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RESUMEN

Este estudio tiene como fin el analizar en profundidad la Decision 608 de la
Comunidad Andina desde un doble aspecto, la investigacion se la realizara tanto desde
una perspectiva comunitaria, es decir como norma de la Comunidad Andina; como
desde la perspectiva de normativa interna en materia de derecho de la Competencia en
el Ecuador, mediante la Decision 616 y el Decreto Ejecutivo 1614.

Es asi que, en el Primer Capitulo se analiza la Decision 608 desde dos enfoques,
el primero es desde el punto de vista estricto del derecho de la competencia. Al efecto,
se revisan las diferentes practicas restrictivas de la competencia que la Decisidn
contempla, se estudia el ambito de aplicacion de la Decision y el proceso para
conocimiento y sancion de las practicas atentatorias de la competencia. Desde un
segundo enfoque, se aborda el estudio de la Decision 608 a la luz del derecho
comunitario, en busca de determinar la naturaleza juridica de esta normativa
comunitaria.

El Segundo Capitulo se concentra en la Decision 608 como norma de aplicacién
interna en el Ecuador. Se analiza en primer lugar si la Comunidad Andina tenia la
competencia para expedir una norma de caracter interna para el Ecuador y Bolivia,
mediante las disposiciones de las Decisiones 608 y 616. Posteriormente se analiza el
Decreto Ejecutivo 1614 de 2009 y los pasos seguidos para la implementacion de la
Decision 608 como norma de derecho interno en el Ecuador.

El Tercer y ultimo Capitulo se estudia y busca evaluar cual ha sido el resultado y
la experiencia de la aplicacion de la Decision 608 tanto a nivel comunitario como en el
Ecuador. En razén de la poca o nula aplicacién de la Decisién en la Comunidad Andina,

se investigaran las posibles razones de esto.
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Introduccion

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal el analizar la
Decision 608 de la CAN, este estudio tiene un doble aspecto, por un lado se abordara
desde una perspectiva comunitaria, es decir como norma de la Comunidad Andina y por
el otro desde un punto de vista de normativa interna en materia de derecho de la
competencia en el Ecuador, mediante la Decision 616.

Para analizar la Decision 608 en todo su contexto, se utilizard una Oéptica
interdisciplinaria.

En el Primer Capitulo se analiza la Decisién 608 desde dos perspectivas, la
primera desde el punto de vista estricto del derecho de la competencia, se revisaran las
disposiciones principales en cuanto a los abusos de posicion de dominio, asi como de
las précticas restrictivas de la competencia, por otra parte se estudiara el cuando y el
como la Secretaria General en su calidad de autoridad materia de competencia
comunitaria podra actuar. De la misma manera se analizard el procedimiento para
conocer, investigar y sancionar a los agentes competidores que realicen practicas
anticompetitivas al margen de esta norma, asi como el papel que juegan los organismos
internos de los Estados miembros en materia de competencia en los tramites de
investigacion y sancion. Desde una segunda perspectiva, se estudia la Decision 608 a la
luz del derecho comunitario, en busca de determinar la naturaleza juridica de esta
normativa comunitaria.

El segundo capitulo se divide en dos partes de estudio, en la primera
abordaremos el estudio de la Decision 608 desde la perspectiva del derecho comunitario
analizando las particularidades de la naturaleza juridica de esta norma comunitaria.
Realizaremos una reflexion sobre el tema de si la Comunidad Andina tenia la

competencia para otorgar mediante la Decision 616 la calidad de norma interna a la



Decision 608 en el Ecuador, contraponiendo diferentes puntos de vista al respecto. En la
segunda parte se estudia el Decreto Ejecutivo 1614 del 27 de marzo de 2009 donde se
revisaran cuales son los pasos que ha tomado el Ecuador para la aplicacion de la
Decision 608.

En el dltimo capitulo de este trabajo se evalGan los resultados de la experiencia
de la aplicacion de la Decision 608 tanto a nivel comunitario como a nivel nacional en
el Ecuador. En vista de la poca o nula aplicacion de la Decisién en la Comunidad
Andina, se busca el porqué de esto. Y en cuanto al Ecuador, se revisa la aplicacion de la
Decision en los dos ultimos afios y cuales son los aciertos y aquellos aspectos que deben

mejorarse.



Capitulo 1
ANTECEDENTES Y ANALISIS DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN
LA COMUNIDAD ANDINA.
I.1.Antecedentes del derecho de la competencia en la CAN, Decision 45, Decision
230 Decision 285.
Desde sus inicios, en 1969, la hoy denominada Comunidad Andina establecié la
necesidad de establecer un marco regulatorio regional en cuanto al derecho de la

competencia se refiere. Asi lo sefiala el Articulo 75 del propio Acuerdo de Cartagena:

“Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comision adoptara, a propuesta
de la Junta, las normas indispensables para prevenir o corregir las
practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregion,
tales como "dumping", manipulaciones indebidas de los precios, maniobras
destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias primas y otras
de efecto equivalente. En este orden de ideas, la Comision contemplara los
problemas que puedan derivarse de la aplicacion de gravamenes y otras

restricciones a las importaciones”.?

Mediante la citada norma, se establece como politica el regular y evitar practicas
restrictivas de la competencia como el dumping, manipulacion de precios, entre otros.

Esta politica desembocd en diferentes Decisiones hasta nuestros dias:

! Hoy este articulo corresponde al Art 93 de la codificacion de acuerdo de Integracién Subregional
Andino (Acuerdo de Cartagena), codificacion contenida en la Decisidn 563 publicado en la Gaceta
Oficial del 1 de Julio del 2003.

