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INTRODUCCION

El objetivo de la presente guia es constituir un material de apoyo para la consolidacién de una cultura de libre
competencia y combate a los acuerdos restrictivos por parte de las instituciones publicas, operadores
econdmicos y otros grupos de interés. La guia desarrolla los conceptos basicos de los acuerdos y précticas
restrictivas en el régimen de competencia ecuatoriano, de manera que el lector pueda comprender con facilidad
el objeto y dmbito de aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM) y
normas conexas, entendiendo las particularidades del ordenamiento juridico ecuatoriano. El adecuado
entendimiento y la correcta aplicacion de la LORCPM coadyuvan a la labor conjunta por la defensa de la
competencia, con el propodsito de alcanzar mercados mas eficientes y un mayor bienestar del consumidor.

Habiéndose delimitado el objetivo del presente documento técnico, es preciso indicar su estructura para
facilitar su lectura y comprensién. El primer capitulo aborda desde una mirada general los avances en las
investigaciones de acuerdos y practicas restrictivas a nivel global. Permitiendo comprender como las agencias
de competencia a nivel mundial coinciden en la importancia de aunar esfuerzos en la lucha contra los carteles
gue resultan sumamente perjudiciales para la competencia y los consumidores.

En el segundo capitulo, la guia aborda los mecanismos y regulaciones previstos en diferentes legislaciones, para
el tratamiento de los acuerdos y practicas restrictivas. Desde el origen del derecho “Antitrust” en Estados
Unidos, a través de la Sherman Antitrust Act, hasta la consolidacién del régimen de competencia en la
Comunidad Europea, con el actual Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (TFUE). Ambas legislaciones,
tanto la Sherman Act (proveniente del derecho anglosajon), como el TFUE (derecho continental) han inspirado
a multiples legislaciones alrededor del mundo. Asi por ejemplo, la LORCPM guarda profunda inspiracion en las
normas de competencia previstas en el TFUE, adoptando una tipificacion en su estructura y principios bastante
similar en materia de acuerdos y practicas restrictivas. Dentro de este capitulo se desarrolla una breve
explicacién sobre la regla de minimis y el alcance de su aplicabilidad.

El tercer capitulo ofrece un analisis general sobre la importancia de la regulacion y control de los acuerdos y
practicas restrictivas. Ademas, contiene un analisis sobre los presupuestos del tipo sancionatorio de los
acuerdos y practicas restrictivas, previsto en el articulo 11 de la LORCPM. En esta seccidn, la guia establece los
principales criterios para la determinacion de la calidad de ‘operador econdmico’, conforme el ambito de
aplicacion de la LORCPM y tomando como referencia los estdndares jurisprudenciales provenientes del derecho
comparado especialmente de la Union Europea (UE). En lo que concierne a los elementos objetivos de los
acuerdos y practicas restrictivas de la competencia, la guia aborda la definicién y caracterizacién de las distintas
modalidades de esta conducta anticompetitiva: acuerdos, decisiones o recomendaciones, practicas
concertadas, o conscientemente paralelas.

Complementando lo analizado, el Derecho de Competencia a nivel global ha sido abordado a través de
diferentes sistemas juridicos. Es asi, que el common law mantiene sus propios estandares de evaluacién de
conductas anticompetitivas: la regla per se y la regla de la razén. En la guia se aborda el alcance e implicaciones
del estandar de evaluacién utilizado en el derecho anglosajon para el andlisis de conductas, y la importancia de
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distinguirlo del estandar aplicado por los tribunales europeos, pues responden a objetivos diferentes de cada
sistema juridico.

Cabe destacar que no todo acuerdo es necesariamente anticompetitivo, dado que la legislacion ecuatoriana ha
previsto circunstancias en las cuales los acuerdos y practicas restrictivas se eximen de su ilicitud por revestir
caracteristicas procompetitivas al generar eficiencias en el mercado. Es asi, que en este capitulo también
abordan las exenciones previstas en el articulo 12 de la LORCPM, con sus respectivas particularidades.

El dUltimo capitulo trata sobre la carga probatoria en materia de acuerdos y practicas restrictivas. Si bien
corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la carga de la prueba, existen casos en
qgue debido a la falta de cooperacién o infracciones de los operadores econdmicos, la carga probatoria se
revierte a los operadores econdmicos investigados, de conformidad con el articulo 48 de la LORCPM.
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CAPITULO I: LOS ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS A NIVEL MUNDIAL

Existe un consenso global sobre la importancia del Derecho de la Competencia para enfrentar la lucha contra
los carteles econdmicos. A medida que la globalizacién avanza, una amplia mayoria de paises han incorporado
dentro de sus marcos normativos, leyes para la prevencidn y sancion de los acuerdos y practicas restrictivas®. A
la par, las agencias de competencia han trabajado en el fortalecimiento de técnicas e instituciones disuasivas y
de investigacidon de este tipo de conductas. El creciente nimero de acuerdos restrictivos detectados por las
autoridades de competencia alrededor del mundo dan cuenta del nivel de compromiso para garantizar la
eficiencia y la competencia en los mercados.

Muestra de lo manifestado, es el caso del sistema Antitrust estadounidense, en donde el Departamento de
Justicia logré la imposicién de multas por un monto total de USD 3.6 mil millones, tan solo en el afio 2015.
Adicionalmente, desde el afio 2010 hasta 2016, el Departamento de Justicia emprendid investigaciones en
posibles carteles que operaban en el sector de repuestos de automotores. Los resultados de la investigacion
fue la imputacion de 65 individuos, formulacién de cargos a 47 compafiias, e imposicion de multas por
aproximadamente USD 2.7 mil millones?.

En esta misma linea, existen otros ejemplos exitosos en la lucha contra los carteles en los paises asiaticos. Por
ejemplo, en agosto de 2016, la Comision de Competencia de la India impuso una multa aproximada de USD
1.148 millones, a diez empresas manufactureras que operaban cartelizadas en la industria del cemento. En
2014, la Comision de Comercio Justo de Corea del Sur impuso multas por USD 110 millones aproximados, a 21
empresas constructoras por conductas colusorias en licitaciones para la construccion de estaciones de metro3.

En eldmbito de la UE, la situacion es igual de alentadora. En la zona euro cada pais miembro tiene una autoridad
de competencia, ademas de la Comisién Europea (Comision) que actuara en casos que involucren a dos o mas
paises de la UE. Desde 2007, las autoridades locales de competencia de la UE han resuelto alrededor de 570
asuntos®.

1.1.Regulacién de los acuerdos y practicas restrictivas a nivel internacional

El Derecho de la Competencia estadounidense denominado “Antitrust Law” tiene su origen en la expediciéon de
la Sherman Antitrust Act de 1890. A través de esta ley se establecid las reglas para el ejercicio de la libertad de
competencia en los distintos estados que integran la Union Americana. En lo principal, la seccién primera de la

1 En el afio 1970, a nivel mundial solo 12 jurisdicciones contaban con una ley de competencia, y solo siete de ellas tenfan una autoridad
de competencia en funcionamiento. Hasta el afio 2020, se registran que mas de 125 jurisdicciones tienen un régimen de derecho de la
competencia y la gran mayoria tiene una autoridad activa para hacer cumplir el marco regulatorio. OECD (2020), OECD Competition
Trends 2020. Disponible en: http://www.oecd.org/competition/oecd-competition-trends.htm.

2 Deparment of Justice. Individual Accountability. Disponible en: https://www.justice.gov/archives/dag/individual-accountability.
En la fuente original del “Deparment of Justice” los montos ascienden a billones (billions) de dolares de los Estados Unidos de América,
en razon de que la convencion de las cifras que designan en espafiol es distinta.

3 ICC. Press Release, 31 de agosto de 2016. https://bit.ly/3ygOBD3. KFTC, Press Release, 2 de enero de 2014. Disponible en:
https://bit.ly/3hCccGD.

4 Unidén Europea. Comprender las politicas de competencia de la Unidn Europea. Bruselas, 2014. Disponible en: https://bit.ly/3tkteLu.
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Sherman Antitrust Act® prohibe las conductas unilaterales de empresas con el propdsito de coludirse o conspirar
para afectar al mercado estadounidense.

En Estados Unidos las sanciones por violar la Ley Sherman pueden ser severas, si bien la mayoria de acciones
son de caracter civil, se contemplan también sanciones de caracter penal, con multas de hasta USD 100 millones
para una compafiia y si son personas naturales las sanciones puede ser de hasta USD 1 millén, junto con 10
afos de prision. Conforme esta ley federal, la multa maxima puede aumentarse al doble de la cantidad que los
conspiradores ganaron por los actos ilegales o al doble del dinero perdido por las victimas del crimen, si
cualquiera de esas cantidades supera los USD 100 millones®.

En lo que concierne a América Latina, en las Ultimas décadas se han emitido varios cuerpos normativas para la
regulacion y control de la dindmica competitiva en los mercados. A manera de ejemplo, estd el Decreto
Legislativo No. 1034, o Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas’ en Perd. En Colombia, la Ley No. 13408
por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia. En Chile, el Decreto Ley No.
211° que establece las normas para la defensa de la libre competencia, que en su articulo 1 sefiala que el objeto
de laley es “promover y defender la libre competencia en los mercados”. El Ecuador, por su parte, incorpord en
su ordenamiento juridico una ley de competencia en el afio 2011%°. Finalmente, podemos sefialar el caso de
Paraguay, en donde a partir del aflo 2013 se encuentra vigente la Ley 4956 de Defensa de la Competencia, la
cual fue reglamentada por el Decreto 1490, en el afio 2014.

En el dmbito de la UE, la regulacion sobre acuerdos y practicas restrictivas data desde 1957 con el Tratado de
Roma, que actualmente es el TFUEL. Si bien las autoridades de competencia de cada pais miembro estan
facultadas para aplicar directamente las disposiciones del TFUE, debido a la extensién territorial de algunas
conductas como los carteles, la Comisidn de la UE tiene competencia de investigar y sancionar estas conductas
cuando involucren a dos o mas estados miembros y afecten la consolidacion del mercado comun europeo.

5 Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. §§ 1-7. La seccién primera prohibe cualquier tipo de contrato con el propdsito de acordar una
restriccion al mercado. “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce
among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal. Every person who shall make any contract or engage in any
combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished
by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or
by both said punishments, in the discretion of the court”.

6 Federal Trade Commission. The Antitrust Laws. Disponible en: https://www.ftc.gov/tips-advice/competition-guidance/guide-antitrust-
laws/antitrust-laws.

7 Decreto Legislativo No. 1034. Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Publicada en el Peruano el 24 de junio de 2008.

8 Ley No. 1340, por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia. Publicada en el Diario Oficial No.
47.420 de 24 de julio de 2009.

9 Decreto Ley No. 211, que fija normas para la defensa de la libre competencia. Publicada en el Diario Oficial, boletin No. 9950-03 el 22
de diciembre de 1973.

10 OCDE. Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia: Ecuador. Disponible en:
https://bit.ly/3di1L8D.

11 Versién consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. OJ C 326, 26.10.2012.
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CAPITULO II: LOS ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS EN EL DERECHO DE
COMPETENCIA ECUATORIANO

2.1. Elrégimen de competencia ecuatoriano

En el afio de 2011, la LORCPM® entré en vigencia. Norma mediante la cual se establecié el régimen de defensa
de la competencia en el Ecuador. De manera general, y conforme lo previsto en el articulo 1 de la LORCPM, el
objeto de la ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar las conductas anticompetitivas de los
operadores econdmicos®® que realicen actividades en el territorio nacional, y aquellas que se realicen fuera del
pais, cuando dichas conductas produzcan de manera actual o potencial efectos perjudiciales en el Ecuador.

Ellegislador ecuatoriano ha previsto dos mecanismos de regulacién y control para la defensa de la competencia
en el mercado nacional. El primer mecanismo consiste en la defensa de la competencia ex ante, mediante los
procedimientos de autorizacién y control de las operaciones de concentracién econémica’® entre empresas o
la promocién de una cultura de sanay libre competencia. El segundo mecanismo de cardcter ex post, es de tipo
prohibitivo y sancionatorio de las conductas comprendidas en las categorias de abuso del poder de mercado,
acuerdos y practicas restrictivas de la competencia y practicas desleales que se configuren en el mercado
nacional, conforme el procedimiento de investigacién previsto en la LORCPM.

