatal es requerida como correctivo a través
de politicas publicas que impidan la existencia de
concentraciéon y de barreras al ingreso de nuevos
competidores; y el derecho se constituye como la principal
herramienta para la obtencion de los resultados esperados,
principalmente, a través de la legislacion antimonopolios.

Uno de los principales argumentos del enfoque sub-
jetivista lo constituye la consideracion de la imposibilidad
verificada de predecir los comportamientos de los
individuos. La informacién es subjetiva en cuanto que solo
es relevante para los individuos si es util para alcanzar sus
fines particulares y, por tanto, nadie la tiene de forma
completa sino que esta dispersa. El fenébmeno de la
competencia, segun esta posicion, esta determinado por la
ignorancia de los agentes motivada por el cambio
constante de infor

macion con el paso del tiempo. La competencia se podria
definir, para esta corriente, como " el proceso en el cual los
agentes intentan vencer su propia ignorancia acerca de las
condiciones futuras que han de afectar sus inversiones
actuales".?> Desde el punto de vista institucional, la
competencia tiene que ver con la habilidad de las
empresas para descubrir nuevos conocimientos utiles a su
actividad y para encontrar nuevos hechos antes que otros,
obteniendo de esta manera ventaja competitiva sobre
ellos. Asi, resulta que el numero de empresas que exista
en el mercado no es relevante. Esta perspectiva supone el
analisis y comparacion de los conjuntos de reglas e
instituciones existentes a fin de determinar aquellas que
mejoren las condiciones en las cuales los empresarios se
animan a competi’ La eficiencia, como fin de la
competencia, se relaciona con la posibilidad de que cada
individuo alcance sus propios fines conforme a sus planes
en el mercado, en armonia con los fines y planes de los
demas.

En resumen, se podria sostener que el mercado puede ser
visto como un ente estatico o dinamico, y que a partir de
una u otra consideracion se presentan divergentes formas
de mirar la competencia y fijar los objetivos. Asi, estos
ultimos podrian ir desde "la consecucidon, de manera
natural, de la eficiencia y la equidad" como en el enfoque
clasico; el "que impidan la existencia de concentracion y de
barreras al ingreso de nuevos competidores" como lo
sostenido por los neoclasicos; hasta la consecucion de "la
eficiencia, como fin de la competencia" como lo sostenido
desde el punto de vista institucional.

La eficiencia, como criterio para determinar Io
anticompetitivo de una conducta, puede ser considerada
desde tres elementos: la produccién, la asignacion de
recursos y la innovacion: La eficiencia en la produccién se
tiene cuando los bienes se producen utilizando la
combinacion mas efectiva de recursos disponibles bajo la
tecnologia existente, es decir,

2. DE LEON, Ignacio, Un enfoque alternativo de politicas para la
promocién de la competencia en economias en transicion,
http://iw\v\v. platino, gov.ve/procompetencia.

3. Desde esta perspectiva, la normativa de propiedad intelectual,
a través del sistema de patentes, puede sefialarse como una
institucion que, al proteger al inventor y darle a éste derechos
exclusivos sobre su invencion durante determinado lapso y en
territorio, contribuye a mejorar la situacion de la competencia.
La importancia que, para la actividad econémica de las
empresas, reviste la suscripcion de. contratos de "know how"
es también una muestra de cuan significativo puede ser "ser el
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aquellas que permitan alcanzar el mayor nivel de
produccion con los menores costos. La segunda cuando se
consigue, mediante la invencién y el desarrollo, la difusién
de nuevos productos que incrementen la riqueza social sea
a través de la introduccién de un nuevo producto o una
mejora en la calidad de los existentes, establecimiento de
un nuevo método de produccion, el desarrollo de un nuevo
mercado, etc. La eficiencia en la asignacion, por su parte,
implica que el stock existente de bienes e insumos es
asignado mediante el sistema de precios, a aquellos
compradores que mas lo valoran.* La preeminencia de
este concepto en el analisis parece derivarse de una visién
dinéamica de la competencia, a la cual, parte de la doctrina
le atribuye cinco funciones: distribucion de la renta,
composicion de la oferta, direccion de la produccion,
elasticidad en el proceso de adaptacion y progreso técnico,
pero que deja de lado la antes mencionada proteccién de
las libertades econémicas individuales. En consecuencia,
de las politicas de competencia pueden derivarse "politicas
de concentracion", siempre y cuando la actividad que ha
sido cuestionada como anticompetitiva produzca eficiencia
en el mercado.

Por otra parte, las formas en que sean considerados por la
doctrina el principio de la libertad de empresa y el laissez t
aire (principio ordenador de todos los sistemas de
economias de mercado), también influyen en la
recomendacion que las diferentes posiciones doctrinales
realizan para la fijacion de los fines de la competencia por
el derecho y las politicas publicas correspondientes. De
esta manera, si el principio de libertad de empresa significa
la eliminacion de cualquier intervencion estatal, la defensa
de la competencia se hara a través de un modelo antitrust,
que reduce la discrecionalidad de los poderes publicos al
minimo; si implica la existencia de un mercado en que la
libre competencia entre empresas es el principio
ordenador, las fallas del sistema deben resolverse
mediante intervenciones propias del sistema antitrust,; si
se considera que la libre competencia es un principio
plenamente disponible y que el sistema juridico establecido
para su defensa es incapaz de resolver las quiebras del
sistema econdmico de mercado se entendera que muchas
veces se requiera su exclusion.’

4. CARPIO, Miguel R., Andlisis econémico de la legislacion de
competencia, http://www.platino.gov. ve/procompetencia.
5. VICIANO, Javier, Libre competencia e intervencién publica en la
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2.2. Posturas de ordenamientos juridicos

El derecho de la competencia se encuentra estrechamente
vinculado a las economias del tipo imperante en Europa
Occidental, Estados Unidos y en el mundo desarrollado (en
general, a partir de la Revolucion Industrial), tal como lo
demuestra su desarrollo histérico y su difusion geografica.

A pesar de lo afirmado en el parrafo precedente, los
ordenamientos juridicos de dichos Estados presentan
diversas orientaciones respecto de los fines u objetivos de
la competencia, en consideracion con el reconocimiento de
las diferencias de sus entornos politicos y econdmicos.

Las diferencias existentes se evidencian en las politicas y
el derecho de la competencia asumidas en las diferentes
areas en que ésta funciona en un sistema de libre
mercado, aceptando la division que de ellas realiza parte
de la doctrina en: a) la proteccion de la competencia, que
abarca tres areas de la regulacion (ciertos tipos de
conductas anticompetitivas, abuso de posiciéon dominantes
y concentraciones econdémicas); y b) la promocion de la
competencia, relacionada con las areas de desregulacion
de la economia, privatizacion y diseminacion de los
mecanismos de la competencia.