2 ACUERDO de CARTAGENA (Pacto Andino) ACUERDO DE INTEGRACION SUBREGIONAL
Firmado en 1969 (actualmente modificado) Flint Blank, Pinkas. Tratado de defensa de la libre
competencia. Estudio exegético del D.L 701.
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Decision 45

Con el fin de cumplir con lo establecido en el Articulo 75 del Acuerdo de
Cartagena casi inmediatamente se expidio la primera Decision comunitaria sobre
competencia, la Decision 45 “Normas para prevenir o corregir las practicas que
puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregién™. Esta norma durd 16 afios
desde que entré en vigencia en 1971 hasta 1987. Esta Decision regulaba tanto las
practicas restrictivas de la libre competencia, como el dumping y los subsidios estatales.
La referida Decision si bien fue el primer gran aporte en la regulacion de la libre
competencia, adolecia de algunas falencias, la primera es que la normativa era un tanto
general y conceptual y no establecia de forma eficaz los procedimientos para su propia
aplicacion®. Su segunda falencia fue que si bien se determin cuéles eran las précticas
que distorsionan a la competencia no se introdujo ningdn tipo de sancion al competidor
que realizaba estas préacticas, otorgando unicamente la posibilidad de que el pais
miembro ordene la suspension de la misma.
Decision 230

Por las razones anotadas y también por la necesidad de actualizar las normas
relativas a libre competencia es que entro en vigencia la Decision 230 “Normas para
prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la
Subregidn. Sustitucion de la Decision 45 en Diciembre de 1987. Entre los principales
puntos a destacar de esta Decision encontramos que ademas de las definiciones de las
précticas anticompetitivas (incluyendo entre éstas al dumping), establecié ademaés el
requisito de que el pais miembro debia demostrar que la practica restrictiva de la

competencia afectaba a su mercado y que existia un perjuicio grave o por lo menos la

% Ver DECISION 230, entre cuyos considerandos se sefiala: “Que de la experiencia acumulada en la
aplicacion de la Decision 45, se desprende la conveniencia de perfeccionar los procedimientos de
aplicacion, con el objetivo de hacerlos mas especificos y eficaces™; Publicada en la Gaceta Oficial 26 de
18 de diciembre de 1987.
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amenaza del mismo; por otra parte, se cred un procedimiento para la denuncia del pais
miembro y de la investigacion.

La Decision 230 a diferencia de la Decision 45, estuvo muy poco tiempo en
vigencia, menos de cuatro afios, ya que fue reemplazada oficialmente por las
Decisiones 283 y 285 sobre la prevencion de las distorsiones en la competencia
generadas por practicas de dumping o subsidios, la primera, y distorsiones en la
competencia generadas por practicas restrictivas de la libre competencia, la segunda. 4
Decision 285

En marzo de 1991, se promulgd la Decision 285 de la CAN, la cual se
caracteriz6 por ser una normativa especifica en materia del derecho de la competencia.
Se incorporaron en esta Decision los elementos de la Decisién 230, como son la
relacion de causalidad entre las practicas anticompetitivas y la afectacion en €l o los
mercados comunitarios y se reguld, de forma muy completa, el procedimiento de
investigacion por parte de la Junta para determinar la existencia del acto o actos
anticompetitivos. Adicionalmente se complementd definiendo claramente que se
entendia por actuaciones paralelas o practicas concertadas, y los casos de abusos de
posicion de dominio en el mercado.

La Decisidn 285 fue muy criticada por varios especialistas y juristas, entre otras
cosas por cuanto esta norma no tenia como objetivo garantizar las condiciones de
competencia, por lo contrario, lo que trataba era de proteger la produccion

nacional.’. También se le critic porque dicha Decisién carecia de herramientas juridicas

“La prevencion de las distorsiones en la competencia generadas por précticas de dumping o subsidios se
diferente, difiere de las regulaciones de derecho de la competencia vistas en esta investigacion ya que no
dependen directamente de los competidores sino de las politicas de comercio entre los paises
comunitarios, esto se lo puede apreciar al momento de estudiar los consideracion de la Decision 283
“Que la normativa referida a subsidios contenida en la presente Decision sera de aplicacion mientras se
asuman compromisos de armonizacion de instrumentos de fomento del comercio exterior, o si los
incentivos que quedaran amparados en el marco de la referida armonizacion, generaran, en
determinados casos puntuales, distorsiones a la competencia.”
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suficientes para darle eficacia a las prohibiciones, es decir carecia de un mecanismo
sancionador en el caso de que existiera una distorsion a la competencia.®

La Decision 285 estuvo vigente durante catorce afios, pero su aplicacion
practica fue mas bien escasa, por no decir nula, tanto es asi que los propios Estados
miembros de la Comunidad sefialaron las limitaciones en la aplicacion de la Decision
285, en virtud de una ausencia de poder coercitivo para sancionar a las empresas
infractoras de la normativa comunitaria.’
Decision 608

La CAN, consciente de la necesidad de tener una normativa eficiente en cuanto a
materia de competencia, expidié en el afio 2005 la Decisién 608 que reemplaza a la
Decision 285 y se convierte en la normativa comunitaria de derecho de la competencia.

La Decision 608 de la CAN contiene varias reformas e innovaciones sobre la
Decision 285 las cuales fueron recogidas y elogiadas por varios juristas,® y a las cuales
se hara posterior referencia. Poco tiempo después de la promulgacion de la Decision
608 se expidio la Decision 616, la cual tuvo por finalidad aplicar como normativa
interna la Decision 608 en los territorios de Ecuador y Bolivia, siendo que éstos eran los
unicos paises, hasta la fecha, sin normativa interna de competencia en la Comunidad

Andina.

5 Gabriel Ibarra Pardo, Conferencia sobre “La Politica de la competencia en la Comunidad Andina de
Naciones” Santafé de Bogota DC Colombia 1999, Pag. 6.

" Uno de los fundamentos presentados por el gobierno de Venezuela dentro de los antecedentes de la
resolucion 254 Dictamen 26-99 http://www.comunidadandina.org/normativa/res/r254sg.htm

8 Javier Cortazar comenta en su articulo Decisién 608 de la Comunidad Andina: “Un paso adelante para
sistema antimonopolios de la Region™: entre otras mas la gran ventaja que tiene la comunidad a través
de la Decisién 608 es que por fin tiene dientes para sancionar aquellos infractores de la normativa andina,
también ve como un avance la eliminacion de requisitos absurdos como el de comprobar el dafio
causado o la amenaza de la afectacion del mercado.
http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_colecc/documents/4Decision.pdf
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1.2 Naturaleza y alcance de la Decision 608.
1.2.1 Aplicabilidad directa e inmediata
El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina de Naciones se encuentra
claramente determinado en el articulo primero del Tratado de Creacion del Tribunal
Andino de Justicia, el cual se encuentra dividido de la siguiente manera:
e El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;
e El Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia y sus Protocolos
Modificatorios;
e Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Comision de la Comunidad Andina;
e Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y,
e Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises
Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion subregional

andina.