Los dos mecanismos tienen como finalidad garantizar la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
bienestar general de los consumidores y usuarios para, en Ultima instancia garantizar un sistema econémico
social, solidario y sostenible. A través de la aplicacion de la LORCPM, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado (SCPM), ente de control en materia de proteccion de la competencia a nivel nacional, da
cumplimiento al mandato constitucional, que en su articulo 336 impone al Estado el deber de garantizar la
transparencia y eficiencia en los mercados, a través del “fomento a la competencia en igualdad de condiciones
y oportunidades”.

2.2. ¢Quéson losacuerdosy practicas restrictivas?

En el Derecho de Defensa de la Competencia se entiende por acuerdos y practicas restrictivas a los pactos entre
operadores econdmicos, sean estos explicitos como contratos, convenios, decisiones de agrupaciones, o
acuerdos tacitos como practicas concertadas o conscientemente paralelas, que por su propia naturaleza o por
sus efectos, puedan impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia en todo o en una parte del

mercado nacional.

12 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Registro Oficial Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011.

13 El concepto de operador econémico conforme la LORCPM es profundizado en la seccidn 3.3.1 de la presente Guia.

14 Cuando se incumple las condiciones de concentracion fijadas por la SCPM, nos encontramos en un procedimiento sancionatorio de
caracter ex post.

15 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial Suplemento 449 de 20 de octubre de 2008.
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Para entender de mejor forma el alcance de los acuerdos colusorios en nuestro sistema juridico, debemos
primeramente recurrir a su definicion formal:

“Las actuaciones mds perjudiciales para la libre competencia son aquellas conductas o prdcticas mediantes las
cuales varias empresas se ponen de acuerdo o acttuan coordinadamente para no competir o para restringir en
algun modo la competencia entre ellas. A este conjunto de conductas se las conoce como <colusorias>"1¢.

En lo que concierne al alcance del término “acuerdo”, la doctrina es coincidente en que este término debe
entenderse de la manera mas amplia posible. Para el Derecho de la Competencia, la palabra “acuerdo” engloba
“(...) todo un género de actos en los que una de las partes se obliga a limitar su libertad de accion respecto a la
otra, con la finalidad dltima de restringir la competencia (...)”*’. Por lo que un acuerdo no puede ser entendido
exclusivamente como un contrato, como fuente de obligaciones exigibles por via judicial. El alcance y diferencia
en la forma de manifestacion del acuerdo se abordara en el capitulo tercero en los diversos tipos de acuerdos
que la doctrina ha reconocido.

La amplitud otorgada al término “acuerdo” es concordante con el principio de primacia de la realidad previsto
en el articulo 3 de la LORCPM. A través de este principio, la autoridad de investigacion atenderd las conductas
investigadas por su misma naturaleza, realidad y efecto econémico, con independencia de las formas juridicas
que estas adopten. Esto resulta importante debido a las multiples manifestaciones que pueden tener los
acuerdos anticompetitivos. Si bien no es usual, podria darse el caso de acuerdos muy formales, explicitos entre
las partes, como una convencidn escrita, v.gr. un contrato, sin embargo, lo comun es que estos acuerdos sean
no escritos (implicitos) y consistan en meros compromisos que las partes acuerdan de manera tacita®®.

Ademads de la clandestinidad de estos acuerdos, cabe resaltar que los acuerdos colusorios son considerados
como las conductas anticompetitivas que mayores perjuicios pueden causar a los consumidores vy la eficiencia
del mercado'®, dado que el acuerdo busca falsear la competencia y que sus miembros consigan mayores
ganancias al obtener una extraccién injustificada del excedente de los consumidores?.

En los acuerdos colusorios existe una reasignacion directa o indirecta del dinero que los consumidores estan
dispuestos a pagar por un bien o servicio, hacia los miembros del acuerdo anticompetitivo, que viene
determinada por el incremento del precio del bien o servicio que buscan adquirir. Esta reasignacion despoja a
los consumidores de los beneficios que hubieran obtenido en un escenario competitivo haciendo que exista un
gasto adicional de los consumidores??.

16 Cfr. Juan Signes de Mesa, Isabel Fernandez y Mdnica Fuentes. Derecho de la Competencia. (Madrid: Arazandi S.A., 2013), 105, 106.

17 Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Resolucion No. 0224-2003/TDC-INDECOPI, de 16 de junio de
2003.

18 Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmico. Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia. (Madrid: Mundi
Prensa Libros S.A., 1994), 12.

19 Op. Cit. Juan Signes, Isabel Fernandez y Médnica Fuentes, 105 - 107.

20 E| excedente del consumidor simplemente es el beneficio que un consumidor obtiene de un bien o servicio, al adquirirlo a un precio
inferior al que estaba dispuesto a pagar. Debido a los acuerdos restrictivos, dicho excedente es injustificadamente extraido del
consumidor y obtenido por los operadores econémicos que forman parte del acuerdo.

21 Joseph Harrington. The theory of collusion and competition policy. (MIT: Massachusetts Institute of Technology Press, 2017), 76-77.
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En este punto, debemos sefialar que los acuerdos restrictivos se dividen en dos categorias: horizontales o
verticales, dependiente el nivel de la cadena de produccion que se desenvuelvan, es decir, el eslabdn o etapa
en los cuales diversos insumos (materias primas) sufren alguna transformacion o proceso, desde su fabricacion
hasta su venta al consumidor final.

Los acuerdos horizontales son celebrados entre operadores en un mismo nivel de la cadena de produccién o
distribucién. Se caracterizan porque los operadores compiten directamente entre ellos, por ejemplo, el acuerdo
entre un grupo de fabricantes de aumentar los precios de un determinado bien o servicio, repartirse los clientes
0 zonas geograficas o disminuir la produccion.

Por el otro lado, los acuerdo verticales son los pactos entre operadores en diferentes niveles de la cadena de
produccion, un ejemplo de este tipo de conducta se evidencia en los acuerdos celebrados entre fabricantes y
distribuidores mayoristas, como impedir o reducir la distribucién de un producto a los distribuidores minoristas
para generar escasez y aumentar los precios.

Tanto los acuerdos verticales y horizontales son sancionados conforme el articulo 78 de la LORCPM, como
conductas graves y muy graves para la competencia, respectivamente, y por tanto, susceptibles de imponer
una sancién pecuniaria de hasta el 10% o 12% del volumen de negocios del ejercicio econdmico anterior del
operador infractor, conforme lo prescrito en el articulo 79 de la ley de la materia.

A continuacién, abordaremos brevemente las principales caracteristicas de las dos categorias de acuerdos
restrictivos.

2.3. Acuerdos horizontales

Los acuerdos horizontales, también denominados “cdrteles”, representan las practicas anticompetitivas mas
perjudiciales para la competencia y los consumidores. Los carteles son prohibidos y sancionados por una simple
razén: los operadores econdmicos deben competir entre ellos con el objetivo de obtener mayores ganancias
en virtud de sus propios méritos empresariales, y no deben coludir entre ellos con el propdsito de distorsionar
el proceso competitivo??.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha llegado a considerar a los carteles como “el mal supremo del derecho
antitrust”?, y existe un consenso general de que este tipo de practicas tiene como Unico fin el perjudicar a los
consumidores y privarlos de los beneficios tangibles de la competencia?.

Los efectos de un cartel han sido descritos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en el caso
Aalborg Portland v Comision, en los siguientes términos:
La participacion de una empresa en prdcticas y en acuerdos contrarios a la competencia constituye una infraccion

econdmica que tiene por objeto maximizar sus beneficios, generalmente, por medio de una limitacion voluntaria
de la oferta, de un reparto artificial del mercado y de un incremento artificial de los precios.

22 Cfr. Jones Alison & Sufrin Brenda. EU Competition Law. (Oxford: Oxford University Press, 2014), 660 - 673. Whish Richard & Bailey
David. Competition Law. (Oxford: Oxford University Press, 2018), 520, 521.

23 Verizon v. Trinko, 540 U.S. 398 (2004).

24 Werden, Hammond & Barnett. 2011. “Deterrence and Detection of Cartels: Using all the Tools and Sanctions”, 56 Antitrust Bulletin.
207, 208.
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Los acuerdos o prdcticas de esta indole producen el efecto de restringir la libre competencia y de impedir la
realizacion del mercado comun, en particular, obstaculizando el comercio intracomunitario. Los efectos
perjudiciales afectan directamente a los consumidores en términos de incremento de precios y de menor diversidad
de la oferta (...)"?*. (Negrilla es propia)
La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) ha establecido que ciertos tipos de
acuerdo horizontales, denominados “hardcore restrictions” o carteles duros, constituyen las infracciones mas
graves a la competencia, debido a que impiden el desarrollo de mercados competitivos, generan resultados
negativos para los consumidores y, por lo general, no producen ningun efecto beneficioso?®.

Los ejemplos mas destacados de carteles duros incluyen a los acuerdos entre competidores para la fijacion de
precios, reparto de mercados o restringir las cantidades de bienes o servicios que se producirdn, compraran o
suministraran?’. Estos acuerdos son considerados como violaciones a las normas de competencia per se, en la
terminologia utilizada por las cortes de Estados Unidos; o por objeto en la UE, lo que implica que no es necesario
probar sus efectos (negativos) en el mercado??,

Es necesario sefialar que los acuerdos horizontales de cooperacion, por ejemplo, los convenios referentes a
investigacion y desarrollo pueden generar mejoras en la produccién, distribucion o el fomento de nuevas
tecnologias, por lo que sus beneficios superan el cardcter restrictivo de la conducta colusoria. Por tanto, se
requiere efectuar un analisis pormenorizado por parte de la autoridad de competencia, dado que estos
acuerdos de cooperacion tienen el potencial de generar eficiencias, siempre y cuando cumplan con los
requisitos establecidos en el articulo 12 de la LORCPM que analizaremos en la presente guia.

2.4. Acuerdos verticales

Los acuerdos verticales presentan como principal caracteristica que son celebrados entre operadores que no
compiten directamente entre si, sino que operan en diferentes niveles de la cadena productiva.

El Reglamento 330/2010%° de la UE los define de la siguiente forma:

“(...) los acuerdos o prdcticas concertadas, suscritos entre dos o mds empresas que operen, a efectos del acuerdo
o de la prdctica concertada, en planos distintos de la cadena de produccion o distribucion y que se refieran a las
condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios”.

Si bien los acuerdos verticales no son restrictivos para la competencia per se, es necesario considerar que
pueden incorporar determinadas cldusulas en los contratos (v.gr. exclusividad de venta a favor de un
distribuidor determinado que puede verse agravada por limitaciones geograficas), que producen un efecto

25 STJUE. Aalborg Portland y otros v Comisién (Cement). Casos conjuntos C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
and C-219/00 P. ECLI:EU:C:2004:6. paragrafo 53.

26 OECD. Cartels and anticompetitive agreements. Disponible en: http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/. Concurrences. Hard
Core Restrictions. Disponible en: https://www.concurrences.com/en/dictionary/Hard-core-restrictions.

27d.

28 José Maria Beneyto y Jerénimo Maillo (Directores), Tratado de Derecho de la Competencia, 2da edicion, Tomo |, (Barcelona: Wolters
Kluwer, 2017), 39.

29 Reglamento (UE) No. 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.
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exclusorio o explotativo para la competencia, al imponer o fortalecer tanto barreras de entrada3® como de
permanencia o expansion en las actividades que desarrollen los operadores econdmicos.

Existen cuatro tipos de acuerdos verticales: i) distribucion exclusiva, ii) distribucion selectiva, iii) compra
exclusiva; y, iv) acuerdos de franquicia®!, sin que esto pueda ser considerado un listado taxativo. En los acuerdos
verticales resulta importante evaluar si los efectos pro competitivos son superiores a las restricciones derivadas
del acuerdo.

Los acuerdos verticales pueden generan eficiencias econémicas y otros beneficios derivados del intercambio
de fortalezas de investigacion, desarrollo y transferencia de tecnologia entre operadores econémicos. En estos
casos, los acuerdos quedan eximidos de la prohibicion de la conducta, siempre que estos cumplan con las
condiciones acumulativas requeridas en el articulo 12 de la LORCPM, que se resume en mejorar la produccion
o la comercializacion y distribucidn de bienes y servicios, o promover el progreso técnico o econdomico.

