RDC, Vol. 1, n° 2, Novembro 2013, pp. 4-10

Libre Competencia: Andlisis y Perspectivas del Ordenamiento Ecuatoriano

La aprobacion, el 29 de septiembre de 2011 de la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado en nuestra Asamblea Nacional, marc6 un hito en la historia de
nuestra legislacion. Por primera vez se aprobaba una ley en materia de competencia, la cual
tiene el proposito de vigilar y corregir los errores de mercado presentes en las relaciones de
los diferentes operadores econémicos en nuestro pais y que, entre sus consecuencias traeria
mayores beneficios a los consumidores. La aprobacion y posterior expedicion de esta norma
fue la culminacién de un proceso iniciado afios atras, que dio lugar a varios intentos frustrados
por aprobar una Ley de esta naturaleza. Tal vez el mas prominente de ellos fue aquel del afio
2001, en el cual el entonces Congreso Nacional aprobd una “Ley Antimonopolios y de la
Libre Competencia” que fue vetada en su totalidad por el entonces Presidente Dr. Gustavo
Noboa Bejarano.

Sin embargo, el Derecho de la Competencia no era del todo ajeno a nuestro
ordenamiento juridico. La Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones, aprobada en
marzo de 2005, ya establecia normas para sancionar y prevenir las conductas anticompetitivas
en mercado. Esta norma entro en vigencia en nuestro pais a través de la Decision 616, de julio
de 2005, y el Decreto Ejecutivo 1614, de marzo de 2009, y fue objeto de una temprana
aplicacion por parte de la Subsecretaria de Competencia del Ministerio de Industrias y
Produccion, entre los afios 2009 y 2012.

Pero es solo a través de la aprobacion de la ya mencionada Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, que crea la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado asi como la designacion del Superintendente de Control de Poder de
Mercado, que en el Ecuador empieza a tener plena vigencia el derecho de competencia y
pasamos asi a contar con una Autoridad con las potestades suficientes para el control y la
regulacion de las conductas anticompetitivas en el mercado.

Nuestra Ley, en este sentido, ofrece una estructura particular y consagra principios que
van de la mano de los principios constitucionales y que merecen estudio. Se incorporan, por
ello, varios principios que se diferencian de aquellos de las doctrinas tradicionales de
competencia. El objetivo de ello es permitir una mayor compenetracion entre las normas y el
sistema juridico en su totalidad.

Es interesante la transversalidad del principio de comercio justo que es contemplado
tanto en la Ley como en la Constitucion. Este objetivo se compagina con los deméas que
manifiesta la Ley en su articulo 1 y que son mas comunes en legislacion comparada. El

4



Libre Competencia: Analisis y Perspectivas del Ordenamiento Ecuatoriano

comercio justo es desarrollado, ademas, en nuestra Norma Suprema, en su articulo 336, que
reza lo siguiente: “El Estado impulsara y velard por el comercio justo como medio de acceso
a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacion y
promueva la sustentabilidad.”. Otra adicidn importante es la bisqueda por establecer un
sistema econémico social, solidario y sostenible. Todo ello da como resultado una norma que
no se limita a los criterios de eficiencia y bienestar del consumidor, generalmente reconocidos
en las leyes de esta naturaleza, sino que da un paso mas alla en la integracion de nuestra Ley
con la Constitucion.

Nuestra Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado reconoce,
ademas, el principio de primacia de la realidad en su articulo 3. La autoridad ecuatoriana esta
Ilamada a estudiar las conductas presuntamente anticompetitivas a través de un lente especial,
que ve mas alla de la simple subsuncion del hecho a la norma. Debe reconocer los efectos y la
realidad econdmica en cada caso para poder determinar la existencia de estos actos que
resultaren en infracciones a la Ley.

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en su Capitulo 11,
desarrolla las conductas sujetas a control y sancién por parte de la Autoridad. Primero
establece los parametros para la determinacion del Mercado Relevante para cada caso
particular, siendo esta una herramienta indispensable para determinar el marco dentro del cual
se llevaran a cabo todas las investigaciones.