2.2.1. Estados Unidos de América

Los principales instrumentos juridicos que configuran el
marco de referencia para la aplicacion del derecho de la
competencia en dicho pais son: la Sherman Act de 1890; la
Ley de la Comision Federal de Comercio de 1914; la
Clayton Act de 1914; la Ley de Mejoramientos
Antimonopolistas Hart-Scott- Rodino de 1976; la Ley de
investigacion y produccion nacionales cooperativas de
1993; la Ley Web- Pomerene; y, la Ley de Ayuda
Internacional a la Aplicacion de Leyes Antimonopolistas de
1994. La Sherman Act de 1890, es la primera normativa
legal relativa a la competencia en los Estados Unidos y
base del derecho antimonopolista estadounidense, se
fundamento6 en el principio de "libertad de empresa". En
razon de ello, consideraba negativa la concentracion de
poder sobre la economia, que se da cuando son pocos los
actores econdémicos participantes del mercado. Dicha ley
prohibe los contratos para restringir el comercio entre los
estados norteamericanos o0 con paises extranjeros vy
determina como ilegal el intento de monopolizar cualquier
profesion o comercio. Estipula sanciones en lo civil y lo
penal, consistentes las primeras en multas y prohibiciones
de las practicas discutidas y, las segundas, en multas o
penas de prision.



La Ley de la Comision Federal de Comercio de 1914 cre6
dicho organismo, Comision Federal de Comercio (FTC),
mismo que mediante regulaciones y realizando
investigaciones debia encargarse, entre otras cosas, de la
prevencion de la competencia desleal y las practicas
engafiosas y de requerir a las empresas que indemnicen a
consumidores por dafios causados.

Con la Clayton Act de 1914 aumenta el listado de practicas
prohibidas expresamente por la Sherman Act. Asi, se
incorporan, entre otras, la discriminacién de precios, las
juntas directivas vinculadas, las fusiones y adquisiciones
que causen disminucion de la competencia o tiendan hacia
el monopolio. Confiere al Departamento de Justicia 'y a la
Comisién Federal de Comercio autoridad para bloquear
fusiones si estas violan las leyes anti monopdlicas.

Con la Ley Hart-Scott-Rodino, (que enmendd6 la Ley
Clayton) se establecio el sistema de notificacion previa a la
FTC y a la Division Antimonopolio del Departamento de
Justicia de la decision de fusionar companias antes de
llevar ésta a efecto, so pena de pago de altas multas
diarias mientras persistiera la omision. La fusion deberia
ser examinada en sus posibles consecuencias para la
competencia, los organismos encargados podrian requerir
que los participantes vendan parte de sus activos o podrian
bloquear por completo la fusion.

De esta forma se incorpor6 el principio de la razonabilidad,
que significa la verificacion de los efectos que en la practica
produciria determinado caso de aparente concentracién
antes de dar un veredicto sobre lo anticompetitivo de la
actuacion. Dicha verificacion debia considerar el interés de
las partes, el interés publico y el de los usuarios. Lo que se
pretendia con la incorporaciéon de esta "regla de lo
razonable", era permitir una oportunidad para todos
aquellos que quisieran participar en el mercado, mantener
una estructura industrial que impidiera la corrupcion vy el
abuso de poder, y también buscar la eficiencia. Este
enfoque se aplica generalmente para analisis de practicas
verticales,® aunque también para conductas de tipo
horizontal” (cuando promueven mejoras en la produccién o
distribucion del producto, la investigacion y el desarrollo, o
permiten la adopcion de medidas para aprovechar las
economias de escala).

6. Aquellas conductas que se manifiestan a través de acuerdos para restringir
la competencia entre proveedores y distribuidores, tales como acuerdos, de
discriminacion de precios, mantenimiento del precio de reventa,
restricciones territoriales impuestas por proveedores, acuerdos de
distribuciones exclusivas, ventas condicionadas

7. Relativa a acuerdos colusorios contra proveedores de mercancias si
milares, para restringir la competencia. -

El mencionado criterio, encuentra su justificacién en la
vigencia del denominado anélisis econémico del derecho,
que se introdujo a partir de la pérdida de competitividad de
las empresas estadounidenses y apoyandose en las
doctrinas de la escuela de Chicago. Significo el cambio de
fin de las normas, éstas debian dirigirse a la obtencion del
bienestar de los consumidores y a la eficiencia econémica
como unico objetivo, dejando de lado las otras funciones
como la defensa de la libertad de empresa, la existencia de
pequefias empresas o la libertad efectiva de acceso al
mercado.

Ademas de la aplicacion del citado principio de
razonabilidad, para el analisis de las conductas
anticompetitivas, en los Estados Unidos de América se
desarroll6 el denominado jenfoque per se, que implica la
consideracion de ilegalidad de determinadas practicas
contempladas en la norma juridica, sin atencién a las
circunstancias particulares ni a los efectos de eficiencia, y
es preferido en su aplicacion para los acuerdos
horizontales anticompetitivos (por ejemplo, la fijacion de
precios, restricciones-barreras de entrada o salida del
mercado, etcétera).

La orientacion anti monopdlica que reviste al derecho de la
competencia de los Estados Unidos encuentra la
justificacion de su objetivo de jmejor distribucion del poder
econdmico (aunque esto es discutible) por el tamafio de su
mercado interno y externo,® razones que también explican
la falta de relevancia que se dio en la practica, a la
proteccion de la posibilidad de entrada de nuevos
competidores.

Asi pues, las politicas y la legislacion de competencia en
los Estados Unidos de América, tradicional- mente se han
centrado en la prevencion y el enjuiciamiento de practicas
anticompetitivas. Debe sefialarse, sin embargo, que se han
producido cambios con relacién a las normas de hace dos
décadas, en cuanto a qué es monopolizacion y las formas
de prevencién del monopolio en su etapa incipiente. Asi, la
"Ley de investigacion y produccién nacionales
cooperativas" de 1993 estipula protecciones para ciertas
iniciativas conjuntas de investigacion y desarrollo a cargo
de compafiias del mismo ramo, cuando presentan una
notificacion previa por escrito al Departamento de Justicia y
ala FTC; la "Ley Web-Pomerene" establece una ex- censoé
antimonopolista limitada para la formacién

8.  VICIANO, Javier, op. cit.
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y operacion de asociaciones de empresas (competidoras
en la misma area), con el fin de que participen en ventas de
exportacion colectivas.

Aunque el sistema estadounidense considera como punto
primordial la verificacion de la habilidad de una empresa
especifica para reducir la produccion y elevar los precios
sobre el nivel competitivo (relacionado esto con el objetivo
econdmico de las normas de competencia), actualmente,
existe un debate respecto de si objetivos de caracter
politico social deben ser considerados por las normas de
competencia. A este respecto, la flexibilidad del sistema
anglosajon permite que la ley se adapte a las cambiantes
condiciones politicas y del mercado sin sufrir significativas
enmiendas.