El derecho comunitario andino se encuentra dividido en tres niveles normativos,
el primer nivel normativo se encuentra conformado por las normas primarias también
conocidas como normas originarias y se caracterizan por estar en la cuspide de la
piramide normativa andina y han sido creadas mediante el cumplimiento de las
formalidades que tiene cada uno de los Paises Miembros para la aprobacion vy
ratificacion de los tratados internacionales, siendo éstas: El Acuerdo de Cartagena, sus
protocolos e instrumentos adicionales; El Tratado de Creacién del Tribunal Andino de
Justicia y sus protocolos modificatorios. Estas normas comunitarias son la base del

funcionamiento y creacion de la Comunidad Andina y todas las normas comunitarias de
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rango inferior deben someterse a dichas normas primarias u originarias.” Las normas
secundarias o derivadas se encuentran en un segundo nivel normativo y entre éstas se
encuentran las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y
la Comisién de la Comunidad Andina.’°Estas normas comunitarias nacen por el
desarrollo de la actividad legislativa de la propia comunidad que fue otorgada por la
cesion voluntaria de competencias por parte de los Paises Miembros.** Por dltimo
encontramos las normas de tercer nivel normativo que vienen a ser las Resoluciones de
la Secretaria General, las cuales reglamentan las Decisiones expedidas con el Consejo

de Cancilleres o de la Comision.?

Las Decisiones comunitarias andinas, entre ellas la Decision 608, son normas
derivadas, que tienen dos caracteristicas esenciales efecto inmediato y aplicacion

directa:

Aplicacion Inmediata: Esta caracteristica establece que las Decisiones son
vinculantes desde el momento de publicacion para los estados miembros de la

comunidad.*®

Efecto Directo: Por el contrario esta caracteristica determina que las Decisiones
comunitarias deben ser aplicadas sin la necesidad de la expedicién de normas de

derecho interno de los Estados miembros.**

Al respecto el tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiala:

® Marcel Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, Editorial Baker &
McKenzie Medellin Colombia, 2005 Pag. 175

(Marcel Tangarife Torres, Derechodela ......... , 180)

(Marcel Tangarife Torres, Derechodela ......... , 181)

12 por otra parte existen también resoluciones de la Secretaria General que determinar el incumplimiento
de algiin miembro de la comunidad frente alguna Decisién Comunitaria.

13 (Marcel Tangarife Torres, Derecho de la............ 209)

4 (Marcel Tangarife Torres, Derecho de la............ 206)
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“Mientras que el principio de la aplicacion directa se refiere a la norma
como tal, el efecto directo se relaciona con las acciones que los sujetos
beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacion de la norma
comunitaria. En otras palabras que sus efectos generan derechos y
obligaciones para los particulares al igual que ocurre en las normas de los
ordenamientos estatales, permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan

exigir directamente su observancia ante sus respectivos tribunales™”’

La regla general establece que las Decisiones tienen aplicacion directa y efecto
inmediato salvo que la propia Decision establezca plazos adicionales para su entrada en
vigencia o determine la necesidad de creacion de una norma interna de los Estados
miembros. En lo que respecta a la Decisiébn 608 encontramos que su articulo 51
determina que la Decision entrara en vigencia para Colombia, Per Bolivia desde su
publicacién. Por el contrario para Ecuador se otorgd originalmente una prérroga de dos
afios, la cual fue derogada con la expedicion de la Decision 616, misma que dispuso
que la Decisién 608 tendria efectos a partir del mes de agosto del 2005.*°

De esta manera podemos concluir que la Decision 608, es una Decision de
aplicacion directa y de efecto inmediato.

1.2.2 Decisién 608: ¢ Norma de armonizacion o régimen coman?

Como primer acercamiento al tema encontramos que el Acuerdo de Cartagena
permite la existencia de varios regimenes comunes en diferentes temas, como lo
podemos apreciar en la redaccion del articulo 55 que dispone: “La Comunidad Andina

contard con un régimen comun sobre tratamientos a los capitales extranjeros y entre

%5 Testimonio Comunitario Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina Artes Gréficas Quito Ecuador
Proceso 2-N-86, publicado en la G.O.A.C No. 21 de 15 de julio de 1987-
18 Esto es a los pocos meses de la expedicién de la Decisién 608 original.
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otros, sobre marcas, patentes licencias y regalias.” *’ La norma al utilizar la expresion
“... entre otros...,” permite deducir que otras normas puedan tener el caracter de

regl'menes comunes.

Para determinar la existencia de un régimen comun en la CAN, deberia ser el
propio legislador comunitario quien establezca dicha condicion en el titulo,
considerandos o disposiciones de la misma norma. Desde un punto de vista mas amplio,
podria determinarse la calidad de régimen comun cuando la norma comunitaria posea
los elementos caracteristicos de tales regimenes. Segun Rodrigo Garrén, el régimen
comun es la etapa de mayor integracién conocida hasta el momento y las Decisiones
comunitarias andinas para ser consideradas como un régimen comun deben tener ciertos
elementos, los cuales son: de contenido rigido, obligatorio y de contenido imperativo,

self executing. *®

Para determinar si la Decision 608 es una norma de régimen comun o de
armonizacion revisaremos cada uno de estos elementos y los contrastaremos con la
norma comunitaria en cuestion.

Las normas de contenido rigido también conocidas como hard law, son aquellas
normas que tienen un caracter vinculante, es decir, son de cumplimiento obligatorio, y
por otra parte, responden a los esquemas tradicionales de creaciéon y aplicacion del

Derecho.’® En relacién al contenido imperativo se refiere a que las disposiciones de la

' Actual Codificacion de acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena),
codificacion contenida en la Decision 563.

'8 profesor de Derecho de Integracion en la Universidad Privada Boliviana (Desde 2005); Profesor de
Derecho Comunitario de la Universidad Andina Simén Bolivar en la Maestria de Derecho Constitucional
y Procesal Constitucional cede Bolivia (Desde 2004). El autor de esta tesis obtuvo la opinion de este
autor mediante un cruce de correos electrénicos.

R afael Escudero  Alday, Una  Aproximacion al Concepto de  Soft Law
http://web.me.com/joseluisperez/jlpt/programa_files/Una%20aproximacio%CC%81n%20al%20concepto
%20de%20s0ft%20law.pdf Fecha de ultima visita 10 de Febrero del 2011
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norma ordenan el hacer o no hacer algo y no esta condicionada a la voluntad de los
sujetos.