En nuestro ordenamiento juridico se sancionan, en primer lugar, los abusos del poder
de mercado, que incluyen todo acto abusivo realizado por operadores econémicos con una
posicion de dominio. Estas conductas estan establecidas en el articulo 9, y s6lo seran objeto
de sancién cuando se haya verificado la existencia de poder de mercado de acuerdo a los
parametros establecidos en los articulos 7 y 8. Una adicién importante que tiene nuestra Ley
es la de la figura del abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econémica en el
articulo 10, a través de la cual se sancionan los actos de los operadores econdémicos tendientes
a la explotacién de sus clientes o proveedores cuando éstos Gltimos no dispongan de
alternativas equivalentes para el ejercicio de su actividad econdmica.

Otra conducta sancionada son los acuerdos y practicas restrictivas, que se pueden dar a
través de convenciones, recomendaciones generales o, inclusive, de practicas conscientemente
paralelas, como reza el articulo 11. El articulo 12, sin embargo, contiene los pardmetros para
una eventual exencién de sancién, la cual se podra dar siempre que el acuerdo contribuya a
mejorar la produccién, comercializacion y distribucién de bienes y servicios. Todos los
operadores econdmicos que se acojan a esta exencidn, sin embargo, seran sujetos de
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permanente control y vigilancia por parte de la Autoridad, para asegurar el cumplimiento de
las condiciones que dan lugar a ella.

El control de concentraciones es otra de las areas de control que se incluyen en el
Capitulo 11 de nuestra Ley. El articulo 17 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado da la pauta para el calculo del volumen de negocios. Con base a éste, se
establece, en el articulo 16, qué fusiones, adquisiciones y demas actos de concentracion se
deben notificar obligatoriamente a la Autoridad para su aprobacion. Estas notificaciones
deberén ser realizadas en un plazo de ocho dias a partir de la conclusion del acuerdo. Luego
de que la Autoridad tenga conocimiento del caso concreto, debera resolver de acuerdo a los
parametros de los articulos 21 y 22, pudiendo aprobar la concentracion, aprobarla
condicionalmente o denegarla, para lo cual la Autoridad tendra un plazo de 60 dias, el mismo
que podra ser suspendido por 60 dias. Existe también un régimen de exenciones de
notificacion obligatoria en el articulo 19.

Ademas, existe en nuestro ordenamiento, ademas, las notificaciones informativas, que
son aquellas que realizan los operadores econdmicos que no cumplen con los criterios para
que su concentracion se califique como una notificacion obligatoria, voluntariamente, a
peticion de parte o de oficio. Por ultimo, la Superintendencia podra iniciar investigaciones
sobre concentraciones no notificadas con el fin de comprobar que no violen la Ley.

Otra de las caracteristicas particulares de la normativa ecuatoriana es la inclusion,
dentro de la misma Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, de las
practicas desleales como infracciones objeto de sancion. Sin embargo, s6lo son objeto de
sancion por esta Ley las practicas desleales que tienen efectos negativos para la eficiencia
econdmica, el bienestar general y los derechos de los consumidores. Consecuencia de ello es
que exista una suerte de bifurcacion en la sancién de practicas desleales en nuestro pais, pues
las antedichas seran de conocimiento de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
mientras que aquellas gue s6lo involucren derechos de propiedad intelectual entre particulares
y no importen una afectacion general, deberan ser conocidas por el Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual, que es la autoridad en materia de propiedad intelectual en nuestro pais.

En el Capitulo 111 sobre accién del Estado y ayudas publicas, nuestra ley incorpora un
modelo caracteristico para la admision de restricciones a la competencia por razones de
interés publico, asi como para la utilizacién de recursos publicos como ayuda a determinados
operadores econdmicos. Para el establecimiento de restricciones a la competencia se crea una
Junta de Regulacion, integrada por las maximas autoridades de las carteras de Estado a cargo
de la produccidn, la politica econdmica, los sectores estratégicos y el desarrollo social, 0 sus
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delegados, que es ajena a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, y quien sera
la encargada de determinar cuéles son los casos de interés publico que requieren de accion del
Estado. A la Superintendencia le corresponde, a partir de ello, la vigilancia y eventual sancién
en el evento de que las medidas adoptadas por la Administracion Pablica no estén en armonia
con los fines buscados, de acuerdo a las resoluciones de la Junta de Regulacion. Por otro lado,
las ayudas publicas que se otorguen deben siempre ser notificadas a la Superintendencia, a
quien correspondera evaluarlas y verificar que cumplan los fines para los cuales fueron
establecidas.