2.2.2. La Unién Europea

En los paises que constituyen la Comunidad Europea es
necesario diferenciar, por un lado, la existencia de las leyes
nacionales de los Estados miembros y, por la otra, la
normativa regional sobre competencia. En general, el
sistema europeo sigue la tradicion del derecho privado, por
lo que tiende a ser mas intervencionista y, al mismo tiempo,
reduce la discrecionalidad de las autoridades y brinda
mayores seguridades a las empresas sobre la legalidad de
sus acciones.

El desarrollo del derecho de la competencia en la
Comunidad Europea, en su nivel regional, tradicionalmente
se ha encaminado no soélo a permitir el correcto
funcionamiento de los mecanismos de mercado sino
también a asegurar la efectiva formacién de un mercado
comun y la libre circulacion y comercio de bienes dentro de
aquél. Esta afirmacion se deriva de las disposiciones del
principal cuerpo normativo que contiene normas al
respecto, el Tratado de la Comunidad Econémica Europea
o Tratado de Roma (TR), suscrito en 1957 y en vigencia
desde 1958.°

El Tratado de Maastricht (TM), suscrito en 1992 (en
vigencia desde 1993) recoge las disposiciones del Tratado
de Roma relativas a la politica regional de competencia.
Con éste, y derivado de la constitucion de la Unién
Economica y Monetaria Europea, se incorpora un nuevo
objetivo para la politica de competencia. Este objetivo
implica promover en

11.  Enel del Tratado de Roma uno de los objetivos expresamente sefia
lados para la Comunidad Econémica Europea (art. 3) es "establecer
un sistema que garantice que la competencia no sera falseada en el
mercado interior". Dicha ley se refiere a la politica comunitaria de
competencia, en primer lugar, en su Tercera Parte relativa a Politicas
Comunitarias (arts. del 85 al 94).

empresas y consumidores la idea de que su trabajo
y su vida se realiza en un Unico mercado v,
consecuentemente, contribuye al crecimiento, la
competitividad y el empleo en el interior del mismo.

Son dos las areas de aplicacion de las politicas de
competencia establecidas en el Tratado de Roma y
recogidas en el de Maastricht: 1) la tradicional,
referida a la realizacion de practicas restrictivas

de la libre competencia (art. 85 del Tratado de Roma
y 81 del de Maastricht); relativa a disposiciones
respecto del abuso de posicion dominante (art. 86
TRy 82 TM); referente a las empresas publicas y a
las empresas con derechos especiales o exclusivos
(art. 90 TR y 86 TM); y, 2) la referente a las ayudas
estatales y subsidios publicos (arts. 90 al 94 TR y
87 al 89 TM).

Esta ultima area de ejercicio de las politicas de
competencia es exclusiva del proceso de integracion
europeo y uno de los pilares de su politica comunitaria. Se
encamina a impedir que, a través de

las ayudas estatales u otorgando ventajas econdémicas
incompatibles con el interés comun, se amena-

ce o distorsione la competencia entré las empresas

y se afecten los intercambios comerciales entre los
Estados miembros. Aqui se muestran, por lo menos

en la teoria, objetivos distintos a la consecucion de
eficiencia y competitividad. Objetivos relacionados

con el desarrollo regional y de fomento industrial

fueron considerados por el legislador y, en aras de

su consecucion, se admiten a manera de excepciones,
situaciones que distorsionan la competencia,

i, el art. 92 del Tratado de Roma™ y el 87 del

10. Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Titulo VI.
"Normas comunes sobre competencia, fiscal idad y
aproximacion de las legislaciones". Capitulo I. "Normas sobre
competencia." Seccion Il. Ayudas otorgadas por los Estados.
Articulo 87.

1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran
incompatibles con el mercado comun, en la medida en que afecten a los
intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen 0 amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones.

2. Seran compatibles con el mercado comin:

a. Las ayudas de .caracter social concedidas a los consumidores
individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el
origen de los productos;

b. Las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional;
c. Las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia

de determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania,
afectadas por la division de Alemania, en la medida en que sean
necesarias para compensar las desventajas econémicas que resultan de
tal division.



Tratado de Maastricht establecen, entre otras, la
posibilidad de autorizacion de ayudas si asi se favorece el
desarrollo regional o de actividades econdmicas vy
culturales, cuando se trata de proyectos de interés
comunitario o de remediar graves perturbaciones
econdémicas en un Estado miembro. Sin embargo, en la
practica han surgido problemas y tensiones "los casos son
tratados sin tener en cuenta, a menudo, el problema social
o local que se encuentra detras de ellos, o se adoptan
supuestas normas comunes cuya aplicacion beneficia a las
grandes empresas de los Estados mas desarrollados, en
perjuicio de las empresas medianas y pequefias de los

Estados menos desarrollados"."’

En lo que se refiere al abuso de posicion dominante, las
consideraciones se centran en la capacidad de una
empresa dominante para limitar el acceso al mercado y
danar el desempefio de competidores mas pequefios. Es
decir, considera aspectos relativos al comportamiento o
conducta de las empresas mas que el numero de
competidores o el grado de concentracion (que tienen mas
importancia bajo la 6ptica de la legislacion estadounidense
y bajo los parametros de ese mercado). En cuanto a las
legislaciones nacionales de la Comunidad Europea, en un
principio, la libertad de empresa fue invocada frente a las
restricciones provenientes del Estado, por lo cual no existié
una oposicién radical hacia las tendencias monopolisti- cas
de los particulares. Aun considerando los peligros de
generalizar, la mayor parte de la doctrina consultada
sostiene que en Europa la concepcién de la competencia
econémica como instituciéon ha determinado que las
funciones de la legislacion de defensa de la competencia
sean de caracter poli

3. Podran considerarse compatibles con el mercado comun:

a. Las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de
regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajé o en las
que exista una grave situacion de subempleo;

b. Las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante
de interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave
perturbacion en la economia de un Estado miembro;

c. Las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones economicas, siempre que no
alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al
interés comun;

d. Las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del
patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y
de la competencia en la Comunidad en contra del interés comun;

e. Las demas categorias de ayudas que determine el Consejo por
decision, tomada por mayoria cualificada, a propuesta de la
Comision.

11. SAMANIEGO BORDU, Gonzalo, Efectos y limites de la competencia y
de tos regimenes de competencia, http.//www.cefir.org.uy/.

tico-econémicas, lo que explica su orientacion hacia la
prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia
pero haciendo exencion de aquellas que la mejoran,
benefician a los consumidores o aumentan la eficiencia, no
suponen restricciones innecesarias y no eliminan por
completo la competencia entre empresas.