En cuanto a la Decision 608 encontramos que esta norma comunitaria nace a
través de los procedimientos ordinarios de creacion de normas comunitarias y los
efectos de sus disposiciones son vinculantes desde la fecha de su publicacién para
todos los Estados miembros de la Comunidad. *° Por otra parte la Decisién 608 rige en
los casos que los que los actos anticompetitivos se produzcan o sus efectos alcancen un
nivel comunitario. Si la Decision comunitaria cumple con todos los elementos
expuestos por Rodrigo Garron, seria una norma de caracter completa. Por otra parte el
Self executing es una caracteristica de algunos tratados internacionales la cual se refiere
a que las disposiciones del tratado aplican de forma directa para los Estados
contratantes, es decir no requiere un proceso legislativo interno del Estado receptor de la
norma. #* Hay que recordar que esta caracteristica es principal en el derecho comunitario
andino y se encuentra reforzada con el principio de que los Estados se encuentran
comprometidos a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a las normas

comunitarias o que de algiin modo obstaculicen su aplicacién.22

Por otra parte las normas de armonizacion deben tener ciertas caracteristicas. La
primera es que como su nombre lo indica busca armonizar las legislaciones vigentes en

los Estados comunitarios, con el fin de evitar que existan profundas diferencias entre si,

2 as Decisiones comunitarias nacen del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de
la Comisidn, al respecto el Tribunal Andino de Justicia en la sentencia 1-AN-97 manifesto: “Las
Decisiones de la Comisién no crean en ninglin momento una norma equivalente a las contempladas en el
Acuerdo de Cartagena, sino que en virtud de sus facultades y competencias analizadas anteriormente
desarrollan las normas primarias preestablecidas, este derecho creado tiene el caracter secundario o
derivado del derecho constitucional contenido en el Acuerdo y en tal virtud la jerarquia juridica de
aquel es inferior.

2! http://www.bibliojuridica.org/libros/1/484/4.pdf Ultima visita 10 de Febrero del 2011

22 Articulo 5, del Tratado constitutivo del Tribunal Andino de Justicia.
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esto implica que los Paises Miembros paulatinamente deberan ir acercando sus cuerpos

normativos, hasta llegar a tener disposiciones homogéneas.

En el caso de la Decision 608 Rodrigo Garrdn, considera que basandose en el
espiritu de la norma comunitaria, ésta deberia ser considerada una norma de régimen
comun, ya que no da lugar a desarrollo normativo para los Estados miembros y el
procedimiento in extenso se lo lleva adelante ante la Secretaria General, y a su vez los
Estados estdn sometidos en su integridad a la norma comun. Adicionalmente concluye
que la Decision 608 no puede ser una norma de armonizacion, primero porque para que
exista una norma de armonizacién deben existir previamente normas internas en la
materia de competencia y Ecuador y Bolivia, a la fecha de la expedicién de la Decision
608, carecian de ella; y segundo porque el caracter de la Decisién 608 no tiene alcance

nacional sino que su ambito de aplicacion es Unicamente comunitario.

En lo personal concuerdo con Rodrigo Garrén, una vez analizados los diferentes
elementos que componen al régimen comdn y a las normas de armonizacion. En
espiritu, la Decision 608 vendria a ser justamente una norma de régimen comun. Pero
existen algunos puntos a tener en cuenta, primero si los procesos de elaboracion de las
normas son los que determinan sus elementos y regulaciones, en el mismo
procedimiento de creacion de la norma comunitaria se deberia determinar el caracter de
régimen comdn o norma de armonizacion. Por otra parte, si atendemos al espiritu del
régimen comuin en las caracteristicas expuestas encontramos que muchos de sus
elementos son inherentes al derecho comunitario como es la aplicacion directa e
inmediata, permitiendo en consecuencia que puedan existir una multitud de regimenes

comunes en la Comunidad Andina los cuales no han sido calificados como tales.
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1.3. Andlisis de la Decision 608

Una vez revisada la evolucion historica de la normativa del derecho de la
competencia a nivel comunitario, se analizaran los diferentes aspectos de la Decision
608. A modo de introduccidn se debe tener en cuenta que desde el punto de vista del
Derecho de la Competencia existen dos ejes importantes en la norma comunitaria, y son
las conductas restrictivas de la libre competencia y del abuso de posicion dominante en
el mercado. No obstante la propia la Decision 608 contiene regulaciones
procedimentales para controlar y sancionar précticas anticompetitivas, lo cual se
abordara en la parte final de este capitulo.

1.3.1. De las conductas restrictivas de la libre competencia.

En su regulacion de las conductas restrictivas a la libre competencia, la Decision
608 recoge principios generales del derecho de la proteccién y promocion de la
competencia, comprendiendo exactamente las mismas précticas o por lo menos muy
similares a las sancionadas por la Comunidad Europea.”®

En cuanto a las préacticas restrictivas, se necesita de la participacion de dos 0 mas
competidores que acuerdan horizontalmente o fijan entre ellos alguna condicion que va
contra la libre competencia”.

Las conductas que restringen la competencia pueden tener dos finalidades
distintas, pero que de igual forma interfieren en el mercado:

El primer objetivo o finalidad posible es el de eliminar o por lo menos limitar la
competencia entre los agentes oferentes de un mismo producto o servicio. El fin Gltimo
es de obtener mayores beneficios, los que no serian posibles en un mercado de libre

competencia.

2 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea articulos desde 81 hasta el 85.
(Flint Blank, Pinkas “Tratado de defensa ...... 608).
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El segundo objetivo o finalidad posible con este tipo de acuerdos es el de limitar
el acceso a nuevos competidores en el mercado o por el contrario el de intentar excluir
a competidores ya existentes, lo que puede ocurrir a través de practicas tales como: La
fijacion de precios, reparticiones de mercado, fijacion de las condiciones de
comercializacion.

Por ultimo podemos aseverar que este tipo de conductas es sancionable porque
pone en una posicion a las empresas conspiradoras para hacer juntas lo que podria
hacer un monopolio®.

Como referencia historica, en la derogada Decision 285 encontrabamos una
clasificacion que vendrian a ser los acuerdos entre oferentes de productos y servicios de

forma vertical y horizontal 2

Los acuerdos horizontales son aquellos que adoptan dos
empresas operando en mismo nivel de la cadena de mercado como son dos fabricantes
o0 dos distribuidores mayoristas. Por otra parte los acuerdos verticales son aquellos que
se adoptan entre empresas que operan en diferentes niveles de la cadena de valor
comercial, como ejemplo encontramos los acuerdos que pueden tener un fabricante y un
distribuidor.