30 Las barreras a la entrada se refieren a impedimentos y dificultades que tienen los entrantes (competidores) potenciales para ingresar
a una industria. Estas barreras representan un aspecto fundamental en la determinacién de la estructura del mercado, ya que afectan
sustancialmente el nimero de empresas, la concentracién, la amenaza de entrada y el nivel de competencia de una industria. Jorge M.
Tarzijan & Ricardo Paredes. Barreras a la entrada y a la salida y estrategia competitiva. Organizacion Industrial para La Estrategia
Empresarial. 3ra Ed., (Santiago de Chile: Pearson, 2012). 98 - 113.

31 Juan Signes de Mesa, Isabel Fernandez y Mdnica Fuentes. Derecho de la Competencia. 187 — 190.
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Grafico 1. Categorias de acuerdos colusorios segun el eslabdn de la cadena productiva en el que se encuentren
los operadores econdmicos
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Elaboracion: DNICAPR

Debido a la reciente introduccion del Derecho de la Competencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, su
desarrollo en doctrina o jurisprudencia nacional es escaso. Por lo que, para comprender la naturaleza juridica y
alcance de ciertas instituciones previstas en el régimen de competencia ecuatoriano, la guia acude al derecho
comparado como fuente de interpretaciéon normativa. La remisién al derecho comparado ha sido reconocida
por la propia Corte Nacional de Justicia®? (CNJ) como un mecanismo adecuado para la motivacion de decisiones
judiciales, y comprender la evolucién y diferencias de ciertas instituciones juridicas, por lo cual, la presente guia
recoge algunos criterios de interpretacién provenientes de la jurisprudencia del TJUE, por guardar concordancia
con la LORCPM, lo cual es favorable para el desarrollo y consolidacién del régimen de competencia ecuatoriano.

32 Carlos Ramirez Romero. Instituciones Juridicas en perspectivas comparadas. (Corte Nacional de Justicia del Ecuador: Quito, 2017), 15.
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2.5. El régimen de competencia ecuatoriano y la influencia del régimen de
competencia de la UE

Actualmente, el Derecho de Competencia de la UE ha alcanzado un importante grado de madurez, debido a su
aplicacién y desarrollo en cuanto a la realidad econdmica de la regién y por su interpretacién dindmica que
debe responder a los rapidos cambios de los mercados a ser regulados. Consecuencia de lo anterior es que las
normas sobre competencia del TFUE inspiraron a la LORCPM, por lo cual, considerando la consolidacion de la
doctrina y jurisprudencia europea, es necesario realizar un ejercicio de derecho comparado, previo a
profundizar en el analisis del tratamiento de los acuerdos y practicas restrictivas en el Ecuador.

La prohibicién de las conductas colusorias en el Derecho de Defensa de la Competencia de la UE se encuentra
previsto en el articulo 101 del TFUE, que en su parte pertinente prescribe lo siguiente:

“1. Serdn incompatibles con el mercado interior y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado interior [...]

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo serdn nulos de pleno derecho”. (Negrilla
incorporada con fines de evidenciar las similitudes entre las normas citadas)

Es notable la similitud existente entre las normas que regulan los acuerdos restrictivos de la competencia en el
TFUE vy la LORCPM, esto se debe a que la LORCPM guarda “inspiracion” en el articulo 101 del TFUE. Para
evidenciar esto, a continuacién se hace una referencia expresa al articulo 11 de la LORCPM, destacando los
elementos que coinciden con la legislacién europea.

“Estan prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o
conductas realizados por dos o mds operadores economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia economica o el bienestar general. [...]

Son nulos de pleno derecho los acuerdos, practicas, decisiones y recomendaciones que, estando prohibidos en
virtud de lo dispuesto en este articulo, no estén amparados por las exenciones previstas en la presente Ley”.
(Negrilla incorporada con fines de evidenciar las similitudes entre las normas citadas)

En lo posterior, tanto el articulo 101 del TFUE como el articulo 11 de la LORCPM establecen un listado no
taxativo de conductas, entre las cuales se destacan la fijacion de precios o condiciones de comercializacion,
limitacion y reparticion de mercados o fuentes de abastecimiento, entre otras. En el numeral segundo del
articulo 101, el TFUE establece la nulidad de pleno derecho de todos los acuerdos y decisiones prohibidos en el
numeral 1, lo cual también es coincidente con el Ultimo inciso del articulo 11 de la LORCPM.

En la estructura normativa de la legislacion de la UE se debe destacar el numeral 3, del articulo 101 del TFUE
gue permite establecer excepciones a la sancién de los acuerdos colusorios en ciertas circunstancias. Las
excepciones se enmarcan en que los acuerdos contribuyan con la generacion de eficiencias econdmicas al
mercado, como la mejora en la produccién o distribucion de productos, que resulta en ultima instancia en
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beneficio a los consumidores. Por ejemplo, en casos excepcionales, un acuerdo de especializacion sobre
capacidades y volumen de produccion, o un acuerdo de investigacion y desarrollo podrian encajar en la
excepcion prevista en el numeral 3, del articulo 101 del TFUE, cuando de este se desprendan eficiencias que
deberan ser acreditadas por las mismas empresas®. Los acuerdos de investigacidn, desarrollo y transferencia
de tecnologias son compatibles con las normas de competencia.

En caso de que dos 0 mas empresas demuestren tener ciertas limitaciones en relacién al acceso a ciertos bienes
de propiedad industrial, como patentes, disefios de utilidad o la aplicacion de técnicas industriales®*, bien podria
la Comision aplicar la exencidn prevista en el numeral 3, del articulo 101 del TFUE.

En la préctica, la Comision ha utilizado la exencién del numeral 3 en casos de acuerdos verticales, es decir, que
operen en un nivel diferente de la cadena de produccion o distribucion. Ademas, no lo hace de manera
individual o en casos aislados sino en todos aquellos que se encuentren previstos en los reglamentos de
exenciones por categorias o en bloque que rigen para acuerdos colusorios en determinados sectores3®. Estos
reglamentos son expedidos por el Consejo y tienen como objetivo reducir la carga administrativa de la Comision.
Al contrario, la Comision sostiene que no caben excepciones en acuerdos de fijacion de precios®®, sea cual fuere
su objeto, inclusive si este acuerdo es sobre investigacién y desarrollo, o proviene de las exenciones en blogue
gue tienen determinados sectores, atendiendo a sus regulaciones especificas.

En el &mbito ecuatoriano, la LORCPM también contempla ciertas excepciones a la prohibicion de acuerdos y
practicas restrictivas. En su articulo 12 la LORCPM establece que los “(...) acuerdos que contribuyan a mejorar
la produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o
economico (...)”, estaran exentos de la prohibicién contenida en el articulo 11 de la LORCPM. La norma referida,
es casi un simil de lo previsto en el numeral 3 del articulo 101 del TFUE.

Ademas de las exenciones previstas en el TFUE en casos de investigacion y desarrollo, en la UE también se
excluyen aquellos acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de manera sensible,
siempre que estos no tengan por objeto la fijacion de precios, la limitacion de la produccion o ventas, o el
reparto de mercados o clientes. Si bien, esta particularidad no esta contemplada en el TFUE, la Comisién emitid
una comunicacion, considerando la practica del maximo 6rgano de justicia de la UE®. A través de la
comunicacién 2014/C 291/01, la Comision fijo umbrales de cuotas de mercado y circunstancias bajo los cuales
se considera que los acuerdos no constituyen una restriccion sensible de la competencia.

La exclusion de los acuerdos con escasa relevancia en los mercados se denominada “regla de minimis”, esta
regla ha sido incorporada de manera expresa en el ordenamiento juridico ecuatoriano en el articulo 13 de la
LORCPM?8, el cual prescribe que las conductas del articulo 11 de la LORCPM, no seran sancionadas cuando sean

33 Richard Whish & David Bailey. Competition Law. 544 - 547.

34 Normas de la UE sobre précticas concertadas y acuerdos entre empresas. Disponible en https://bit.ly/33gl009.

35> Comisidn Europea. Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 101 del TFUE (antiguo apartado 3 del articulo 81 del
TCE). Actualizacién: 29 de mayo de 2020. Disponible en https://bit.ly/3jEkyOx.

36 Parlamento Europeo. Fichas temdticas sobre la Union Europea. La Politica de Competencia, 2019. Disponible en
https://bit.ly/3eWdvNx.

37 Comision Europea. Comunicacidn de la Comisidn de 30 de agosto de 2014, Comunicacion relativa a los acuerdos de menor importancia
que no restringen la competencia de manera sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea. 2014/C 291/01

38 | a regla de minimis también consta en la Resolucién 3 de la Junta de Regulacién de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado”. Registro Oficial 291 de 17 de julio de 2014.
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realizadas por operadores econémicos que “por su pequefia escala de operacion y/o por su escasa significacion,
no sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia”. Este punto se abordard con mayor
profundidad en la siguiente seccion de este capitulo.

La practica de la UE resulta relevante, en tanto las conductas provenientes de acuerdos anticompetitivos y
practicas concertadas pueden ser exoneradas de la prohibicion general. En caso de que no cumplan con los
elementos necesarios para la exencion, estas son evaluadas por su objeto y efecto. Esto implica que en el
sistema europeo, el Derecho de la Competencia se ha orientado a un modelo de prohibicion a priori, con la
posibilidad de una eventual exceptuacion3®. Como ya fue sefialado, similar tratamiento reciben los acuerdos y
practicas restrictivas en el Ecuador.

2.6.  Aplicacion de la regla de minimis

La regla de minimis es aquella regla de analisis bajo la cual las conductas colusorias efectuadas por operadores
econdmicos, que por su escasa significacion en el mercado relevante en cuestién, no son capaces de
distorsionar sensiblemente la competencia, y por este motivo, las entidades de control, tomando en cuenta que
tienen recursos escasos, solo deben centrar y/o enfocar sus investigaciones en aquellas conductas
anticompetitivas que sean capaces de generar un perjuicio a la dindmica del mercado o el bienestar de los
consumidores.

En concordancia con lo anterior, el TIUE, en el paradigmatico caso Vélk estipuld que un acuerdo restrictivo no
serd sujeto a la prohibicién del articulo 101.1 del TFUE, si el mismo no afecta al mercado en cuestion de una
forma significativa, citando a continuacion la parte pertinente:

“La prohibicion del apartado 1 del articulo 85 sdlo puede aplicarse si el acuerdo de que se trata tiene ademds por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun,; que dichos
requisitos deben interpretarse tomando como referencia el contexto real en que se situa el acuerdo,; que, por lo
tanto, un acuerdo no incurre en la prohibicion del articulo 85 cuando afecta al mercado tan solo de una manera
insignificante, habida cuenta de la débil posicion que ocupan los interesados en el mercado del producto de que se
trate™©. (Negrilla es propia)

La importancia del caso Vélk para el Derecho de la Competencia europeo es que la autoridad de competencia
no se preocupara de los casos, incluso aquellos que tengas severas restricciones a la competencia, celebrados
entre operadores econdmicos que ostente una posicion “minima” en el mercado y que produzca un efecto
insignificante en el mercado comun o en la competencia®'.

En este contexto, la importancia de la regla de minimis para un régimen de competencia se resume:

“(...) Y es que, no todas las conductas restrictivas de la competencia caen dentro de la prohibicion y deben
sancionarse sino Unicamente aquellas que afecta real o potencialmente de manera significativa la libre
competencia”*.

39 José Beneyto y Jeronimo Maillo. Tratado de Derecho de Competencia Unidn Europea y Espafia. 237, 241.
40 STJUE. Franz Vi6lk vs S.P.R.L. Ets J. Vervaecke. Caso 5-69. ECLI:EU:C:1969:35, parf. 302.