La Ley otorga amplias facultades de investigacion a la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado. Podréa esta Autoridad requerir cualquier informacién o documentos que
estimare necesario a las instituciones publicas u operadores econémicos. Estos estan
obligados a colaborar y proveer informacion veraz y oportuna, siendo, inclusive, sujetos de
sancion en caso de resistencia. La Superintendencia tiene, ademas la facultad de exigir se le
presenten todos los documentos contables, llamar a declaracion o testimonio a los operadores
involucrados y demas personas relacionadas y a realizar inspecciones sin necesidad de
autorizacion judicial en los locales y establecimientos investigados. La Ley soOlo exige
autorizacion judicial en caso de allanamientos y retenciones, asi como de inspecciones a
domicilios particulares o que necesiten descerrajamiento en los locales. Todas estas
potestades son coherentes con el mandato legal del articulo 48 inciso 5to, que establece que la
carga de la prueba es de la Superintendencia, exceptuando los casos de acuerdos restrictivos
en los que los involucrados ocultaren o destruyeran informacion.

El procedimiento administrativo es regulado en los articulos 53 y siguientes de la Ley.
La Superintendencia de Control del Poder de Mercado puede iniciar la investigacion de tres
formas diferentes: de oficio, cuando tenga noticia directa o indirectamente del cometimiento
de infracciones; a través de peticion de otro 6rgano de la Administracion Publica, cuando éste
haya encontrado indicios de dichas infracciones; o por denuncia formulada por el agraviado
de las presuntas conductas anticompetitivas. La Ley, sin embargo, no diferencia los
procedimientos por su materia, sino que establece un procedimiento unitario, sea que la
conducta investigada sea un acto abusivo, un acuerdo ilicito o una practica desleal, lo cual
puede ser limitativo en ocasiones. La Unica diferenciacion entre procesos que encontramos en
la Ley es en relacion a su forma de apertura, que tiene como consecuencia una variacion en
los tiempos de las etapas dependiente de como se inicid el proceso: de oficio, solicitud de la

Administracion Publica o denuncia.



RDC, Vol. 1, n° 2, Novembro 2013, pp. 4-10

La Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado establece, ademas,
los recursos que se pueden presentar para impugnar cualquier resolucion en primera instancia.
Siendo estos los mismos recursos existentes para todo acto administrativo en Ecuador, a saber:
el recurso de reposicion, ordinario y horizontal; recurso de apelacion o jerarquico, que eleva
el caso para conocimiento del Superintendente de Control del Poder de Mercado; y recurso
extraordinario de revision, que pone el caso también en conocimiento del Superintendente,
pero con el objeto de que se puedan revisar los errores materiales, de derecho e, inclusive,
pruebas. Ademas, se podran interponer recursos judiciales ante las decisiones de la
Superintendencia ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de
agotar las instancias administrativas. Este ultimo recurso, sin embargo, no tendra caracter
suspensivo respecto de las medidas preventivas y correctivas ya tomadas en sede
administrativa y solo lo tendra respecto a las multas cuando el perjudicado rinda caucion por
el cincuenta por ciento del valor de la misma.

La Ley de Regulacion y Control del Poder de Mercado cuenta con un régimen de
sanciones en su Capitulo VI, donde divide las infracciones en leves, graves y muy graves. En
su articulo 79 se establecen los parametros para determinar las cuantias de las sanciones, que,
en lo posible, tendran relacion proporcional al volumen de negocios del operador econémico
en el ejercicio inmediatamente anterior. De no existir esa informacion, se establecen también
montos maximos de las sanciones.