El Articulo 7 de la Decision 608 sefiala:

Se presume que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre
otros, los acuerdos que tengan el proposito o el efecto de:
1.- Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;
2.- Restringir la oferta 0 demanda de bienes o servicios;
3.-Repartir el mercado de bienes o servicios;

4.-Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o

potenciales en el mercado; o,

% (Pinkas Flint, Blank “Tratado de defensa .......... 608).
% Decision 285 de la CAN, Articulo tercero. Publicada en la Gaceta Oficial No. 80 de 1991.
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5.-Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en

licitaciones, concursos o subastas publicas.

Resulta interesante destacar que la lista de précticas restrictivas de la libre
competencia de la Decision no tiene un caracter taxativo, por el contrario es de caracter
inclusivo, es decir que, ademas de las practicas determinadas en el articulo, pueden ser
sancionables otras practicas que no estén incluidas en el mismo. De esta forma la
entidad comunitaria encargada de conocer y sancionar podra determinar ya sea con
base a su propio criterio o acogiendo la amplia doctrina, aquellas practicas adicionales
que pueden ser sancionadas, siempre que contengan los elementos principales de la
definicion de précticas restrictivas de la libre competencia antes determinados en esta
investigacion.

Por otra parte, dentro de la redaccion de este articulo se puede generar la duda
sobre el tema de la presuncion, como lo sefiala Maria Clara Lozano, quien dice “¢se
trata de una presuncién de hecho que admite prueba en contrario, o de una presuncion
de derecho en cuyo caso no se admitira prueba alguna en contra del hecho
presumido?.2””

Adelantando un poco el tema se puede ver que no existe norma alguna en la
Decision que nos ayude a esclarecer esta pregunta y en mi criterio sera la autoridad
comunitaria la que debera reglamentar este punto de acuerdo a la aplicacion per se o de
la razon®

En legislacion comunitaria europea encontramos en el articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Comunidad Europea las conductas restrictivas de la

competencia, pero lo que resulta realmente interesante es el tercer inciso del mismo

2’ Marfa Clara Lozano, “La Decisién 608 de la CAN y sus Implicaciones en Bolivia” Boletin
Latinoamericano de Competencia. No. 21, febrero 2006. Pag. 29.
%/ Pinkas Flint, Blank “Tratado de defensa .......... 615)
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articulo en el cual se exime los convenios entre participantes del mercado siempre y

cuando se cumplan con cuatro condiciones:

1) Contribuyan a mejorar la produccion o distribucion de bienes o promover el
progreso técnico 0 econdémico;
2) Permitan gozar a los consumidores de una participacion justa en los
beneficios resultantes;
3) No impongan restricciones que no sean imprescindibles para el logro de las
dos condiciones anteriores;
4) No den a las empresas participantes la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de la produccion afectada.
Como se puede observar, para poder sancionar acuerdos 0 convenios entre
competidores no se podria utilizar las reglas per sé ya que debe verificarse previamente
si se incumplen con las condiciones de ser eximidos
Justamente en la jurisprudencia europea encontramos que los casos que se han
conocido y sancionado fueron a través del andlisis previo del incumplimiento de las
condiciones de eximicion de los acuerdos y una vez determinado que no cumplian con
estas reglas se procedid a su sancion. Es decir no se sancioné por las reglas per sé sino
se utilizaron las reglas de la razon. Algunos casos referentes son: Comisién Europea
contra Boheringer Mannheim y otros de 1970, el cual sanciona un cartel conformado
por varias empresas de Francia, Holanda y Alemania sobre un producto quimico
Ilamado Quinina donde se sanciono con fuertes multas los acuerdos explicitos entre las

empresas miembros del cartel, 0 mas recientemente en el caso de la Comision Europea
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contra Hoffman-La Roche y otros del 2001 donde se sancion6 un cartel de vitaminas y
derivados. %

A continuacién, con el solo animo de brindar una visién panoramica del
contenido de la Decisién 608, se revisan brevemente las practicas que la Decisiéon 608
presume que son atentatorias contra la libre competencia:
1.3.1.1 Analisis de la fijacion directa o indirecta de precios u otras condiciones de
comercializacion.

En esta disposicion encontramos dos puntos:

La prohibicién de fijar precios y la prohibicion de fijar otras condiciones de
comercializacion.

Fijacion de precios como conducta restrictiva de la competencia.-

La fijacion de precios es uno de los acuerdos tipicos sancionados en el derecho
de la competencia, y es uno de los temas mas analizados por diversos especialistas en el
derecho de la competencia dada la frecuencia con la que se produce.

Algunos conceptos de precio son:

Se puede definir al precio como el monto neto realmente pagado o entregado por
los bienes.*

Desde un punto de vista meramente econémico se puede decir que el precio es
igual a costos mas utilidad menos descuento®

Teniendo claro algunos conceptos de precio es importante regresar al estudio de

la norma comunitaria que nos atarie.

% German Coloma, “Defensa de la Competencia” editorial Ciudad Argentina”, Buenos Aires 2003, Pag.
63.

%0\/on Kalinoswkiy Sullivan, (2000). Op.cit. Citado por Pinkas Flint, “Tratado de defensa de la Libre
Competencia, Pert, Pontificia Universidad del Per( 2002, Pag. 642.

%1 Mauricio Velandia Castro, “Catalogo de acuerdos restrictivos de la competencia”.Colecciones de
Derecho Econdmico, Universidad Externado de Colombia 2001 Pag.225.
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La preocupacion por la fijacion de precios es uno de los fundamentos del
derecho de la competencia y por lo tanto, de las distintas normas internacionales de la
libre competencia que buscan o que tienen por finalidad un correcto sistema de fijacion
precios.*

En lo que respecta a la norma y siguiendo a la doctrina comentaremos que
existe tanto fijacion directa como fijacién indirecta de precios®.

Fijacion directa de precios.- Es el resultado de un acuerdo entre competidores
que afecta el monto del precio en el producto o servicio que diferiria si estuviera en un
escenario de libre competencia.

El precio acordado puede ser mayor al obtenido en el libre mercado con el fin de
obtener mayores beneficios o por el contrario puede ser menor, lo que por lo general
tiene por fin eliminar un agente oferente del mercado.

El hecho que dos oferentes del mercado tengan los mismos precios no significa
que directamente existe una fijacion de precios, ya que éste puede ser un escenario de
verdadera competencia en donde los oferentes ofrecen sus productos al maximo de su
eficiencia®.