41 Cfr. Jones Alison & Sufrin Brenda. EU Competition Law. 180.

42 Juan Signes de Mesa, Isabel Fernandez y Mdnica Fuentes. Derecho de la Competencia. 95.
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En complemento a lo sefialado, la aplicacion de la regla de minimis, se la concibe como:

“(...) sélo las conductas que afectan la competencia de forma significativa o sensible se encuentran comprendidas
dentro del dmbito de la prohibicion y, por lo tanto, deben ser sancionadas. Contrario sensu, aquellas que no
restringen la competencia de manera significativa, no caen dentro del dmbito de la norma y, en consecuencia,
respecto de ellas, las autoridades competentes no estdn obligadas a seguir un procedimiento (administrativo o
judicial), ni a imponer sanciones de ninguna naturaleza”.*?

La aplicabilidad de esta regla juridica, como se expuso, tiene su fundamento en que la autoridad de competencia
deberd priorizar sus investigaciones dado que debe vigilar varios mercados a nivel nacional, criterio que ha sido
recogido por el TIUE en el caso Automec vs Comission:

“A este respecto, debe sefialarse que constituye un elemento inherente al ejercicio de la actividad administrativa
la competencia, del titular de una mision de servicio publico, de adoptar todas las medidas de organizacion
necesarias para el cumplimiento de la mision que le haya sido confiada, incluida la definicion de prioridades, en el
marco establecido por la ley, cuando tales prioridades no han sido definidas por el legislador. Asi debe ser,
especialmente, cuando a una autoridad le ha sido confiada una mision de vigilancia y de control tan amplio y
general como la atribuida a la Comision en el admbito de la competencia. Por tanto, el hecho de que la Comision
conceda diferentes grados de prioridad a los expedientes que le son sometidos en el dmbito de las normas sobre
la competencia es conforme a las obligaciones que le impone el Derecho comunitario”*.

Finalmente, la aplicabilidad de la regla de minimis no puede ser usada indiscriminadamente, si bien el articulo
13 de la LORCPM manda que las prohibiciones, establecidas en el articulo 11 de la LORCPM pueden ser sujetos
de dicha regla, a los operadores que por su escasa significancia no puedan afectar al mercado, sin embargo, el
articulo 9 del RALORCPM aclara el panorama y estipula que aquellas conductas catalogadas por su objeto no
pueden ser susceptibles de beneficiarse de la regla de minimis, en tanto y en cuanto, dichas conductas son las
mas nocivas para el mercado, independientemente de la participacion en el mercado de los operadores
econdmicos investigados, y por tanto siempre deben ser sancionables.

El contenido del articulo 9 del RALORCPM se adecua de mejor manera a las directrices y guias internacionales
sobre al dmbito de aplicacion de la regla de minimis, situaciéon que debera ser subsanada a futuro por el
legislador ecuatoriano.

43 Ingrid Ortiz Baquero. La regla de minimis en el dmbito de los acuerdos restrictivos de la libre competencia. Mercatoria. 2009. 3.
44 STJUE. Automec vs Comission. Case T-24/90. ECLI:EU:T:1992:97, parf. 77.

18/44



Superintendencia
de Competencia
Econdmica

Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas
Restrictivas

CAPITULO Ill: ELEMENTOS PARA LA CONFIGURACION DE UN ACUERDO
COLUSORIO

3.1. Los acuerdos y practicas restrictivas en la LORCPM

El articulo 11 de la LORCPM regula a los acuerdos y practicas restrictivas, a través de una “cldusula general
prohibitiva” seguido por un extenso listado “ejemplificativo” de conductas colusorias. A fin de facilitar al lector
su alcance y contexto, se transcribe integramente dicho articulo:

“Art. 11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.- Estdn prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la presente
ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela, y en general todos
los actos o conductas realizados por dos 0 mads operadores economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general.

En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y prdcticas 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.

2.Repartir, restringir, limitar, paralizar, establecer obligaciones o controlar concertadamente la produccion, distribucion o
comercializacion de bienes o servicios.

3. El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geogrdficas.

4. Repartir o restringir las fuentes de abastecimiento.

5.Restringir el desarrollo tecnoldgico o las inversiones.

6.Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en general todas las conductas de proveedores u oferentes,
cualquiera sea la forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, 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 licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la
contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al publico.

7.Discriminar injustificadamente precios, condiciones o modalidades de negociacion de bienes o servicios.

8.La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.

9. Concertar con el propdsito de disuadir a un operador econémico de una determinada conducta, aplicarle represalias u
obligarlo a actuar en un sentido determinado.

10. La concertacion de la calidad de los productos cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o internacionales.

11. Concertar la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza
o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

12. La venta condicionada y la venta atada, injustificadas.

13. Denegarse de modo concertado e injustificado a satisfacer las demandas de compra o adquisicion o las ofertas de venta y
prestacion de productos o servicios, o a negociar con actuales o potenciales proveedores, distribuidores, intermediarios,
adquirentes o usuarios.

14. Denegar de modo injustificado la admision de operadores econémicos a una asociacion, gremio o ente similar.

15. El boicot dirigido a limitar el acceso al mercado o el ejercicio de la competencia por otras empresas.

16. Suspender concertadamente y de manera vertical la provision de un servicio monopdlico en el mercado a un proveedor de
bienes o servicios publico o privado.

17. La fijacion concertada e injustificada de precios de reventa.

18. Levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante.

19. Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, clausulas de no competencia o similares, que
resulten injustificados.

20. Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado
por razones diferentes a la eficiencia econdmica.

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley, que se puedan dar en las compras
publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afdn de favorecer injustificadamente a uno o varios operadores
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econoémicos [...]”.

El primer inciso del articulo 11 de la LORCPM constituye un enunciado general prohibitivo, esto resulta
necesario en razon de la infinidad de manifestaciones que puede llegar a tener los acuerdos colusorios, por lo
que el legislador con esta “cldusula general” pretendié abarcar todos los escenarios posibles que estan
prohibidos y seran sancionados por ser considerados como anticompetitivos. Esta técnica legislativa es usual
en las leyes de competencia de distintos paises que provienen del sistema juridico continental.

Luego de la descripcion genérica de las conductas prohibidas, el articulo 11 contiene un listado no taxativo, mas
si ejemplificativo, de los diferentes tipos de acuerdos colusorios. En este contexto, destacan los numerales 15,
18y 20, que presentan una estructura y contenido normativo amplio y general, que podrian abarcar varios tipos
de conductas, por lo que resulta dificil su delimitacion.

La principal caracteristica de los acuerdos colusorios es la participacion de dos o mas operadores econdmicos
independientes a nivel econdmico y juridico entre si. De esta participacion conjunta resulta la coordinacién de
los comportamientos entre operadores econdmicos en el mercado, en detrimento de la libre competencia.

El articulo 11 prescribe los siguientes requisitos para la configuracion de una practica restrictiva:

i) Concurso de voluntades o comportamiento coordinado entre dos o mds operadores econdmicos;

ii) La colusidn tenga una restriccién apreciable en la competencia, mediante un acuerdo que por su
objeto o efecto es anticompetitivo;

iii) Afectacidn actual o potencial en el mercado nacional.

La estructura del articulo 11 de la LORCPM, por tanto, obliga a establecer una evaluacion sobre el cumplimiento
de los tres requisitos: i) la concurrencia de voluntades entre dos o mas operadores econdémicos (elemento
subjetivo), ii) acuerdo que por su objeto o efecto impida, restrinja, falsee la competencia (elemento objetivo)?*;
y, iii) que la eventual restriccidn tenga lugar en parte o en todo el mercado nacional (elemento competencial o
territorial). Los tres requisitos deberdn cumplirse de forma acumulativa para que se pueda establecer una
violacién a la ley de competencia.

Previo a profundizar en los requisitos establecidos en el régimen de competencia ecuatoriano para la
configuracion de un acuerdo restrictivo es necesario analizar el derecho comparado, para entender el desarrollo
en la regulacion de esta conducta anticompetitiva, y sus implicaciones para el régimen de competencia
ecuatoriano.

45 El articulo 11 de la LORCPM es amplio en los diversos bienes juridicos o propdsitos que abarca la ley, dado que sefiala que se prohiben
los acuerdos colusorios que de cualquier forma manifestados puedan “impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o
afecten negativamente a la eficiencia econémica o el bienestar general”. Los objetivos de eficiencia econdmica y bienestar general tanto
desde el punto de vista econdmico como legal son ambiguos y amplios, por lo que el segundo requisito de configuracion de la conducta
es resumido por fines practicos.
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Gréfico 2. Requisitos para la configuracién de una conducta colusoria

Concurrencia de voluntades entre
dos o mas operadores

econdémicos conforme los .
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en el mercado nacional.

*La inexistencia de uno de los elementos, deviene en que no
se configure una conducta anticompetitiva a la luz del articulo

11 de la LORCPM.

Elaboracion: DNICAPR
3.2. Presupuestos del tipo sancionatorio en la legislacion ecuatoriana

Para la configuracién de un acuerdo o practica restrictiva es necesario que las actuaciones de los operadores
econdmicos se subsuman a los elementos del tipo sancionatorio previstos en el articulo 11 de la LORCPM. Con
el objetivo de facilitar la comprension de los tres requisitos para la configuracién de la conducta, en las
siguientes secciones se estudiara el contenido y alcance de cada uno de ellos.

Cabe sefialar que estos requisitos no son subsidiarios entre si, conforme lo referido por la Intendencia Nacional
de Investigacién y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (INICAPMAPR), en
un caso de colusion horizontal: “por lo que la inexistencia de uno de ellos, devendria en la imposibilidad de
configuracion de la conducta anticompetitiva, a la luz del articulo 11 de la LORCPM”4®,

3.3. Elementos subjetivos de la conducta

3.3.1. Concurrencia de dos 0 mas operadores econdémicos

Elarticulo 11 de la LORCPM establece de manera expresa, que para la configuracion de la conducta de acuerdos
y practicas restrictivas es necesario que las conductas anticompetitivas sean realizadas por dos o mas
operadores econdmicos. La LORCPM determina el dambito de aplicacion de la ley, incluyendo los sujetos a

46 SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-2020, Resolucién de 07 de septiembre de 2020, 16.

21/44



Superintendencia
de Competencia
Econdmica

Abuso del Poder de Mercado
Acuerdos y Practicas
Restrictivas

quienes esta dirigida. Es asi, que en el articulo 2 de la Ley ibidem define a los operadores econdmicos en los
siguientes términos:

“Art. 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econémicos, sean
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios
que las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional.” (Enfasis
agregado).

El articulo citado establece que son sujetos de control las personas naturales, juridicas, publicas o privadas que
actual o potencialmente realicen actividades econdmicas. Es decir, para ser catalogado como operador
econdmico debe cumplir el requisito de realizar actividades econémicas, es por ello que, previamente, debemos
entender qué se entiende por empresa y actividad econdmica.

En el sistema juridico ecuatoriano, el concepto de empresa se encuentra previsto en el articulo 14 del Cédigo
de Comercio*, conforme sigue: “(...) la unidad econdmica a través de la cual se organizan elementos personales,
materiales e inmateriales para desarrollar una actividad mercantil determinada”, se le denomina empresa. En
cuanto a la actividad mercantil, el articulo 7 de la norma ibidem refiere que todo acto u operacion que implique
“(...) el desarrollo continuado o habitual de una actividad de produccion, intercambio de bienes o prestacion de
servicios en un determinado mercado (...)”, debiendo considerar que la normativa de competencia contempla
las actividades que de forma actual o potencial realicen los operadores econémicos en el territorio nacional,
sean estas catalogadas como mercantiles o no.

Al recurrir al derecho comparado, se observa que la practica de la UE sefiala que se estara frente a un operador
econdmico*® *° cuando se cumplan los siguientes presupuestos: (i) cualquier entidad que ejerza una actividad
econdmica®® con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion y, por otro
lado, que, (ii) la actividad in quaestio sea llevada a cabo de forma autonoma®'.

En este contexto, el caso J.C.J. Wounters y otros contra Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten,
el TJUE ha dejado sentado como precedente que “(...) el concepto de empresa comprende, en el contexto del
Derecho de la Competencia, cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del
estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion”*.

47 Codigo de Comercio. Registro Oficial No. 497 de 29 de mayo de 2019.

48 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (STJUE). Klaus Hofner y Fritz Elser c¢. Macroton GmbH, Caso 41/90.
ECLI:EU:C:1991:161 parf. 21.