Existen también exenciones al pago de las multas, conocido cominmente en el mundo
de la competencia como régimen de clemencia, al que puede acceder el operador que,
participando de una colusion, sea el primero en denunciar ésta ante la Autoridad.
Encontramos, asi mismo, circunstancias que permitirian a los operadores reducir sus multas si
colaboran con las investigaciones de esta Superintendencia. Por Gltimo, en cualquier momento
de la investigacion, el presunto infractor podra presentar un proyecto de compromiso de cese,
en el cual debe reconocer el cometimiento de la conducta anticompetitiva, ofrecerse a desistir
de la conducta investigada y resarcir los dafios causados. Estos compromisos seran estudiados
por la autoridad, integrando los criterios de las demas partes de la investigacion, para su
admision, modificacion o denegacion.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado cuenta con un Superintendente,
cinco Intendencias y una Comision de Resolucion de Primera Instancia. El primero es la
autoridad maxima en materia de competencia en el Ecuador. La Intendencia General es la
encargada de coordinar las diferentes acciones llevadas a cabo por las distintas intendencias.
La Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas

8



Libre Competencia: Analisis y Perspectivas del Ordenamiento Ecuatoriano

Restrictivas cuenta con dos direcciones encargadas del estudio de cada uno de éstas conductas
sujetas a sancion. La Intendencia de Control de Concentraciones es la encargada de llevar a
cabo el procedimiento de aprobacion de las concentraciones, asi como su posterior vigilancia.
La Intendencia de Abogacia de la Competencia, es la encargada de la promocion de la libre
competencia y la realizacion de estudios de mercado. Por dltimo, la Intendencia de
Investigacion de Practicas Desleales, encargada de las investigaciones de éstas Ultimas.

Una vez concluidos los procedimientos de investigacion dentro de las intendencias, y
en concordancia con la Ley, los expedientes son remitidos a la Comision de Resolucion de
Primera Instancia, que es el ente encargado de emitir una resolucion final. Este procedimiento
permite respetar el principio de independencia de la autoridad juzgadora, separandola del
organo investigador. Todas las resoluciones de esta Comision, sin embargo, son objeto de los
recursos disponibles en la Ley y ya mencionados.

La cooperacion interinstitucional ha sido una de las piedras angulares de la temprana
formacién de nuestra Superintendencia. Hemos sido capaces de concretar acuerdos de
cooperacion con muchas de las Autoridades de competencia a nivel internacional. Existen
convenios con el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) del Perq, la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) de Chile,
el Conseil de la Concurrence de Francia y el Conselho Administrativo de Defensa Econdmica
(CADE) de Brasil, por poner s6lo algunos ejemplos. Esto nos ha permitido realizar talleres,
foros y capacitaciones con nuestros funcionarios, procurando un mejor nivel de trabajo asi
como de pautas para establecer nuestros objetivos como institucion.

Como institucion hemos considerado fundamental la socializacion de la norma de
competencia asi como de nuestras funciones como Superintendencia. Hemos sido capaces,
con la ayuda de los diferentes convenios realizados, de montar varios talleres y conferencias
abiertos a la ciudadania. A través de ellos hemos podido informar al pablico de las funciones,
objetivos y perspectivas de esta Autoridad y dado a conocer los contenidos de nuestra Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Nos hemos valido, ademas, de otros
medios como son las redes sociales y los canales de television para cumplir con estos
objetivos de la forma mas eficiente.

A pesar de su calidad de novel institucién, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado desarrolla ya una amplia e intensa actividad. En su primer afio en funciones, ha
tramitado ya 77 casos, divididos de la siguiente manera: 21 estudios de mercado llevados a
cabo por la Intendencia de Abogacia de la Competencia, 12 casos de control de
concentraciones en la Intendencia de Control de Concentraciones, 20 casos en la Intendencia

9



RDC, Vol. 1, n° 2, Novembro 2013, pp. 4-10

de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado Acuerdos y Practicas Restrictivos y 24 casos
de practicas desleales. De éstos, ya 26 casos han sido finalizados.

Si bien contamos con una Ley y una Autoridad joven en el Ecuador y reconocemos
que ain queda mucho por hacer en el campo de la libre competencia, la aprobacion de la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado ha sido un paso en la direccion
correcta. Estamos conscientes de que la Ley estd sujeta a mejoras y existen ya analisis de
posibles reformas. Temas como la division de procedimientos por materias especificas o una
mejor coordinacion con otras Instituciones como el Instituto Ecuatoriano de Propiedad
Intelectual son algunos de los ejemplos que podrian hacer de nuestra Ley una mejor. No
obstante, el contar con una normativa que regule y sancione las précticas anticompetitivas,
que tienen como gran perjudicado al consumidor, es ya un avance trascendental y sin

antecedentes en la legislacion ecuatoriana.

Superintendencia de Control del Poder de Mercado
15 de octubre de 2013
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