Unicamente se configura la fijacion de precios cuando éstos son el resultado de
acuerdos y decisiones tomadas por varios agentes oferentes de productos y servicios.

Fijacion indirecta de precios.- Este tipo de fijacion de precios se la realiza
fijando no el precio en si, sino fijando una de las variables o ciertos parametros del

mismo.

*( pinkas Blank Flint “Tratado de defensa .......... Pag 607)

% Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos para un derecho de la competencia en el Ecuador”,
en revista FORO, Numero 1, P4g. 26

% Mauricio Velandia Castro, “Catalogo de acuerdos ........... P4g.225)
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Lo que se trata de identificar con la prohibicion de esta conducta es como cada

una de las empresas o competidores determiné el precio final del bien o servicio.*®

Algunos ejemplos de la fijacion de precios son la fijacion de techos o pisos de
precios, es decir fijar montos maximos y minimos de precios para que cada competidor
se mueva dentro de este rango. Otro tipo de fijacion de precios indirectos es el acuerdo
conjunto de los costos, de esta manera las empresas que acuerdan, saben exactamente
cuanto es el costo del producto para todos los competidores y de esta forma se fijan
precios similares.

A falta de la existencia de alguna jurisprudencia comunitaria que lo confirme o
de otra forma manifieste lo contrario, entendemos que tanto la fijacion directa como la
indirecta de precios, esta prohibida y sancionada por la normativa comunitaria.

Esta aseveracion se podria reafirmar cuando revisamos el marco del derecho
comunitario europeo, expresamente en el articulo 101 del Tratado de Lisboa sefala, a
diferencia de la normativa de la CAN, que se encuentran prohibidas las conductas
restrictivas de la competencia “que fijen directa o indirectamente los precios de compra
0 venta.” Para ejemplificar este punto podemos revisar el caso de Comision Europea
vs Ici y otros de 1972 donde se sanciond a varias empresas europeas que habian
realizado algunas conductas paralelas que daban indicios sobre acuerdos e intercambio
de informacién. En el caso concreto se determind que las empresas sancionadas habian
incrementado sus precios, los cuales eran idénticos, de forma simultanea, por periodo
de cuatro afios. La sancion fue impuesta en virtud del intercambio de informacién que

““sustitufa los riesgos de la competencia por la coordinacién entre competidores®”.

%5( Mauricio Velandia Castro, “Catalogo de acuerdos ........... P4g.226)

%( Germén Coloma, “Defensa ........... Pég 106)
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Como se menciono anteriormente la Comunidad Europea utiliza en los casos de
practicas restrictivas de la competencia las reglas de la Razon. Es asi que no solo se
debe verificar previo a la sancion que el acuerdo no incurra en las condiciones de
eximicion del numeral tercero del Art. 81 de Tratado de la Comunidad Europea, sino
que ademas el acuerdo o practica realmente exista. Asi lo determina la sentencia del
Tribunal de Justicia en el caso de la Comision Europea ¢/ Ahlstrom y otros de 1993, en
el cual concluyd que las conductas paralelas no infieren por si mismas en la existencia
de un acuerdo, sino que estas pueden responder a las particularidades propias del
mercado.
1.3.1.2 Fijacién de otras condiciones de comercializacion;

La fijacion de precios no es el Unico punto sancionado por la Decision, también
se prohiben los acuerdos que tienen como finalidad la fijacion de aquellas condiciones
que perjudican en la competencia.

Este tipo de acuerdos podrian ser muy variados, mencionamos algunos de ellos
solo a modo de ejemplo, pero dejando en claro que no por ello agotamos todas las
posibilidades..

-Acuerdos restrictivos de condiciones de ventas que coloquen a competidores en

situacion de desventaja frente a otros. >’

-Acuerdos restrictivos sobre la calidad del producto.®

-Acuerdos restrictivos sobre ventas atadas o subordinadas.*

Debemos dejar en claro que no todo acuerdo entre competidores es perjudicial al
mercado, puede darse el caso que existan acuerdos que tengan como fin mejorar la
competencia, el producto o servicio o las condiciones para los consumidores, sin que

por ello se trate de perjudicar a otro agente econdémico. Esta practica aunque no muy

%7 (Pinkas Flint Blank, “Tratado de defensa ..... P4g. 685)
% (Pinkas Flint Blank, “Tratado de defensa ...... Pégs. 655, 676,668)
% (Pinkas Flint Blank, “Tratado de defensa........ Pég. 677)
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comun se aplica en el mercado y un ejemplo de ello puede ser mejorar las condiciones

de calidad al suscribirse voluntariamente a un sello de control de calidad como las 1SO.

Siguiendo la tendencia europea en cuanto a las reglas de la Razon si un acuerdo
no restringe la competencia, no deberia ser sancionado.
1.3.1.3 Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios.

El segundo numeral del Articulo Siete apunta a dos practicas distintas, la de
reducir o restringir la oferta y por otro lado la de restringir la demanda.

Restriccion o reduccion de la oferta.-

Como principio general de mercado podemos decir que en la medida en que los
competidores de un mercado restrinjan la oferta de un producto o servicio, subira el
precio del mismo si no ha variado la demanda.

De forma similar lo comenta Mauricio Velandia Castro:

“Como se observa, estos comportamientos restrictivos estan ligados a
precios, pues la cantidad de bienes que se encuentran en oferta es una de las
determinantes para que el precio de los productos suba o baje, puesto que si en
el mercado existe una gran cantidad de bienes, en un nimero mayor que la
demanda, el precio baja y, por el contrario, en mercados donde existe una
demanda superior a la oferta inevitablemente sube**””.

De acuerdo con este ultimo autor existen dos variables de esta conducta:

1.- Salir de un mercado absteniéndose de producir un bien o servicio.

2.- Afectar sus niveles de produccion.

Abstenerse de producir un bien o servicio.- Esta préctica restrictiva se

produce cuando los participantes del mercado en conjunto se abstienen en la

“O( Mauricio Velandia Castro, “Catalogo de acuerdos restrictivos........... Pég. 244.)
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produccién de un bien, ya sea con &nimo de conseguir una elevacion de precios de los
bienes ya producidos o por el contrario elevar los precios de aquellos productos que lo
puedan reemplazar en el mercado.