3. Derecho de la competencia en la Comunidad Andina

La necesidad de politicas y legislacion de competencia, ha
resurgido en América Latina a partir de las reformas que el
sistema econémico ha experimentado, especialmente, las
determinadas por la ejecucion de los postulados
neoliberales.'

Las actuales legislaciones de regulacion de la competencia
en las funciones de proteccion y promocién de la misma, '
comenzaron a promulgarse en los Estados de la
Comunidad Andina a partir de 1991."

Tanto el sistema europeo, especialmente por la tradicion
de derecho privado de los paises de la Comunidad Andina,
como el régimen norteamericano, han sido fuentes de
influencia para las legislaciones sobre competencia en
dichos Estados.

Sin embargo, los fundamentos en la necesidad de politicas
de competencia y en la promulgacién de una normativa
legal correspondiente, han requerido, en los Estados de la
Comunidad Andina, el reconocimiento de la competencia
como la "manera mas

12.  Desde este punto de vista se ha sostenido que las politicas y
legislacion de defensa de la libre competencia constituyen el
complemento imprescindible de la liberalizacion comercial (que
incluye la desregulacion del comercio internacional con la
consecuente liberalizacion de los precios y libre circulacion de capital
y bienes); que son instrumentos necesarios para la ejecucion de la
desregulacion comercial, pues constituyen el marco juridico
adecuado para asegurar la correcta asignacion de recursos por parte
del mercado; y, que coadyuvan a la consecucion de la buscada
racionalizacion del Estado pues eliminan las restricciones a la
competencia producto fundamentalmente de la intervencion
gubernamental antes que de la propia dinamica del mercado.

13.  La primera funcién abarca regulacion dé ciertos tipos de conductas
anticompetitivas, abuso de posicion dominantes y concentraciones
economicas; y la segunda se relaciona con las areas de
desregulacion de la economia, privatizacion y diseminacion de los
mecanismos de la competencia.

14.  Pert y Venezuela promulgaron sus correspondientes leyes en 1991.
La legislacién colombiana sobre competencia data de 1959, afio en
el que se promulgé una ley que nunca tuvo aplicacion real, la ley
vigente sobre competencia en Colombia data de j992. Bolivia, al
igual que Ecuador, no posee normativa regulatoria especifica:
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eficiente de asignar recursos en una economia vy,
consecuentemente, la mejor manera de beneficiar a los
consumidores en términos de precio, calidad y variedad de
los productos a su disposicion""® es decir, la eficiencia
econodmica y el bienestar del consumidor (su derivado), se
han constituido en sus principales objetivos.

La referencia a objetivos distintos, de caracter politico y
social, 110 han sido tratados en forma suficiente por las
legislaciones de competencia de los Estados de la CAN
(tales como la proteccion de la pequefia y mediana
empresas, libertad comercial, descentralizacion de la
economia, etc.). Ademas, se han manifestado francas
contradicciones con las politicas publicas consideradas por
largo tiempo de vital importancia, tales como las relativas a
la promocién (y proteccion) industrial sin que en la practica
haya existido la real intencion de armonizar los objetivos de
ambas.

3. 1. Las legislaciones nacionales

Aunque, como ya se ha dicho, pareciera que el objetivo de
eficiencia econdmica es el que ha sido asumido como
predominante, las legislaciones de Colombia, Peru y
Venezuela presentan importantes diferencias que se
ponen de manifiesto en las diversas areas de actuacion de
laley.

a) En lo que se refiere a la determinacién de conductas
anticompetitivas, las leyes son muy similares y manifiestan
disposiciones que configuran especificas practicas
restrictivas que pueden ser bilaterales o unilaterales. Las
primeras implican los ya mencionados acuerdos
horizontales y verticales; las segundas son con relacion a
practicas ejecutadas por firmas con gran poder en un
determinado mercado y configuran las llamadas conductas
de abuso de posicion dominante, que no sélo perjudican la
competencia con otros competidores ya existentes, sino
que ademas son capaces de impedir la entrada de
potenciales competidores, a través de precios predatorios
y otros mecanismos para incrementar los costos de
entrada. Los criterios per se y de razonabilidad han sido

15.  Banco Mundial-OCDE, La politica de competencia en la economia
global: una perspectiva latinoamericana, resumen interpretativo de la
conferencia "Foro de las economias emergentes de mercado”,
celebrada en Buenos Aires del 28 al 30 de octubre de 1996,
http:/lwww.jlacomp.org.

considerados para la evaluacion de las conductas
anticompetitivas. La existencia de listados ilustrativos
sobre conductas absolutamente prohibidas en las
legislaciones, da cuenta de la aplicacién del primero.

b) En lo que respecta a conductas unilaterales,
manifestadas concretamente, como ya se ha sefialado, en
"el abuso de posicion dominante", ha prevalecido la opinién
que sostiene que debido a las largas décadas de
proteccionismo (fruto del modelo de sustitucion de
importaciones introducido por la Comision Econémica para
Ameérica Latina CEPAL), los mercados de los Estados de la
CAN son muy concentrados y, consecuentemente, los
sectores importantes presentan generalmente una
empresa con posicion dominante. Esta consideracion ha
originado una clara tendencia en las legislaciones
nacionales andinas sobre competencia a poner énfasis en
la regulacion del funcionamiento del mercado'® mas que en
lo concerniente a la estructura del mismo."”

c) En lo que se refiere a las disposiciones sobre
concentraciones econdmicas, las legislaciones son una
mezcla de los sistemas europeo y estadounidense, y
evidencian distintas prioridades.

Sin  embargo, pareceria que ha prevalecido la
consideracion de que al estar los paises andinos
comenzando a abrir sus economias a ta competencia
internacional, sus mercados no tienen el suficiente
desarrollo ni la capacidad institucional para determinar la
talla 6ptima de sus participantes. La deduccion logica de
esta afirmacion seria que, al ser aquella la situacién de los
mercados andinos, aunque las operaciones de fusién
podrian tener gran impacto también podrian fortalecer la
competitividad internacional de las empresas e
incrementar la eficiencia econdmica.

Los literales a, b y ¢ se han referido a la tendencia general
de la legislacion de competencia -en su dimensién de
proteccion- en la CAN. Sin embargo, como ya se ha dicho,
existen diferencias entre las legislaciones de los tres
Estados miembros que cuentan con ellas.

16. Relacionada con la identificacion y sancién de conductas
anticompetitivas entre actuales competidores.

17.  Concerniente a numero de competidores y grado de concentracion
de los mercados.



En Colombia, la ley de 1959, que seguia los lincamientos
de la legislacion anti monopdlica estadounidense, fue
reemplazada en 1992 por el Decreto Ley 2153. Esta
legislacion define claramente los conceptos basicos
antitrust relacionados con la conducta y la estructura de
mercado. Para el analisis de las conductas de abuso de
posicion dominante, concretamente, es usado el principio
de razonabilidad. En lo que se refiere a control de fusiones,
el decreto introduce la excepcién por eficiencia, cuando
ésta es mayor que los efectos restrictivos sobre el
mercado. Se establece el mandamiento obligatorio de una
notificacion profusion a la autoridad de competencia, la
misma que luego del analisis de los posibles efectos
restrictivos de la competencia en el mercado relevante, asi
como de las posibles eficiencias econdémicas, puede,
previamente, permitir o no su consumacion. Ademas, los
acuerdos de investigacion y desarrollo estan exceptuados
(siempre son permitidos).