49 Para efectos del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, la definicion de empresa o undertaking, es aplicable tanto para el
articulo 101 como al articulo 102, por tal motivo, es admisible citar casos de abuso de posicion dominante donde se establece con
claridad este concepto. Véase: Whish Richard & Bailey David. Competition Law. 83.

50 Para una definicién y caracteristicas de actividad econdmica, véase: Okeoghene Odudu. The Boundaries of EC Competition Law: The
Scope of Article 81. (Oxford: Oxford University Press, 2006), 45 —47. A saber: La nocion de empresa o undertaking ha ido delimitandose,
es decir, tiene un concepto autonomo en el derecho de la competencia de la UE. La jurisprudencia de la Union Europea no se enfoca en
si la empresa tiene o no dnimo lucrativo, ni distingue en funcién de su cardcter publico o privado, o al hecho de que tenga personalidad
juridica, estableciendo una definicion funcional (functional approach) para catalogarlo como empresa.

51 Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia. (Madrid: Tecnos, 2008), 64 - 70.

52 STJUE, J.C.J. Wounters y otros contra Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten. Caso 309/99., ECLI:EU:C:2002:98, parf
46.
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Respecto del concepto de actividad econdmica, el TJUE ha definido sus rasgos caracteristicos, siendo estos, los
siguientes:

“(i) La oferta de bienes y servicios en el mercado® y, (ii) que dicha actividad puede ser llevada a cabo en
principio, por una empresa privada con el objetivo de obtener ganancias®*; entendiéndose inclusive que
sila empresa privada ha incurrido en pérdidas, resulta irrelevante para la configuracion de la actividad
econdmica”>.

Tanto de la norma prevista en el Cédigo de Comercio y tomando como referencia el andlisis jurisprudencial del
TJUE, el andlisis de operador econdmico se lo realiza caso por caso de acuerdo a la naturaleza juridica de los
investigados vy al contexto juridico y econdmico del mercado analizado, con el propdsito de evaluar si se trata
de un operador econdmico o no, en aplicacion del articulo 2 de la LORCPM.

En virtud de lo expuesto, se concluye que una empresa es una unidad econdmica, sea esta publica o privada,
conformada por elementos personales, materiales e inmateriales para el desarrollo de una actividad de
produccion, intercambio de bienes o prestacién de servicios en el mercado.

En este punto resulta oportuno evaluar, el rol de las empresas publicas en el mercado, al respecto el articulo
315 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe que el Estado puede constituir empresas publicas
para “(...) la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas” (Negrilla es propia).
De igual manera, la Ley Organica de Empresas Publicas en su articulo 4 establece que las empresas publicas
gozan de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion. Asi también, el articulo
39 de la norma ibidem refiere que las empresas publicas en ejercicio de sus actividades econdémicas pueden
generar ganancias y excedentes. En tal virtud, una empresa publica seria considerada operador econdmico a la
luz de la LORCPM.

Por otro lado, cabe enfatizar que no toda entidad de derecho publico encaja en la categoria de operador
econdmico, debido a que estas actlan sobre la base de las competencias y atribuciones que la Constitucion y
la Ley les confieren, sobre este punto la INICAPMAPR se ha pronunciado®® en los siguientes términos:

“La administracion publica posee inherentemente una potestad®’ que es un poder de actuacion habilitado y
ejercitado conforme las normas juridicas para ejercitar competencias y facultades que se le han confiado. Bajo esa
perspectiva, puede entenderse que la actividad realizada por el GAD DMQ fue inherente al ejercicio de una
potestad publica, originado por las atribuciones y competencias permitidas en la Constitucion de la Republica del
Ecuador articulo 264, numerales 1y 2, y en el COOTAD, en sus articulos 54 literales f) y m), y 55 literal b), lo anterior
debido a que los Municipios les compete el deber de llevar a cabo procesos de contratacion publica.

(...) En otras palabras, y respondiendo las dos interrogantes planteadas anteriormente, el contrato de concesion
celebrado entre el GAD DMQ y Publicidad Sarmiento, no puede entenderse como un acuerdo entre operadores
econdmicos, en la medida que los acuerdos restrictivos a la competencia son circunscritos en el ejercicio de una

53 STJUE, Firma Ambulaz Glockner vs Landkreis Sudwestpfalz. Caso-475/99, ECLI:EU:C:2001:284 parf. 19; STIUE, Commission vs Italy.
Caso 35/96, ECLI:EU:C:1998:303, parf. 36y, STIUE, FENIN vs Commission. Caso C-205/03, ECLI:EU:C:2006:453, parf. 25.

54 STJUE, Albany International BV vs Stichting Bedfrijfspensionenfonds Textielindustrie. Caso 67/96, ECLI:EU:C:1999:430 parf. 311; STJUE,
Pavlov vs Stichting Bedfrijfspensionenfonds Medische Specialisten. Caso C-180-184/98, ECLI:EU:C:2000:428, parf. 201.

5> Cfr. Jones Alison y Sufrin Brenda. EU Competition Law. 127 - 133.

56 SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-2020, Resolucién de 07 de septiembre de 2020, 19, 21.

57 Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. (Madrid: Tecnos, 1989). Cita original de la resolucion.
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actividad econdmica, y el GAD DMQ actud de conformidad con sus atribuciones constitucional y legalmente
establecidas, en atencion al interés publico”.

En este contexto. cabe sefialar que ciertas instituciones publicas no fueron creadas para ejercer actividades
econdmicas sino para dar cumplimiento a ciertos servicios de interés publico. En consecuencia, para determinar
la calidad de operador econdmico de una entidad de derecho publico es necesario observar la naturaleza
juridica del ejercicio de las actividades que estas realizan y ver si la entidad publica se ha apartado o no de sus
atribuciones determinadas en la Constitucion y la Ley.

Por otro lado, es pertinente sefialar que la INICAPMAPR también ha resuelto que cuando se encuentra ante un
ente u organismo cuyo fin sea social, basados en el principio de solidaridad y en cumplimiento de potestades
legales, tampoco se encuentra ante un operador econémico susceptible de ser investigado por la SCPM.
“(...) En consecuencia, el IESS al ser una institucion encargada por mandato constitucional de la sequridad social
en el Ecuador, segun la normativa de sequridad social ecuatoriana, y considerando de forma referencia la
jurisprudencia y doctrina citada ut supra, desempefia una funcion de cardcter social, lo que impide que sea
considerada como un operador econdmico al ejercer sus atribuciones conferidas en la ley, incluyendo sus
actuaciones en los procesos de contratacidn publica, con el propdsito de cumplir un beneficio o interés ptiblico®®”.
En tal virtud, se realiza un andlisis integral de la circunstancias juridicas y econdmicas en las que se ha
desarrollado la conducta y los sujetos procesales involucrados en la conducta, a fin de determinar en cada caso
si se puede catalogar como operadores econdémicos conforme el articulo 2 de la LORCPM.

A manera de consideracion final, sobre el primer elemento que configura un acuerdo o practica restrictiva, es
necesario seflalar que la existencia de dos 0 mas empresas es primordial. Caso contrario se estaria frente a otro
tipo de conductas anticompetitivas que regula la LORCPM, como son el abuso de poder de mercado o las

practicas desleales.

3.4. Elementos objetivos

3.4.1. Tiposdeacuerdos colusorios

La regulacion de los acuerdos y practicas restrictivas en el régimen de competencia ecuatoriano enumera una
serie de conductas anticompetitivas, sin que puedan ser consideradas como taxativas. En el caso de la LORCPM,
la tipologia de los acuerdos y practicas restrictivas es amplia, al considerar un total de 21 conductas colusorias.

Las practicas restrictivas de la competencia se manifiestan de multiples formas, conforme la misma LORCPM,
gue en el articulo 11 manda: “(...) en general todos los actos o conductas realizados por dos o mds operadores
econdmicos, de cualquier forma manifestado (..)”. Sin embargo, existen clasificaciones doctrinarias que
distinguen a las practicas restrictivas en horizontales o verticales, segin el lugar que ocupen los operadores
econémicos en la cadena productiva; u otra clasificacion considera si el acuerdo es expreso o tacito®®. A
continuacion, la Guia abordara los principales tipos o modalidades de los acuerdos colusorios.

58 SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020, Resolucion de 07 de septiembre de 2020, 31.
59 Cristina Cucu. 2013. “Agreements, Decisions and Concerted Practices: Key Concepts in the Analysis of Anticompetitive Agreements”,
20 Lex ET Scientia Int'l J., 24 - 26.
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a) Acuerdos

El concepto de acuerdo es “(...) todo concierto de voluntades, cualquier que sea su forma de celebracion,
juridicamente vinculante o no, concluido entre dos o0 mds empresas u operadores economicos actuantes en el
mercado, sea en el mismo o en distinto estadio del proceso de produccion o distribucion”®®. Lo relevante es la
concurrencia de dos voluntades reales y diferenciadas, con suficiente autonomia entre si.

Bajo el vocablo ‘acuerdo’ se engloban todo tipo de concurso de voluntades, entre operadores econémicos, con
independencia de la forma en que estas voluntades se manifiesten, ya sea de manera tacita o expresa.

Para la configuracion de un acuerdo anticompetitivo no es necesario que este se manifieste en un contrato,
tan solo basta que los operadores econdmicos hayan manifestado su voluntad conjunta de operar de
determinada manera en el mercado. En esta categoria de practicas restrictivas se encuentra cualquier tipo de
acuerdo, entendido de manera amplia, sea escrito, oral, o inclusive, un “acuerdo entre caballeros”®:.

Considerando el ultimo ejemplo, los pactos entre caballeros son acuerdos informales como compromisos,
simples declaraciones de actuaciones entre operadores. No es trascendente su forma de materializacion sino
el objeto y efecto que estos puedan tener en las conductas de las empresas en determinado mercado.

Por su parte, el TJUE ha sostenido que para la existencia de un acuerdo conforme lo establecido por el articulo
101.1, del TFUE “(...) basta con que las empresas de que se trate hayan expresado su voluntad comun de
comportarse de una determinada manera en el mercado”. En estos casos, existe una fiel expresién de restringir
la competencia a través de una voluntad comun, que no necesariamente se materializa de manera escrita.

También existen comportamientos unilaterales, que dada la relacion entre dos o mas operadores pueden
resultar en un acuerdo bilateral o multilateral. Esto implica que la decisién unilateral de un operador sera
adoptada por uno o mas competidores, los cuales ajustaran su comportamiento a la actuacion del primero. Esta
conducta se manifiesta a través de manifestaciones de voluntad unilateral, con efectos colectivos como cartas,
circulares, invitaciones, entre otras.

Los acuerdos propiamente dichos, pueden ser horizontales o verticales, dependiendo el eslabdn de la cadena
productiva donde se configuren, como fue explicado en el capitulo 2 de la presente guia.

b) Decisiones o recomendaciones de asociaciones

En esta categoria se encuentran las decisiones o recomendaciones de asociaciones, federaciones, uniones,
agrupaciones o cualquier tipo de drgano colegiado de empresas. Las asociaciones entre empresas no estan
prohibidas per se, sino los comportamientos cuyo objeto o efecto restringen el proceso competitivo. Es comun
gue las decisiones de estos érganos colegiados modifiquen o guien las conductas econdémicas emprendidas por
sus miembros en el desarrollo de su giro de negocio, por tanto, tienen la obligacién de no generar “espacios”
que faciliten la colusién entre operadores econémicos.

Estas decisiones o recomendaciones suelen ser adoptadas por los érganos de gobierno o directivos de las
asociaciones de empresas, sin que sea relevante si estas fueron adoptadas por el érgano competente u

60 José Beneyto y Jerénimo Maillo, Tratado de Derecho de la Competencia, 247.
61Véase: Ariel Ezrachi. EU Competition law. An analytical guide to the leading cases. Sixth edition. (Oxford: Hart Publishing, 2018), 61 -
65.
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observaron el procedimiento estatutario. Lo relevante para la autoridad de competencia es que este tipo de
recomendaciones o decisiones colectivas tienen como finalidad el coordinar el comportamiento de sus
miembros para coludir.