Afectar sus niveles de produccion.- En mi criterio esta conducta es muy similar
a la primera, pero se diferencian en que en esta préctica no existe una abstencion de la
produccién, sino que simplemente se limita la cantidad de la misma para subir el valor
de los bienes en el mercado. En ultima instancia para Pinkas Flint ambas préacticas
restrictivas tienen como objetivo principal “....elevar los precios que es la respuesta
que esperan las firmas coludidas ante una demanda insatisfecha provocada por la
limitacion de productos*!””,
1.3.1.4 Reparticion de mercado en funcidn territorial-geogréfica.-

Este tipo de reparticion se da en los casos en que dos 0 mas competidores
acuerdan adjudicarse zonas geograficas diferentes con el fin de ofertar sus productos y
acordando que ninguno de los dos ofertara sus productos en una zona distinta.
Reparticion de mercado en funcion de clientes.-

Es cuando los oferentes del mercado acuerdan una division de la clientela,
ofertando Unicamente a cierto tipo de clientes y limitdndose con la restriccion de ofertar
sus productos a clientes asignados a un competidor distinto.

Reparticion del mercado en funcion de productos.-

Es el caso en que cada oferente decida producir un producto distinto y la
competencia haga lo mismo. La limitacion esta en la no intervencion del mercado del
otro competidor.

En cuanto respecta a la Decision 608, en su texto dice claramente, que se presume que

constituye conductas restrictivas el repartir el mercado de bienes o servicios.

“! (Pinkas Flint Blank, “Tratado de defensa....Pag. 694)
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Aunque este articulo establezca Unicamente la reparticion de mercado de bienes
y servicios, se entiende que se puede dar los tres tipos de divisiones o reparticiones de
mercado revisadas anteriormente.

Esto se debe en el momento que se habla de reparticion de mercado se entiende
como mercado de un bien o servicio y estos a su vez se dividen en territorio (mercado
geografico relevante) y clientes (estructura del mercado).
1.3.1.5 Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado.

En este tipo de practicas restrictivas de la competencia encontramos la Negativa
Concertada a tratar o negociar y la Denegacion Colectiva de admisién en una
asociacion.

Negativa Concertada a tratar o negociar.-

Este tipo de practica se configura cuando varios competidores acuerdan el no
negociar (comprar-vender) con una o varias empresas en condicion que las mismas no
provean o adquieran a competidores fuera del acuerdo.

Como lo sefialan Agustin Grijalva y José Vicente Troya, un ejemplo de este tipo
de practicas es el acuerdo de varios distribuidores que acuerden no negociar con un
productor que esté proveyendo a la competencia. Y como bien lo sefialan, las empresas
dominantes utilizan su poder en el mercado para restringir o eliminar la competencia, ya
sea posible competencia (futura) o competencia actual. **

Denegacidn colectiva de admision en una asociacion.-
Se entiende por esta practica a aquella exclusion discriminatoria contra ciertos

competidores ya sea que tenga el caracter comercial o profesional. La préactica

“2 (Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos para un .......... , Pag. 26)
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restrictiva se configura cuando estas discriminaciones tienen como fin crear ciertas
desventajas en la competencia.*?

Un ejemplo de este tipo de conductas seria que para poder ofertar sus productos
0 servicios se necesite obligatoriamente ser parte de la asociacion de oferentes y ésta no
le deje ingresar no por razones de calidad, razones profesionales o técnicas legitimas
sino para evitar o restringir la competencia.*!
1.3.1.6 Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.

Este tipo de précticas en cuanto a las licitaciones se refiere, es revisado por
Agustin Grijalva y José Vicente Troya.” Y se refiere a aquellos acuerdos colusorios
entre proveedores del Estado que intervienen en licitaciones publicas. Como sabemos la
colusion tiene por significado pactar en dafios contra terceros*. Por lo tanto, podemos
concluir que es el acuerdo entre dos agentes competidores que proveen al Estado y que
acuerdan desfavorecer a un tercero en este caso el propio Estado. Algunos ejemplos de
esta practica pueden ser: Acuerdos para presentar propuestas u ofertas similares
iguales, o también falsas. Los objetivos como sefiala Mauricio Velandia Castro pueden
ser beneficiar a una tercera empresa en la licitacion, impedir o limitar la libre entrada de
otros participantes en condiciones que generen desigualdad (impedir la libre escogencia

en el libre concurso o licitacion o rotar entre los licitantes con la oferta mas baja*’

Por otra parte estos acuerdos pueden ser tanto verticales como horizontales.

3 (Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos ....... 26)

4 En el Ecuador actualmente esta prohibicidn al uso de esta préactica restrictiva se ve reforzada en parte a
través de la Resolucion del ex Tribunal Constitucional Resolucion No. 0022-2008-TC la cual elimina el
requisito de estar agremiado como requisito para prestar servicio o realizar la actividad comercial.

En todo caso en lo que refiere al caso planteado la Decisién comunitaria no surte efecto alguno que para
que opere la Decision la practica restrictiva de la competencia debe operar o surtir efecto en dos paises
de la Comunidad Andina™*.

“® (Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos ....... 24).

“® Real Academia de la Lengua.

" Real Academia de la Lengua
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Horizontales.- Como ya se dijo entre varios licitantes u oferentes iguales que
acuerdan condiciones al presentarse a la licitacion.

Verticales.- Se puede dar en el caso que varios fabricantes se ponen de acuerdo
para presentarse a licitacion pero no por si mismos, sino mediante sus propias
distribuidoras (en este caso los precios son mayores ya que son precios de distribuidor y
no de fabricante), por lo tanto existe un acuerdo horizontal de licitacion colusoria (entre
fabricantes) y ademés una restriccion vertical con las concesionarias.*®

Cabe la posibilidad que el Estado sea el que llegue a un acuerdo con uno de los
oferentes en la licitacion y de esta forma se limite la competencia. En todo caso la
Decision regula (y sanciona) también este tipo de préactica restrictiva en el momento que
se sefiala como agente econdémico competidor al Estado y por lo tanto sujeto
sancionable por la Decisién 608.%°
1.3.2 Abuso de posicién dominante en el Mercado.

La posicion dominante es una figura que nace en el derecho europeo,
especificamente su origen se encuentra en Articulo 19 de la Ley alemana de Defensa de
la Competencia, que determina que la posicion dominante se produce cuando un
participante del mercado “no tiene competidores 0 no estd expuesto a competencia
sustancial, o bien tiene una posicion superior en el mercado en relacién a sus
competidores”. En cuanto al derecho comunitario encontramos que el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea si bien no incluye una definicion de posicion
dominante si sanciona el abuso de la posicion de dominio. No obstante, la definicion de

posicion de dominio generalmente utilizada en materia comunitaria europea es la que se

“8 (Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos ....... Pag.24).