En Venezuela, siguiendo el sistema europeo, la regulacion
declara prohibidas todas las practicas anticompetitivas, a
menos que sean expresamente autorizadas por la agencia
de competencia, la cual tiene discrecionalidad para la
evaluacion de las mismas. Hasta ahora, se ha permitido la
aplicacién de la regla de la razén en ciertos acuerdos, si se
ha verificado eficiencia econémica, aun en despecho de las
restricciones que a la competencia ellos han generado. Por
otra parte, basado en los lincamientos del sistema
estadounidense sobre fusiones, el ordenamiento juridico
venezolano ha establecido una especifica metodologia
para determinar cuando las fusiones resultan en un
suficiente poder de mercado como para eliminar o restringir
la competencia efectiva (en Venezuela no existe revisién
previa obligatoria, pero de manera opcional puede
consultarse a la autoridad antes de realizar la operacion).

En la ley peruana no se prevé el control de fusiones, el
criterio determinante de ello es que las politicas de
competencia no deben afadir nuevos obstaculos para la
inversion extranjera. Ello va de acuerdo con los fines
primordiales perseguidos por la ley, la eficiencia y el
bienestar del consumidor. Los esfuerzos para minimizar las
barreras de entrada pretenden obtener la racionalizacion
del proceso productivo y el reconocimiento de la
importancia que la presencia de firmas grandes ha tenido
en el impulso de economias de escala. "Una evaluacion de
la politica de competencia peruana muestra cuan efectiva
esta politica puede ser cuando se ve respaldada por un
claro apoyo politico. La administraciéon del comercio de
Fujimori y sus politicas regulatorias son las méas orientadas
al merca

do en la region. Las reformas en esas areas han sido el
reflejo de cambios en disposiciones constitucionales para
completar el desmantelamiento de las barreras de acceso
al mercado.""®

d) En lo concerniente a la promocion de la competencia, a
pesar de la importancia que reviste para las economias de
estos Estados, por su relaciébn con las areas de
desregulacion de la economia y privatizacion, no ha sido
suficientemente considerada por las legislaciones
nacionales.

Por otra parte, la divulgacion de informacion sobre los
beneficios que la competencia, importante en la formacion
de una cultura de la competencia (inexistente o muy débil
en los paises andinos), a sido asumida por las autoridades
correspondientes. Ello implica un cambio en cuanto a la
consideracion de los valores sobre la relacion
Estado-economia, el papel de la empresa privada y los
individuos, y sobre la relacion que estos tienen entre si.

3.2. La legislacion regional sobre competencia

La Decision 285 del Acuerdo de Cartagena promulgada en
1991, se denomina "Normas para prevenir o corregir las
distorsiones en la competencia

generadas por practicas restrictivas de la libre
competencia".
La Decision, basada en principios supranacionales,

prevalece sobre las leyes nacionales en caso de dimension
subregional de distorsiones a la competencia. A pesar de
que al haber sido promulgada antes que las leyes
nacionales de competencia existentes en la region, su
vision y componentes parecen insuficientes comparados
con el posterior desarrollo de la competencia en los
Estados que cuentan ya con una legislacion sobre
competencia.

En lo concerniente al ambito de aplicacion, en el art. | de la
decision, se sefiala que el objeto tiene que ver con la
prevencion o correccion de distorsiones en la competencia
que se hayan dado como resultado de practicas restrictivas
de la libre competencia. Considerando lo dispuesto en el
art. 2, queda claro que la normativa se aplica sélo cuando
las practicas correspondientes se den en el comercio
celebrado entre actores econémicos de los paises de la
subre-

18. JATAR, Ana Julia y Luis TINEO, Competition policy in the
ondean countries: The ups and downs of a policy in search of
its place, www.jlacomp.org..
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gion, lo cual implica que no se incluyen las actividades
realizadas (por una o mas empresas) situadas en o fuera
de pais miembro que no produzcan efectos en la
subregion.

Se hace una determinacion de lo que debe ser entendido
como practica restriciva de la libre competencia
incluyendo una enumeracién de posibles conductas
encaminadas a restringir, impedir o falsear la competencia.
Sin embargo, la decisién no contiene el criterio per se para
la prohibicion de practicas concertadas o paralelas, y
menos aun un régimen de excepciones al respecto, lo cual
le permitiria estar en armonia con las legislaciones
nacionales e internacionales sobre el tema y abogaria por
el objetivo de consolidacion de un mercado unico, de la
proteccion de la competencia como proceso econémico y
la promocion de la misma. En consecuencia con esta falta,
la funciones de la secretaria general estan limitadas a
ordenar la suspension de la practica respectiva (que puede
ser denunciada unicamente por los paises miembros o por
las empresas que tienen interés legitimo), previa
realizacion de un proceso en el que se demuestre que ésta
resulta perjudicial para la industria. "La exigencia de este
criterio impide que se puedan sancionar todas aquellas
practicas o acuerdos que, a pesar de sus efectos nocivos
sobre la competencia, sobre los intereses de los
consumidores y sobre las pequenas y medianas empresas,
no produzcan un perjuicio a la industria”."® Asi las cosas, se
dejan de lado consideraciones importantes como el
fortalecimiento del poder de mercado, la participacion de
competidores medianos y pequefos, los efectos nocivos
para el consumidor y para el comercio subregional.
Ademas, el o6rgano encargado no cuenta con los
mecanismos suficientes para prevenir las practicas
anticompetitivas, ni le estd dada la facultad de imponer
sanciones pecuniarias, solo puede dar la posibilidad, al
pais miembro, de imponer medidas de caracter comercial.

Por otra parte, en lo que respecta al abuso de posicion
dominante, la decision establece en su art. 5 conductas
que se consideran evidencia de dicho comportamiento,
pero no realiza la prohibicion per se de las mismas. "Ello es
importante puesto que si se reconoce que en los procesos
de integracion existen asimetrias en cuanto al nivel de
desarrollo industrial entre los respectivos paises, es
probable

19. IBARRA PARDO, Gabriel, Politicas de competencia en los procesos

que los comportamientos de las empresas situadas en uno
afecten a las situadas en otro."®

No existen disposiciones relativas al control de fusiones,
uno de los temas que se ha considerado necesario en las
legislaciones sobre competencia en otros procesos de
integracion, para la consecucién del objetivo de formacién
de un mercado integrado. En consecuencia, no existe la
posibilidad de la evaluacion de la conveniencia o no de
este tipo de practicas bajo la perspectiva de los efectos que
tendria en cada uno de los paises miembros. Ello es una
falacia considerando que, al suprimirse las barreras
comerciales al interior de la region, las empresas podrian
fusionarse, y si ello no se realiza bajo un control, es posible
que tengan lugar posiciones dominantes que culminen en
abuso.