En el ambito europeo, la Comision ha considerado al contenido de las recomendaciones como “(...) expresion
de la voluntad de la asociacidn de coordinar el comportamiento de sus miembros en el mercado (...)”%. En este
tipo de conducta es comun la fijacion de precios, honorarios, tarifas, entre otras condiciones de
comercializacion de los miembros de la asociacion.

Esirrelevante el estatuto juridico de las asociaciones, pudiendo ser estas de caracter publico, privado, sociedad
mercantil o civil, con o sin fines de lucro, con reconocimiento legal o sin él, entre otras consideraciones.
Tampoco es esencial que las decisiones o recomendaciones tengan un caracter vinculante, debido a que suelen
manifestarse como protocolos, directivas, regulaciones, circulares internas, dirigidas a los miembros de la
asociacion. Con independencia de su forma de manifestacion, estas decisiones o recomendaciones restringen
la libertad empresarial de los miembros de la asociacién,® al alinear la actuacion o comportamiento de todos o
varios de sus miembros, situacion que es prohibida por el articulo 11 de la LORCPM.

c) Prdcticas concertadas

Existen ciertas practicas restrictivas que si bien, no se manifiestan como un acuerdo propiamente dicho, existe
una coordinacion de las conductas entre dos o mas operadores econdmicos. Este tipo de conductas colusorias
se denominan practicas concertadas, y la jurisprudencia las ha definido en los siguientes términos: “...) una
forma de coordinacion entre empresas que, sin llegar a que se celebre un convenio propiamente dicho, sustituye
los riesgos de la competencia por una cooperacion prdctica entre ellas (...)”%*. Para la configuracion de esta
conducta colusoria, se destaca la concurrencia de los siguientes tres elementos: (i) concertacion entre las
empresas; (ii) comportamiento en el mercado que siga la concertacion; (iii) una relacion causa y efecto entre
ambos elementos®.

Al respecto la doctrina se ha referido que en las practicas concertadas, “debe haber un consenso mental
mediante el cual, la cooperacion prdctica sustituye a sabiendas la competencia; sin embargo, los consensos no
necesitan lograrse verbalmente y pueden producirse por contacto directo o indirecto entre las partes”®®. Resulta
en este punto, importante considerar que, las prdacticas concertadas tienen como fin generar una cooperacion
practica para reducir los riesgos del proceso competitivo.

En definitiva para la existencia de una practica concertada es necesaria la cooperacién entre los involucrados.
En el paradigmatico caso Suiker Unie conocido como el cartel de la azlcar, el TIUE describid a las précticas
concertadas, como:

“Considerando que el concepto de «prdctica concertada» se refiere a una forma de coordinacidn entre empresas
que, sin haber llegado a la celebracion de un contrato propiamente dicho, sustituye a sabiendas los riesgos de la

62 STJUE. Heintz van Landewyck SARL and others v Commission of the European Communities. Casos acumulados 209 to 215 and 218/78,
ECLI:EU:C:1980:248, Parr. 86

63 Cristina Cucu. “Agreements, Decisions and Concerted Practices: Key Concepts in the Analysis of Anticompetitive Agreements”, 31.

64 STIUE. Imperial Chemical Industries Ltd. contra Comisidn de las Comunidades Europeas. Caso 48-69, ECLI:EU:C:1972:70, parr. 64.
65STJUE. Hiilg Ag vs Comission. Caso C-199/92 P. ECLI:EU:C:1999:358, parr. 161.

66 Whish Richard & Bailey David. Competition Law. 116, 117. Traduccion libre.
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competencia por una cooperacion prdctica entre ellas, cooperacion que conduce a unas condiciones de competencia

que no corresponden a las condiciones normales del mercado, habida cuenta de la naturaleza de los productos, la
importancia y el nimero de las empresas asi como el volumen y el cardcter de dicho mercado {(..)"%.
(Enfasis afiadido)

En afiadidura, es necesaria la existencia de un contacto entre competidores, donde se pueda diferenciar y/o
entrever las intenciones o la forma de actuar a futuro en el mercado, siendo relevante para este punto, el caso
Cimentieres, citando a continuacién su parte pertinente:

“Sobre esta cuestion, debe sefialarse que el concepto de prdctica concertada exige efectivamente la existencia de
contactos caracterizados por la reciprocidad (conclusiones del Abogado General Sr. Darmon para la sentencia
Pasta de madera Il, citadas en el apdo. 697 supra, puntos 170 a 175). Este requisito se cumple cuando un
competidor informa a otro, a peticion de éste o, al menos, con su benepldcito, de sus intenciones o de su conducta
futura en el mercado”. %8 (Enfasis afiadido)

Es decir, para la existencia de una practica concertada deben existir los tres requisitos de forma acumulativa,
donde se pueda evidenciar o al menos presumir con cierto grado de certeza, la cooperacion entre competidores
para actuar de determinada forma en el mercado.

Frente a la dificultad de establecer una coordinacién entre operadores, la autoridad de competencia podra
basarse en otros factores econdmicos —plus factors—%, como son las barreras estructurales y estratégicas que
se presentan en un mercado, para sustentar el comportamiento entre operadores.

Resulta en este punto, importante considerar que las practicas concertadas tienen como fin generar una
cooperacién practica para reducir los riesgos del proceso competitivo. La cooperacion suele ser concertada a
través del intercambio de informacién relevante entre las empresas participantes.

d) Conscientemente paralelas

El legislador ecuatoriano ha seguido la estructura normativa que existe en la secciéon primera del articulo 1 de
la Ley de Defensa de la Competencia’ espafiola, al considerar a las conductas conscientemente paralelas como
una cuarta categoria de los acuerdos y practicas restrictivas de la competencia. Sin embargo, ni la LORCPM ni
la jurisprudencia internacional ofrece una definicién univoca de este tipo de acuerdo restrictivo’?.

Por su parte, el tratadista Alberto Arribas define a las conductas conscientemente paralelas como: “aquellas
prdcticas restrictivas de la competencia consistentes en que cada operador econdmico, sin que medie acuerdo

87STJUE. Suiker Unie vs Comission. ECLI:EU:C:1975:174, apartado 26.

68 STJUE. Cimentieres CBR y otros/Comisidn. Caso T-25/95. ECLI:EU:T:2000:77, apartados 141 - 155.

89 Los “plus factors” representan evidencia econdmica circunstancial para probar una colusion tacita. Cfr. William E. Kovacic E., Robert
C. Marshall, Leslie Marx; Halbert L. White L. 2011. “Plus Factors and Agreement in Antitrust Law”, 110 MICH. L. REV. 393.
https://repository.law.umich.edu/mlr/vol110/iss3/1.

70 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. BOE No. 159 de 04 de julio de 2007.

71 La terminologia econdmica y juridica de competencia, no es uniforme en definir a los acuerdos “conscientemente paralelos”. En lo
que concierne al régimen de competencia ecuatoriano, a priori, se podria sefialar que este término agrupa a la colusion tdcita, colusion
implicita o coordinacion tacita, problematica que debera ser estudiada y solventada por los diversos grupos de interés que forman parte
del régimen. Véase: Maria del Carmen Navarro Suay. Las conductas conscientemente paralelas. (Madrid: Civitas, 2005).
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ni concertacion alguna, actuando unilateral pero armonicamente, ajusta deliberadamente su comportamiento
al de otro competidor o competidores”??.

En este tipo de conducta colusoria, la interdependencia entre operadores econdmicos, entendida como la
situacion en la que los operadores (agentes) deciden qué estrategia aplicaran, lo que en teoria de juegos se
conoce como estrategia dominante, tomando en consideracion la estrategia del resto de operadores en el
mercado’3, juega un rol esencial.

La Comision de la UE ha considerado que si del analisis econdmico, a la luz de las condiciones especificas de
determinado mercado, la autoridad de competencia no identifica condiciones objetivas que justifiquen el
paralelismo en la conducta de varias empresas, estas seran consideradas como producto de una concertacion’.

Finalmente, cabe sefialar que se requiere un mayor desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre este tipo de
conducta colusoria, a fin de establecer la naturaleza juridica y las particularidades de este tipo de acuerdos
colusorios.

e) Colusidon en contrataciones publicas

La colusion en contratacion publica no es un tipo de acuerdo propiamente dicho, sino que puede configurarse
en las distintas modalidades de acuerdos colusorios, detalladas anteriormente, pero en el dmbito de la
contratacion publica.

Las practicas colusorias en los procesos de contratacion publica buscan el acuerdo o coordinacion de los
oferentes o su direccionamiento por parte de la entidad contratante para no competir o restringir la
competencia, limitando los riesgos inherentes (incertidumbre) en el mercado”. Esto, debido a que a través de
estos acuerdos, los operadores econémicos:

“(...) sustituyen la actuacion auténoma en el mercado tratando de obtener el éxito economico en base a la bondad
de sus prestaciones, por una actuacion coordinada en la que los incentivos para la captacion de clientes se ven
reducidos, en perjuicio de éstos y de la eficiencia del sistema en general”’e.

La colusion puede suceder en los procedimientos de contratacién publica, en donde el fin es acordar de manera
anticipada cudl de los operadores (oferentes) participantes sera el ganador respecto de un contrato cuya
adjudicacién esta sujeta a un proceso de contratacidn publica por parte de una entidad u drgano publico. La
OCDE sostiene que en estos casos “El objetivo comun de un acuerdo colusorio entre los oferentes, es elevar el

72 Alberto Arribas. Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia. Civitas, 2008, pag 51.

73 Cf. Whish & Bailey. Competition Law. 571 — 578. Louis Kaplow. Competition Policy and Price Fixing. (New Jersey: Princeton University
Press, 2013). 38. Comision. Interbrew and Alken-Maes, Caso 1V/37.614/F3 PO, (2003) OJL 200/1, para. 221.

74 Comision. Decision de 19 de Diciembre de 1984 relativa a procedimiento bajo el articulo 85 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea. (IV/29.725 — Pulpa de madera), parrf. 82

75> OCDE, Competition in Bidding Markets, 2006, 11 - 20.

76 José Maria Beneyto Pérez. Tratado de Derecho de la Competencia, 174.
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monto de la oferta ganadora, incrementando consecuentemente el provecho ilegitimo que serd luego distribuido
entre los oferentes coludidos”””.

La OCDE ha establecido ciertos indicios que coadyuvarian a la existencia de un acuerdo colusorio entre
oferentes, elementos que han sido acogidos por la INICAPMAPR en varios casos’®, que se resumen a
continuacion:

“Licitaciones repetidas: Las compras repetidas incrementan las posibilidades de colusion. Las licitaciones
frecuentes ayudan a los miembros del pacto colusorio, a asignarse contratos entre ellos. Adicionalmente, los
miembros del pacto ilicito pueden castigar a un incumplidor que se desvia del mismo privandolo de los contratos
originalmente asignados a él. Por lo tanto, aquellos contratos por bienes o servicios que son regulares y periddicos
pueden requerir herramientas especiales y supervision para desincentivar la colusion entre oferentes.

Productos o servicios idénticos o simples: Cuando los productos o servicios que las empresas venden son idénticos
o muy similares, es mads facil para las empresas alcanzar un acuerdo sobre una estructura comun de precios”.

“Posturas encubiertas: Las posturas encubiertas (cover bidding) (también conocidas como posturas de cortesia,
simbalicas, simuladas o complementarias), constituyen la forma mds frecuente en que los acuerdos colusorios
entre oferentes son llevados a cabo. Se estd frente a una postura encubierta cuando individuos o empresas han
acordado presentar ofertas que contienen, a lo menos, alguna de las siguientes caracteristicas: (1) un competidor
acuerda presentar una oferta que es mds elevada que la oferta del ganador previamente determinado por el
acuerdo, (2) un competidor presenta una oferta que es conocida y manifiestamente demasiado elevada para ser
aceptada, o (3) un competidor presenta una oferta que contiene entre sus condiciones generales términos
conocida y claramente inaceptables para el comprador. Los integrantes del acuerdo colusorio siguen este esquema
para dar la apariencia de una competencia genuina.

Rotacidn del ganador. En los esquemas de rotacion del ganador, las empresas del pacto presentan ofertas pero
han previamente acordado ir rotando en la posicién de adjudicatario o ganador (es decir, la mejor propuesta). Son
varias las maneras en que los acuerdos de rotacion del ganador son implementados. Por ejemplo, los miembros
del acuerdo pueden decidir asignar contratos por montos aproximadamente iguales a cada firma o bien asignar
volumenes de negocio que correspondan al tamafio de cada empresa””°.