El tema de las ayudas estatales y su correspondiente
régimen de excepciones, considerado uno de los pilares de
la politica de competencia comunitaria europea por su
relacién con los fines perseguidos por la politica industrial
comunitaria y la formaciéon de un mercado unico, esta
ausente en la normativa sefalada.

Conforme a lo antes sefialado, pareceria ser que a nivel
subregional, la politica de competencia no se ha
desarrollado a la par con los procesos econémicos de la
presente década y, por lo tanto, sus disposiciones y los
fines u objetivos que la inspiran merecen ser revisados. Se
deduce también que la evidente falta de coordinacion de la
norma subregional con las legislaciones nacionales y la
falta de legislacion sobre competencia de Ecuador y
Bolivia, podrian llevar a distorsiones de la competencia en
el mercado integrado. Con esto, los fines u objetivos del
proceso de integracion y de las politicas publicas
subregionales de competencia (que por otro lado no
aparecen claramente definidas) peligrarian frente a la
consecucion de los intereses y conveniencias de cada
Estado.

Ademas de todo lo anterior, la antes mencionada decision,
deja fuera consideraciones acerca del tratamiento del tema
de la competencia desde la perspectiva del desarrollo.
Consecuentemente, no se han introducido criterios que
tomen en cuenta las asimetrias existentes en el sistema
econdémico mundial. Asi, no se han considerado aspectos
que interesen a los paises en desarrollo tales como la
competencia en el acceso al financiamiento y a la
tecnologia; ni

20. DIEZ CANSECONUNEZ, LUIS COMPETENCIA E INTEGRACION EN
AMERICA LATINA , REFLEXIONES SOBRE SU IMPORTANCIA Y SOBRE
LOS TEMAS QUE DEBERIAN DE SER CONSIDERADOS,
HTTP//WWW.CIFER.ORG .UY/

de integracion en América Latina, http.//www. cefir-org.



se lia abogado porque se garanticen, ademas de la
eficiencia, la equidad y el beneficio colectivo. Este
comportamiento ha sido tipico en las discusiones que a
este respecto se han llevado a cabo en los organismos
multilaterales, pero, por la especial importancia que reviste
para los paises andinos, ello no justifica la ausencia de los
topicos antes referidos en las discusiones y legislacion de
la competencia de la CAN.

Finalmente, los objetivos y funciones que los Paises
Andinos deben determinar en favor de sus intereses como
grupo, deberian ser considerados en la legislacion regional
sobre competencia. Un fm especifico de dicha legislacion,
podria ser el referido a la participacion de la subregion en el
circulo de la competencia internacional.

4. El caso ecuatoriano. Politicas y derecho de la
competencia

Tanto la evolucion de las posturas doctrinales, la
orientacion de los ordenamientos juridicos que constituyen
el principal referente, asi como el desarrollo de las politicas
y legislacion de competencia en los Estados de la
Comunidad Andina de Naciones que cuentan con ellay la
legislacién subregional, han sido analizadas por su
importancia para la justificacién de la necesidad de una
eficaz politica y legislacién de competencia para nuestro
pais, y el andlisis de los fines u objetivos que deberan
inspirarlas. Sin embargo, para el cumplimiento de dicho
objetivo, no deben olvidarse dos temas que ya han sido
sefialados: las disposiciones constitucionales y las
caracteristicas de los mercados ecuatorianos.

4. L La constitucion politica

Como ya se ha sefalado, las disposiciones de la
constitucion politica se constituyen en el primer argumento
juridico para justificar la necesidad de la promulgacion de
una legislacién de competencia para nuestro pais, asi
como en el primer referente que deben considerar las
politicas y legislacibn  correspondiente en el
establecimiento de sus fines u objetivos.

Los articulos de la norma suprema que tienen relacién
directa con el tema de las politicas publicas y legislacion de
competencia son: art. 23, numeral 16, art. 244, y art. 23,
numeral 7.

En el Ecuador la Constitucion Politica de la Republica
establece en su articulo 244, previo reconocimiento de que
se trata de una economia social de mercado, la obligacion
del Estado de "Promover el desarrollo de actividades y
mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y
sancionar, conforme a la ley, las practicas monopodlicas y
otras que la impidan y distorsionen".

Sin embargo, en el mismo articulo se sefala también la
obligacién de "proteger los derechos de los consumidores,
sancionar la informacion fraudulenta, la publicidad
engafosa, la adulteracién de los productos, la alteracion de
pesos y medidas, y el incumplimiento de las normas de
calidad" con lo cual queda establecido un grado de
regulacion de la economia por parte del Estado
ecuatoriano, y la orientacion tuitiva de derechos no
econoémicos.

De lo anterior se deduce la aceptacion, por parte de la
norma superior ecuatoriana, del paso de la consideracion
de las normas de competencia como un "derecho de una
clase" (resolucion de problemas de los empresarios") a un
derecho de todos (se protegen por él ademas de los
derechos de los empresarios también los de otros actores
econdémicos). Por otro lado, debe notarse que en el articulo
242 sobre "Principios de la Economia", no soélo se
establece el principio de la eficiencia como uno de los
rectores para la organizacion y el funcionamiento de la
economia sino que ademas dicho articulo menciona la
solidaridad, sustentabilidad y calidad "...a fin de asegurar a
los habitantes una existencia digna e iguales derechos y
oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes vy
servicios, y a la propiedad de los medios de produccion.”

El articulo 141 de la Constitucién, por su parte,
textualmente sefiala" Se requerira de la expedicion de una
ley para las materias siguientes: 1. Normar el ejercicio de
libertades y derechos fundamentales, garantizados en la
Constitucion", por lo que, siendo la libertad de
competencia, parte del contenido de la "libertad de
empresa", derecho fundamental conforme el articulo 23,
namero 16 de la norma suprema, es necesaria su
regulacion a través de una ley especifica.

En consecuencia con las antes citadas disposiciones
constitucionales, la promulgacion de la ley relativa a la
competencia (proteccion y promocion), se constituye en un
requerimiento  constitucional que debe considerar,
especialmente en el planteamiento de sus objetivos y fines,
los antes citados principios de eficiencia, solidaridad,
sustentabilidad y calidad.
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4.2. Los mercados ecuatorianos

De conformidad con lo sostenido a lo largo del presente
trabajo, 110 sdlo son necesarias consideraciones de tipo
normativo para la determinacion de los fines y objetivos
propios de las politicas y la legislacion de la competencia al
interior de los Estados, sino que ademas deben ser
analizados aspectos practicos, tales como la forma del
funcionamiento y la estructura de los mercados nacionales.

En Ecuador la distribucion de la riqueza es muy desigual,
datos recientes sefialan que el 46% de la poblacion
ecuatoriana, o sea 5.1 millones de personas serian pobres,
que la tasa de desempleo. llega al 17%, que el PIB per
cépita ha disminuido en mas de 7%.”’

De los datos antes expuestos se puede deducir que el
ingreso que percibe la mayoria de la poblacién ecuatoriana
es una grave limitacion a sus opciones de consumo y que,
evidentemente, éste se ha reducido.”? Si a lo antes
expuesto se agrega la cada vez peor situacion de la clase
media y los abismos que existen entres los habitantes del
sector urbano y el rural (que dejan definitivamente a estos
ultimos "fuera del mercado") se constata la posicion de
desventaja de las unidades econdmicas que constituyen la
demanda en la relacion con la oferta.

Todo lo anterior aboga porque el derecho de Ia
competencia admita su insuficiencia para proteger los
intereses de los consumidores como miembros de la
poblacion, y acepte que, en determinadas ocasiones, sera
necesaria la eleccion entre la satisfaccion de sus objetivos
0 los perseguidos por la legislacion de defensa del
consumidor.

Por otra parte, si se considera la situacién de los oferentes
en el mercado, aunque los datos correspondientes a los
ultimos seis afios de los informes de la Superintendencia
de Compafiias del Ecuador,” dan cuenta de una aparente
apertura a

21.  Semanario da Economia y Negocios "Lideres", enero 17 de 2000, p.
7. Informe sobre estudio del Banco Mundial, Ecuador; crisis, po-
verly and social services, diciembre de 1999.

22. El destino de los pocos ingresos de una poblacion con las
caracteristicas de la ecuatoriana, evidentemente sera aquel que
constituya la satisfaccion de necesidades vitales (alimentacion,
salud, educacion); de igual forma, no se puede esperar una activa
participacion en el mercado como consumidores de oferentes
privados, pues para satisfacer las antes mencionadas prioridades se
recurrira a los servicios publicos.

23. Cuadros estadisticos de la Superintendencia de Compafiias de
Ecuador. www.supercias.gov.ec
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la presencia de nuevas companias legalmente constituidas
(las que constituyen sélo una parte de los agentes en el
mercado), la realidad es distinta. Aunque las cifras
muestran una cada vez mayor presencia de empresas
formalmente constituidas como companias anénimas o
limitadas,** no implica que la actividad de las mismas sea
real y que por lo tanto tenga lugar la ampliacién del numero
de agentes. Un alto porcentaje de las companias sujetas al
control de la Superintendencia de Companhias o
constituyen las llamadas, en la jerga legal, "compafiias de
escritorio", generalmente de objeto social multiple que son
constituidas para fines muy distintos a la realizacion de
operaciones en el mercado, tales como: eludir impuestos,
separar determinados bienes del patrimonio personal,
evadir responsabilidades laborales de compafias con real
operacion, obtener créditos vinculados, etcétera.

Asi, de las empresas que efectivamente participan en el
mercado, la mayoria pertenecen a grupos econdmicos
claramente determinados, los cuales conforman el minimo
de porcentaje de la poblacién que percibe los mas altos
ingresos. Para 1993, de 6,000 a 6,500 eran los accionistas
que mantenian total hegemonia sobre el 90% del capital de
las empresas sujetas al control de la Superintendencia de
Compafiias, aunque no se encontraron datos mas
recientes, todo parece indicar que esta situacion no debe
haber cambiado en mucho en los ultimos afios.

Los limites para la determinacién de un mercado son de
caracter geografico y por producto. En nuestro pais existen
muchos mercados en los que hay concentracion, pero aun
en aquellos casos no puede sefalarse siempre la
responsabilidad del Estado por su participacion como
oferente (esto se limitaria a los casos de los llamados
monopolios naturales). En el Ecuador la concentracion en
muchos sectores se ha visto propiciada y mantenida por
oferentes privados.

24.  Analizando el nimero de compafiias cuya constitucion ha sido apro-
bada desde 1993 a 1998, resulta un total superior a las siete mil por
afio, sin contar con aquellas que han sido sometidas a aumentos de
capital,



Si bien el analisis de los origenes, motivos y evolucion
historica de la realidad antes referida, asi como de los
diversos instrumentos disponibles para lograr una mejor
distribucion del poder econémico escapan al desarrollo del
presente trabajo, debe mencionarse que la situacion es
susceptible de ser influida (para bien o para mal) por tas
politicas de competencia. En este punto, cobran
importancia las regulaciones sobre las barreras a la
competencia (las llamadas barreras de entrada ejercidas
muchas veces por los agentes econémicos actuantes en
un mercado determinado que impiden la existencia de mas
actores economicos) y los regimenes de excepciones y la
aplicacion de los criterios per se y de razonabilidad.

5. Conclusiones

De conformidad con las reflexiones realizadas a través del
presente  trabajo, se deducen las siguientes
recomendaciones para la puesta en practica de politicas y
legislacién de competencia en nuestro pais.

i. En relacién con la nocién de competencia

Para que las politicas y legislacion de competencia sean
legalmente  apropiadas al ordenamiento juridico
ecuatoriano y, al mismo tiempo, eficaces, uno de los
elementos determinantes es que cuente con una previa
determinacion de la nocién de competencia.

Esto significa establecer qué se entiende por competencia
y qué fines deben inspirar su desarrollo.

A este respecto, un primer sefialamiento es la necesidad
de descartar de antemano la nocidon de competencia
perfecta.

Las razones para dicha afirmacion se encuentran en el
analisis de la evolucion de la doctrina y de los
ordenamientos juridicos que han influenciado las
legislaciones de competencia en los Estados de la CAN.
Partiendo de dicho analisis se verifican los cambios que se
han producido por el paso a visiones mas dinamicas del
mercado, en el primer caso; y, en el segundo caso, por la
verificacion de que no puede normarse a partir de una
nocién de competencia que existe solamente como modelo
tedrico y que es descartada por la ausencia de mercados
con las caracteristicas requeridas para que dicho modelo
tenga efectiva realizacion.

Por otra parte, la nocién de competencia perfecta,
desvirtua el principio ordenador que implica la pre

sencia del Estado en la economia ecuatoriana, lo cual se
respalda con la fijacion del modelo de economia social de
mercado, que realiza la norma suprema. Ademas, con su
aceptacion, deja de ser considerado el sefalamiento
constitucional del derecho de "libertad de empresa con
sujecion a la ley", que evidentemente se enuncia como una
clara deferencia a la necesidad de realizar al mismo tiempo
que intereses economicos, la proteccion de otros intereses
que las "fuerzas del mercado" no consideran al actuar.