El legislador ecuatoriano ha prohibido la configuracion de los acuerdos colusorios en contratacién publica de
tipo horizontal, en el numeral 6, del articulo 11 de la LORCPM:

“6. Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en general todas las conductas de proveedores u
oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, 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 licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros
establecidos en las normas que regulen la contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos
al publico.” (Negrilla es propia)

Por otro lado, la prohibicién de los acuerdos colusorios en contratacién publica de tipo vertical se encuentra
contemplada en el numeral 21, del articulo 11 de la LORCPM:

77 OCDE. Guia de Buenas Prdcticas para la Deteccion Prevencidn y Sancion de Colusidn en las Contrataciones Publicas En Nicaragua.
DAF/COMP/LACF(2016)33, p. 5

78 SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-016-2019. Resolucién 06 de agosto de 2020, 27.

79 Comité de Competencia de la OCDE. Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas. Paris, 2009, p. 3.
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“21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley, que se puedan dar en las
compras publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afan de favorecer injustificadamente a uno o
varios operadores economicos”. (Negrilla es propia)

En estos casos, las conductas colusorias en materia de contrataciéon publica se las considera como prohibidas
por su propia capacidad de alterar el proceso competitivo. Conforme lo previsto en el articulo 8 del Reglamento
de Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (RALORCPM)®, las conductas
colusorias en materia de contratacion publica seran consideradas como acuerdos y practicas restrictivas de

objeto.

Grafico 3. Modalidades de los acuerdos colusorios

4 4 <

Concurrencia de Coordinacion del Forma de coordinacion
voluntades entre dos o mas comportamiento de los entre empresas que, sin Cada operador en el mercado,
operadores para operadores alcanzada a llegar a que se celebre un sin que medie acuerdo expreso
comportarse de través de una asociacion. acuerdo propiamente o tacito, actta unilateral pero
determinnada forma en el Independientemente de si dicho, sustituye los riesgos arménicamente, ajustando
mercado. las decisiones o de la competencia por una deliberadamente su
Independientemente de la recomendaciones fueron o cooperacién practica comportamiento al de otro,
forma en que se manifieste. no obligatorias entre ellas. evitando competir entre ellos.

Decisiones o
recomendaciones

Practicas Conscientemente

Acuerdos concertadas paralelas

de asociaciones

Elaboracion: DNICAPR

3.4.2. Objeto o efecto que impida, restrinja o falsee la competencia

Conforme fue sefialado en el capitulo 2, el tratamiento de los acuerdos y practicas restrictivas en el régimen
de competencia ecuatoriano mantiene suinspiracion en las normas e instituciones del derecho de competencia

contenidas en el TFUE.

80 Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacidon y Control del Poder de Mercado, reformado el 17 de noviembre de
2020, mediante Decreto Ejecutivo No. 1193.
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Prueba de lo antes sefialado, es la formula disyuntiva contenida en el articulo 11 de la LORCPM para la
evaluacién de los acuerdos colusorios: “(...) cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general”, la
LORCPM al recoger la evaluaciéon de objeto o efecto, establece claramente que aplicard el sistema de
evaluacioén previsto en el articulo 101.1 del TFUE.

Las consideraciones sobre las conductas por su objeto o efecto, implica consideraciones alternativas y no
acumulativas®! por parte de la autoridad de competencia. En este sentido, el andlisis de todo acuerdo o practica
restrictiva de la competencia debera considerar si se trata de un acuerdo por objeto o por efecto. A
continuacion, se estudiara las principales caracteristicas de cada tipo de conducta.

Un acuerdo por objeto, implica que el acuerdo por su propia naturaleza o propdsito impide, restringe o falsea
la dindmica competitiva, y por su alto grado de nocividad no es necesario demostrar sus efectos en el mercado
relevante en el que ocurre, sin que esto Ilegue a significar que no se analizara el contexto econémico vy juridico
en el que se desarrolla la conducta.

De manera concordante, el RALORCPM en su articulo 8 establece el alcance de los acuerdos y practicas
restrictivas que se consideraran por su objeto, al sefialar lo siguiente: “(...) Se entiende por restricciones de la
competencia por objeto aquellas que por su propia naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia”.
Ademas, el articulo 8 del RALORCPM establece un listado ejemplificativo de ciertas conductas que pueden
considerarse restrictivas por su objeto.

Entre las conductas por objeto que se refieren a conductas de tipo horizontal se encuentran: fijacién de precios;
limitacién de la produccion, distribucidn y/o comercializacién; reparto de mercados geograficos, de productos
o de consumidores; y de manera general, aguellas conductas colusorias suscitadas en procesos de contratacién
publica y subastas publicas. Sin perjuicio de las conductas referidas, el inciso final del articulo 8 de RALORCPM
deja abierta la posibilidad de que la SCPM podra determinar otras conductas restrictivas por su objeto, “(...) en
virtud del contenido del acuerdo, sus objetivos y/o contexto legal y econémico (...)”, conforme el contexto
juridico y econémico en el que se configure la conducta anticompetitiva investigada.

Cabe sefialar, que en el caso de los carteles, estos son considerados conductas anticompetitivas por su objeto,
sin que exista necesidad de probar la existencia de sus efectos en el mercado. Concordante con este criterio
son las buenas practicas internacionales, por su parte la OCDE aconseja “(...) que este tipo de infracciones deben
ser punibles sin necesidad de demostrar el dafio”®?.

Los acuerdos por efecto, se refiere a los acuerdos que tienen como efecto la restriccion de la competencia,
siendo en este escenario necesario para la autoridad de competencia el demostrar los efectos adversos
producidos en el mercado.

81 STJUE, Societé Techniqué Miniére vs. Maschinenbau Ulm. Caso 56/65. ECLI:EU:C:1966:38.
82 Op. Cit; Comité de Competencia de la OCDE. Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas.
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El andlisis econdmico comprende la delimitacion del mercado relevante del producto, mercado geogréfico y
en general la estructura del mercado en el cual la conducta anticompetitiva se estaria desarrollando. Las
conclusiones de este analisis deberdn evidenciar afectaciones a la competencia real o potencial en una medida
tal que pueda preverse que tendra efectos negativos sobre los precios, la produccién, la innovacién o la
variedad o calidad de los productos y servicios en el mercado de referencia con un grado razonable de
probabilidad. Los efectos negativos deben ser sensibles y por tanto probados por la autoridad.

Grafico 4. Acuerdos por su objeto vs acuerdos por su efecto
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Elaboracion: DNICAPR

3.4.3. Aplicacion de lareglade larazény la regla per se en el sistema Antitrust

Para el analisis de conductas de acuerdos y practicas restrictivas, la doctrina y jurisprudencia internacional han
delimitado ciertas conductas donde resulta aplicable la regla de la razén o la regla per se, para ello es necesario
hacer una sintesis de este sistema de evaluacion y establecer ciertas diferencias con el sistema de analisis de
conductas colusorias en el Ecuador, y el sistema aplicado por la SCPM.

3.4.3.1. Regla perse

La regla per se o “per se rule” es una doctrina legal utilizada en los sistemas juridicos anglosajones, mediante la
cual se presume que ciertas categorias de acuerdos violan las leyes antitrust, de manera absoluta y automatica,
sin importar si los mismos son iddneos o no, o si llegaron o no a producir efectos perjudiciales al mercado. Esta
doctrina legal es entendida en los siguientes términos: “(...) en ciertos casos existe una presuncion de
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responsabilidad en cabeza del investigado, pues basta solamente incurrir en la conducta considerada restrictiva
para ser sancionado, sin que fuese necesario por parte del juez la consideracion de la intencidn o efectos de la
conducta bajo los criterios de razonabilidad”®.

Los acuerdos en los cuales se aplicaria la prohibicion per se suelen ser la fijacion de precios, limitacién de
produccion, reparto de los mercados vy licitaciones en contratacion publica, puesto que son considerados como
carteles duros, ya que se efectian entre competidores independientes, y basta con corroborar la existencia de
una convencion colusoria y los elementos configurativos de la conducta anticompetitiva, para concluir que la
misma es suficiente para causar un perjuicio a la libre competencia, ya que no existe justificativo alguno para
gue estos acuerdos traigan consigo beneficios para el mercado o los consumidores.

En definitiva, las agencias de competencia de los sistemas anglosajones estan facultadas bajo esta regla a
prescindir de efectuar una evaluacién sobre la idoneidad o no del acuerdo y sus efectos en el mercado, por
cuanto, las mismas son consideradas desde un inicio perjudicial para el desarrollo normal de la competencia.

3.4.3.2. Regladelarazon

La regla de la razdn o rule of reason es una doctrina legal utilizada por los tribunales estadounidenses para
interpretar casos antitrust, mediante la cual se establece que los tribunales deberan equilibrar los efectos
favorables y anticompetitivos (perjudiciales) de un acuerdo segun la seccion 1 de la Sherman Antitrust Act, y
cuando los efectos nocivos superen a los beneficios que podria producir la conducta en el mercado, el acuerdo
se considerard una restriccion ilegal del comercio interestatal®?.

En linea de lo anterior, la autoridad de competencia o tribunales deben analizar cada conducta, desde la
razonabilidad de la practica®, es decir, desde su contexto juridico y econémico, asi como determinar si sus
efectos (positivos) fueron apreciables en el mercado.

Si bien esta doctrina legal es ampliamente aceptada en la rama del antitrust law, a partir del caso Standard Oil

Company of New Jersey v. United States®, el tratadista Herbert Hovenkamp explica la complejidad de aplicarla:
“Si bien los casos antimonopolio basados en la regla de la razon siempre seran complejos, podemos limitar la
arbitrariedad centrdndose en los efectos del precio y la produccion en lugar de efectos de bienestar general. El
triunfo del principio de bienestar del consumidor en antimonopolio ha servido para limitar la consulta al dafio al
consumidor en lugar de intentar medir las compensaciones mucho mds dificiles involucradas en evaluar el
bienestar en general”®.

Por su parte, la INICAPMAPR en varios pronunciamientos ha sefialado que el TFUE en su articulo 101 presenta
la misma estructura que el articulo 11 de la LORCPM, pues el legislador se inspird en el sistema continental para
crear nuestra norma de competencia, como fue analizado en secciones precedentes. Por tanto, para determinar

83 Alfonso Miranda Londofio. 2006. “Fundamentos econdmicos del derecho de la competencia: los beneficios del monopolio vs. los
beneficios de la competencia”. Rev. Derecho Competencia, 269 — 400.

84 Cfr. Concurrences. Rule of Reason. Disponible en: https://bit.ly/3jMCSVG.

85 Los tribunales de EE. UU. aplican la "regla de la razon" para decidir si el comportamiento colusorio constituye una restriccion
irrazonable a la competencia. Véase: Chicago Board of Trade v. United States, 246 U.S. 231 (1918).

86 Standard QOil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911). Véase de igual forma Continental Television v. GTE Sylvania, 433
U.S. 36 (1977) para restricciones verticales.

87 Herbert Hovenkamp. “The Rule of Reason”. 70 Fla. L. Rev. 81. 2018. 166. Traduccion de los autores.
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el alcance de los acuerdos y practicas restrictivas, se toma como referencia la practica europea. El mismo TJUE
ha sefialado de manera reiterada, que el apartado primero del articulo 101 del TFUE contiene una férmula
disyuntiva entre el objeto y efecto®®, estandar de analisis que ha sido confirmado por la INICAPMAPR en
reiterados casos®.

3.4.3.3. Erréneaaplicacion de la regla de larazon y regla per se en el ordenamiento
juridico ecuatoriano

Conforme fue revisado en la seccion tercera de esta Guia, el ordenamiento juridico ecuatoriano, en materia de
competencia, se inspira en la normativa de competencia de la UE. El articulo 11 de la LORCPM se refiere de
forma expresa al sistema de evaluacién de conductas por “objeto o efecto”. Por otro lado, la distincion de regla
de la razén vy regla per se es utilizada en sistemas de corte anglosajon. En este sentido, en aplicacion de la
LORCPM, resulta erréneo pretender subsumir las conductas anticompetitivas a la distincién de la regla de la
razon y regla per se.

Este sefialamiento fue reiterado por la OCDE en el “Exdamenes inter-pares sobre el derecho y politica de
competencia de Ecuador”, al referirse a la controversia entre la SCPM vy el operador econdmico RECAPT,
sustanciada por la CNJ®, caso en el cual el maximo tribunal de justicia ordinaria del pais determiné que la regla
de la razodn era el estandar aplicable al caso de RECAPT, utilizando consideraciones propias del derecho penal,
al considerar que un cdrtel es una “infraccion de peligro concreto”. Al respecto, la OCDE sostuvo que la CNJ
emitié un pronunciamiento erroneo porque “(...) utilizé la dicotomia per se/regla de la razén, mientras que la
LORCPM utiliza una distincion por objeto/efecto”?, debiendo sefialar que establecer que un cartel es una
“infraccion de peligro concreto” no tiene sustento ni paragén en la doctrina o jurisprudencia internacional de
Defensa de la Competencia e inobserva de forma directa el texto del articulo 11 de la LORCPM.

3.4.4. Exencionesde la prohibicién

Conforme fue sefialado en la seccion 2 de esta Guia, los acuerdos restrictivos de la competencia son nulos de
pleno derecho y se sujetaran a las sanciones impuestas por la SCPM. Sin embargo, no todos los acuerdos son
ilicitos, pues bien podran existir acuerdos, decisiones, recomendaciones y general otras practicas que
contribuyan a “(...) mejorar la produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover
el progreso técnico o econdmico (...)"*.

En relacion a ello, el articulo 12 de la LORCPM refiere que estan exentos de la prohibicién:

88 STJUE. Societé Techniqué Miniére vs. Maschinenbau Ulm. Cas0 56-65. ECLI:EU:C:1966:38.

89 SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-010-2020, Resolucién de 21 de enero 2021 a las 17h10. SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-
2020, Resolucion 07 de septiembre de 2020 a las 17h15. SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020, Resolucién 07 de septiembre
de 2020 a las 16h15; y, SCPM. Caso SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, Resolucién 04 de diciembre de 2020.

90 Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo. Juicio Especial N° 17811-2016-01271.

91 OCDE. Exdmenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia: Ecuador. Disponible en
https://bit.ly/3di1L8D.

92 Wolters Kluwer. Guias juridicas, Prdcticas colusorias, 24 de enero de 2021.

34/44



Superintendencia
de Competencia
Econdmica

Abuso del Poder de Mercado
Acuerdos y Practicas
Restrictivas

“(...) los acuerdos que contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios
0 a promover el progreso técnico o econémico, sin que sea necesaria autorizacion previa, siempre y cuando se
cumplan todas las siguientes condiciones:

a.Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas;
b.No impongan restricciones que no sean indispensables para la consecucion de aquellos objetivos; y,

c.No otorguen a los operadores economicos la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados”.

De manera general y tal como se ha mencionado por parte del TIUE, para que un acuerdo se lo pueda considerar
exento de una sancién debe contribuir irremediablemente a mejorar la produccion o la distribucion de los
productos o fomentar el progreso técnico o econdmico, conforme lo ha sefialado el tribunal europeo: “Esta
contribucion no puede identificarse con todas las ventajas que las empresas interesadas obtienen del acuerdo
en relacion con su actividad, sino con ventajas objetivas apreciables que puedan compensar los inconvenientes
que el acuerdo genera en el dmbito de la competencia”?.

Es decir, a la autoridad de competencia le corresponde valorar tanto las justificaciones como pruebas
presentadas por los involucrados para llegar a determinar fehacientemente que, el acuerdo investigado permite
obtener mayores ventajas apreciables en el mercado relevante investigado.

Por ende, pueden existir acuerdos o practicas restrictivas que alcanzan a producir efectos favorables a la
competencia, es decir, el acuerdo supera a los efectos restrictivos, al ser beneficioso para la competencia y
compatible con los objetivos del régimen de competencia. Los efectos netos de tales acuerdos consisten en
fomentar la propia esencia del proceso competitivo, por ejemplo, obtener clientes mediante la oferta de
mejores productos o precios mas ventajosos que los que ofrecen los competidores.

Ahora bien, en la reforma al RALORCPM se establecio en su articulo 10 aquellas exenciones para la aplicacion y
sancion de las conductas del articulo 11 de la LORCPM. El reglamento establece cuatro condiciones para que se
pueda aplicar las exenciones establecidas, que a continuacion se exponen:

“1. La prdctica contribuye a mejorar la produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o
progreso técnico o econémico;

2.La prdctica no impone restricciones que no sean indispensables;
3.La prdctica permite a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas; y,

4.La prdctica no otorga a los operadores economicos la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una
parte sustancial de los productos o servicios contemplados. La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
expedird la norma técnica general para la aplicacion de las condiciones establecidas en el articulo 12 de la Ley”.

Estos cuatro requisitos constantes en el RALORCPM son acumulativos entre si, y en el escenario de que alguno
de ellos no se cumpla, no es aplicable la exencién al acuerdo o practica restrictiva investigada, es decir, se debe
investigar y posteriormente sancionar, de ser el caso.

93 STIUE, GlaxoSmithKline Services Unlimited vs Comission. Caso T-168/01, ECLI:EU:C:2009:610, parf. 3247.
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Adicionalmente, la carga de la prueba tendiente acreditar ser merecedor de la exencion no se encuentra en
manos de la SCPM, sino en los operadores solicitantes, quienes deben demostrar fehacientemente que el
acuerdo efectivamente presenta mas beneficios que perjuicios para la competencia.

Es necesario aclarar que existen restricciones especialmente graves como la fijacion de precios, limitacion de la
produccion, reparto de territorios y clientes, colusién en compras publicas que, resultaria sumamente dificil el
aplicar la exencidn, por ser nocivas para la competencia, sin embargo, los operadores tienen la posibilidad de
demostrar las ventajas econémicas y los beneficios producidos a los consumidores para su evaluacion por parte
de la SCPM.

Finalmente, se debe sefialar que es comun que los acuerdos verticales contribuyan a mejorar la produccion o
la comercializacion y distribucion de bienes, o la promocion del progreso técnico o econémico. Un ejemplo de
este tipo de acuerdos es palpable en alianzas para el intercambio de sinergias en temas de investigacion,
desarrollo y transferencia de nuevas tecnologias.

3.5. Elemento competencial. Afectacion apreciable en el mercado

La aplicacion del articulo 11 de la LORCPM se encuentra condicionada a que el acuerdo colusorio produzca, de
forma actual o potencial, efectos en el mercado nacional de forma apreciable. En su parte pertinente, la
LORCPM prescribe: “(...) sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econdomica o el bienestar general”, exigiendo que la conducta tenga una
“afectacién” en el mercado nacional.

La conducta colusoria debe ser apta para generar sobre el comercio nacional, sea a nivel local, provincial o
nacional, un “efecto apreciable” en el mercado que debe ser evaluado con base en una serie de factores
objetivos que de forma general podriamos sefialar: la naturaleza del acto anticompetitivo, las caracteristicas de
los bienes que se traten, la sustituibilidad de la oferta y demanda®, y la posicion que ocupan los operadores
econémicos en el mercado®.

La existencia de un efecto apreciable en el mercado se debera determinar en cada uno de los casos de colusion,
teniendo en cuenta los factores de hecho y derecho que han sido esbozados previamente.

Para que una conducta colusoria pueda afectar la competencia no es necesario que el dafio efectivamente se
produzca, basta que el acuerdo tenga la potencialidad de producir efectos, y para ello es Unicamente necesario
que exista un grado de probabilidad con la sumatoria de factores objetivos antes explicados.

La nocién de que un acuerdo “podria” afectar el mercado requiere que el acto anticompetitivo debe tener el
suficiente grado de probabilidad, con base a elementos objetivos de hecho y derecho de producirse y afectar
de forma directa o indirecta el comercio en el mercado?®.

94 Para un mayor analisis de la sustituibilidad de la oferta y demanda, véase: Guia para la investigacion de conductas de abuso de poder
de mercado, Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2021, 13 - 16

9 QOp. Cit. Juan Signes, Isabel Fernandez y Mdnica Fuentes, 115 - 116.

9 Richard Whish & David Bailey. Competition Law. 152, 153.
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Sobre la capacidad de que una conducta colusoria tenga la “potencialidad” de configurarse, la Comision de la
Unién Europea ha sefialado: “la nocion de pueda afectar implica que debe ser posible prever con un grado
suficiente de probabilidad, con arreglo a un grupo de factores objetivos de derecho o de hecho, que el acuerdo
o prdctica puede tener una influencia, directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes comerciales entre

Estados miembros”.

El alegar una restriccion potencial a la competencia, no puede basarse en unos efectos remotos o hipotéticos
de la conducta, dado que el operador que alegue que el mercado es afectado por estos “efectos potenciales”
debe ser capaz de explicar de forma clara y concreta el “cémo” y “por qué” esta restriccion se configuraria en

el tiempo.

Finalmente, se ratifica que las conducta colusorias por objeto no exigen a la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado probar los efectos de la conducta en el mercado, por lo que en este tipo de conductas este
tercer elemento no es exigible para comprobar su configuracién y proceder con la imposicion de las sanciones
del articulo 79 de la LORCPM.

97 Comision Europea. Comunicacion de la Union Europea. Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los
articulos 81 y 82 del Tratado. (2004/C 101/07), apartado 23.
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CAPITULO IV: LAS POTESTADES DE LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL
PODER DE MERCADO

4.1. Reversioén de la carga probatoria

La SCPM realiza actuaciones procesales tendientes a acreditar la existencia de una practica anticompetitiva,
entre las cuales se encuentran los acuerdos colusorios y las practicas restrictivas tipificadas en el articulo 11 de
la LORCPM, actuaciones que son efectuadas en virtud de que, la carga de la prueba durante el desarrollo de
una investigacion recae sobre la autoridad.

Si bien, la carga de la prueba corresponde a la SCPM, conforme lo referido en parrafos precedentes, en el inciso
quinto, del articulo 48 de la LORCPM, manda:

“[...]. [E]n el caso de los acuerdos y prdcticas prohibidas de conformidad con el articulo 11 de la presente Ley, si un
operador econémico o persona negare, dificultare o impidiere el acceso a informacion; dafiare ocultare u omitiere
informacion o entregase informacion falsa, fraudulenta, engafiosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal o dolosa
requerida o relacionada al operador econdmico o persona en una investigacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, se invertird la carga de la prueba a dicho operador econdmico o persona, sin perjuicio de
las demas sanciones establecidas en la ley”.

La LORCPM faculta a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder del Mercado,
Acuerdos y Précticas Restrictivas, organo investigativo de la SCPM a que, durante el desarrollo de una
investigacién de acuerdos y practicas prohibidas, en el caso de que uno o mas operadores econémicos
investigados nieguen, destruyan, dificulten o impidan el acceso a la informacién; omitan informacién o
entreguen informacién falsa, fraudulenta, engafiosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal o dolosa conforme el inciso
quinto del articulo 48 de la LORCPM, la carga de la prueba para los mismos serd revertida al operador
econdomico.

Ahora bien, la reversién de la carga probatoria para Ignacio Miranda significa que: “la carga de la prueba altera
su ubicacion normal, y en consecuencia, grava a la parte del litigio a la que normalmente no gravaria si se
aplicaran sdlo las normas legales comunes a todo procedimiento”®, en el caso que nos ocupa, al operador
investigado ahora le corresponderd desacreditar fehacientemente la inexistencia de un acuerdo o practica
prohibida, carga que le correspondia a la SCPM como titular de la investigacion.

Por tanto, la reversién de la carga probatoria se configurard una vez que la autoridad realice las debidas
insistencias a los operadores investigados, a los que se requiera informacién, concediéndoles el tiempo
necesario para la entrega de la misma y poniendo en conocimiento que, su desacato a dichos requerimientos
podria acarrear una sancién econdémica, llevando a conocimiento de la Comisidén de Resolucion de Primera
Instancia el caso para la imposicién de una sancién proporcional a la infraccion.

98 |gnacio Javier Miranda Saldivar. 2009. “Las cargas probatorias dinamicas”. Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Chile, 58.
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