La nocion de competencia que se adopte, debe considerar
no solo la nocién subjetiva del derecho de libertad de
empresa sino también aquellos principios que evidencian
las funciones politico-sociales de ésta. Ello en
concordancia no solo con los postulados doctrinales sino
también con la légica deduccidon a la que inducen las
disposiciones constitucionales ecuatorianas.

2. En relacion con los fines de las politicas publicas y
la legislacion sobre competencia

Como se ha senalado, son diversas las posturas asumidas
por la doctrina y las legislaciones respecto de cuales deben
ser los fines u objetivos a los que deben dirigirse las
politicas y la legislacion de competencia.

Bajo los sistemas juridicos estadounidense y europeo, que
han sido adoptados como modelos por las legislaciones de
los Estados de la CAN, subyacen filosofias diferentes, tal
como se ha explicado a lo largo del punto 2.2 del presente
trabajo.

La tendencia en los Estados del area andina, parece
dirigirse hacia el predominio de la consideracién de
eficiencia economica y el consecuente bienestar del
consumidor, olvidando importantes fines de la competencia
relativos a la proteccion de intereses sociales y politicos de
los individuos, no como sujetos econdmicos, sino como
ciudadanos de los Estados.

Los objetivos relacionados con la promocién de la
competencia no han sido muy atendidos en el resto de las
legislaciones andinas, especialmente, en lo que se refiere
a las relaciones de la competencia con la privatizacion y la
desregulacion. Esto no deberia ocurrir también con la
legislacion ecuatoriana. Ademas, la legislacion no deberia
olvidar las disposiciones que traten de promover la
aceptacion de las bondades de la competencia a través de
la divulgacién de informacion y de construir una "cultura de
la competencia."
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La ley ecuatoriana no debera olvidar que el principal
objetivo debe ser la permanencia y control del sistema de
economia social de mercado adoptado por Ecuador. Lo
anterior implica que la legislacion de competencia no debe
constituirse unicamente en un sistema de regulacion de la
conducta de una clase determinada, esto es, los oferentes
en el mercado (aunque su ambito de aplicacion sea éste).
En consecuencia, si bien sus objetivos de desarrollo de
actividades y mercados competitivos, eficiencia
econdmica, impulso de la libre empresa, y sancién de
actividades mono- pdlicas son los principales; existen
objetivos que guardan relacion con el ejercicio de la misma,
aunque de forma indirecta, como la defensa del
consumidor, y también otros que necesitan ser
armonizados con aquellos, como por ejemplo los relativos
a las politicas de desarrollo (industrial, agricola, social,
etcétera).

La situacion de Ecuador como integrante de la Comunidad
Andina, es otro tema que debe ser considerado en el
momento de la determinacién de los fines de la legislacion
de competencia. A estos efectos, se requeriria, ademas del
ya establecido sometimiento a la normativa subregional
para los casos con efectos fuera del territorio nacional,
cuando menos, la armonizacién de los objetivos de ambas
legislaciones, con el fin de evitar contradicciones.

3. En relacién con las prdcticas anticompetitivas, las
actuaciones que reflejan abusos de posicion
dominante, y el control de las concentraciones

Los mecanismos de aplicacién y las consecuencias de la
incorporacion de los criterios per se y de ra- zonabilidad,
deben ser analizados al momento de promulgar la
legislacién sobre competencia. A este respecto, podria ser
de gran utilidad el estudio comparativo de la incorporacion
que las legislaciones de los Estados de la CAN han
realizado de ellos; asi como, la diferenciacion, segun el tipo
de practica de que se trate, de las consecuencias vy
beneficios de dicha aplicacion.

Es necesaria la claridad en la diferenciacion de los
diferentes tipos de practicas anticompetitivas que han sido
reconocidas por la doctrina y las legislaciones, pues en
caso de existir confusion el cumplimiento de los objetivos
de la legislacion de competencia podria peligrar. Tampoco
debe olvidarse la necesidad de un régimen de excepciones
para los casos en que objetivos distintos a los naturales de
la legislacion de competencia deban ser considerados en
atencion o deferencia a la consecu
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cion de otros también importantes. Asi, estableciendo
expresamente la excepcion de acuerdos para investigacion
y desarrollo, por ejemplo, se impulsaria y favoreceria el
progreso técnico.

Las disposiciones relativas a control de concentraciones,
muy necesarias en el contexto econémico actual, no deben
ser olvidadas. Seria conveniente que la legislacion
incorporara los criterios para el analisis de las mismas. A
este respecto, convendria considerar no sélo el principio de
razonabilidad (en beneficio de los objetivos de eficiencia y
bienestar del consumidor) sino también criterios que
beneficien la consecucién de otros fines. Ello requiere de
una definicion previa de los fines primordiales que pretende
alcanzar la legislacion, para lo cual debe conjugarse la
observacioén presente, con las anteriormente sefialadas.

4. En relacion con las caracteristicas de los mercados
ecuatorianos

La determinacion de las caracteristicas propias del
mercado ecuatoriano, especialmente la presencia de
concentracion en algunos sectores debe ser considerada.

Realizar lo antes mencionado, llevaria quizas a deducir
que dado el tamafio de algunos mercados, en
determinados sectores, la concentracion seria inevitable.
Por lo tanto, quiza convendria determinar la posibilidad de
la existencia de exenciones o el requerimiento de analisis
concretos sobre practicas que no muestren seguridad
sobre su naturaleza anticompetitiva. Todo ello, segun las
diversas funciones y principios que rigen la competencia y
que en la practica han determinado la necesidad de
privilegiar uno u otro.

Tampoco debe olvidarse la defensa de la eficiencia. En el
corto plazo, dicha defensa, efectivamente, produce
beneficios para los consumidores, pero en el largo plazo, si
no se acompana por consideraciones de caracter social
(los tantas veces mencionados objetivos politico-sociales,
politico-econémicos, etc.) podria producir el
desplazamiento de vastos sectores de la poblacion hacia el
desempleo (trabajadores de las empresas no eficientes),
con la consecuente reduccion del ya pequefio mercado
ecuatoriano.

En el cumplimiento del objetivo de hacer que la ley sea
realmente eficaz en su aplicacion, seria conveniente la
revision detallada del derecho comparado, por lo menos de
las vigentes legislaciones andinas sobre competencia. A
nivel subregional, las experiencias que han tenido las
autoridades de control



de la competencia en los Estados que ya cuentan con una
legislacién de competencia (Venezuela, Perti y Colombia)
habrian servido de mucho para la determinacion de la
orientacion de la ley, trabajar sobre la base de experiencias
concretas podria resultar de mucho provecho para el
establecimiento de wuna legislacion eficaz de la
competencia.
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