“ Decision 608 Articulo primero cuarta definicion: “Agente Econémico; toda persona natural o juridica,
de derecho publico y privado, con o sin fines de lucro, que oferta o demanda bienes materiales o
inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los gremios o asociaciones que los agrupen.”

32



encuentra en la sentencia del Tribunal Superior de la Unién Europea® en el caso de
Comision Europea vs United Brands de 1976 que sefiala que posicién de dominio es
aquella que le permite a un participante del mercado “comportarse de manera
independiente respecto de sus compradores, clientes y en dltima instancia
consumidores™. A diferencia del derecho norteamericano donde se busca limitar la
existencia de monopolios, el derecho comunitario europeo no sanciona per-se la
posicién de dominio, lo que si prohibe son los abusos que se pueden derivar de la
posicion dominante, es asi que por el Articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Comunidad Europea prohibe algunos actos de abuso de posicion de dominio como
son:™*

a. Que el agente de mercado pueda imponer directa o indirectamente precios de

compra, o condiciones de transaccion no equitativas;

b. Que el agente econdmico limite la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en

perjuicio de los consumidores;

c. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,

que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d. Que el proveedor de bienes o servicios subordine la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de

dichos contratos.

En el caso de Argentina encontramos en el Articulo 4 de la Ley 25.156 de 1999 de

Defensa de la Competencia que sefiala textualmente “goza de posicién dominante

%0 (Germén Coloma, “Defensa de la Competencia™.......... Pég. 63)
51 Los actos de posicién dominante prohibidos por el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Comunidad Europea no es de carécter limitativo.
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cuando para un determinado tipo de producto o servicio es la Unica oferente o
demandante...o cuando sin ser la Unica, no esta expuesta a una competencia sustancial
0, cuando por el grado de integracion horizontal o vertical esta en condiciones de
determinar la viabilidad econdmica de un competidor o participante en el mercado”

En cuanto al derecho comunitario andino, la Decision 608 recoge lo avanzado
del tratado europeo conservando su espiritu, asi vemos que en el Articulo 9 define la
posicién de dominio en los siguientes términos:“Se entendera que uno o mas agentes
econdmicos tienen posicion de dominio en el mercado relevante, cuando tengan la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de
la oferta o demanda en dicho mercado, sin que los demas agentes econdémicos
competidores o0 no, potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese momento o
en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad™.

Considero importante la inclusion del mercado relevante dentro de la definicién
de posicion dominante en la Decision 608 ya que es uno de los pasos previos para
analizar la existencia de una posicién de domino y la posible existencia de un posterior
abuso. Determinar el mercado relevante consiste en determinar cual es el contexto o
escenario competitivo del mercado. Para la doctrina existen dos elementos
intrinsecamente relacionados: el producto y el 4rea geogréfica.’? Es asi que el mercado
relevante de producto “comprende todos los productos o servicios que el consumidor
considera como intercambiables o substituibles”. Para determinar el mercado relevante
se necesita analizar el producto desde dos puntos de vista distintos, el primero en cuanto
se refiere a las caracteristicas fisicas del producto, el precio y el uso; el segundo, desde

el punto de vista de la oferta y la demanda. Por otra parte, el mercado geogréfico

52 «para determinar la existencia de una posicion de dominio resulta necesario, en primer lugar,
identificar el mercado relevante de producto y geogréfico. EI dominio so lo puede ser evaluado con
respecto a una categoria concreta de productos dentro de un &rea geogréafica especifica FAULL y
NIKPAY (1999), The Ec Law Competition p. 125.
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relevante se refiere a la zona donde se desarrolla la competencia entre empresas que
operan en un mismo mercado. Por Gltimo otro criterio a ser tomado en cuenta es la
temporalidad.>

Otro elemento de la definicion de la Decision 608 es justamente la falta de una
competencia real, ya que si bien pueden existir varios competidores sus intervenciones
en el mercado no afectan al oferente con posicién dominante. Al igual que el derecho
comunitario europeo, en la Comunidad Andina no se sanciona a la posicién dominante
por su sola existencia, sino los abusos que puedan derivarse de la misma.

La Decision 608 en su Articulo 8 nos indica cuéles son las posibles conductas

de abuso de posicion de dominio:

1.3.2.1 La fijacion de precios predatorios.- Consiste en entregar bienes o servicios a
precios inferiores al costo de produccion del mismo. Si bien en un principio el
consumidor se ve beneficiado, por adquirir bienes o servicios a muy bajo coste, en
ultima instancia se ve perjudicado ya que el objetivo de acto de abuso de posicion de
dominio no es otro que el de excluir a los demas competidores y de esta forma imponer

precios en el mercado superiores a los que existen en un sistema de competencia.

La fijacion de precios predatorios ha sido objeto de varias criticas doctrinarias ya
que en teoria nada impide que una vez que hayan salido del mercado los oferentes que
no podian competir y el participante con posicion de dominio implemente precios reales
0 mayores nuevamente ingresen al mercado competidores. ** En mi criterio si bien ésto
puede suceder en los mercados donde el producto o servicio es relativamente sencillo

de producir o reemplazar, por el contrario, en un algin tipo industria de gran

5% Marco Antonio Rodriguez Proafio “La Aplicacién del Derecho de la Competencia al Sector Bancario
Ecuatoriano” Tesis de maestria Universidad Andina Simon Bolivar Facultad de Derecho, 2006, Pag. 39
% (Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos para un derecho......... Pag. 37)
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envergadura donde se necesite una alta inversion, es mas dificil que aparezcan nuevos

competidores por los altos costos en la introduccion del mercado.

Por otra parte, la Decision 608 no prohibe directamente la imposicion de precios
abusivos, es decir, aquellos que son mayores a los que serian si existiera una
competencia razonable en el mercado.> ;Se entiende por lo tanto que la practica de una
imposicion de precios abusivos (y que pueda ser demostrada) no es sancionable por
nuestra legislacion comunitaria? Aunque la redaccion del Articulo 8 de la Decision no
parezca ser de caracter extensivo, deberiamos decir que igualmente seria sancionable si
cualquier practica comercial contraviene los objetivos Ultimos que se buscan proteger a
través de la Decision. Un antecedente indirecto lo encontramos en el derecho
comunitario europeo y no directamente en el Tratado de Constitucion de la Comunidad
Europea, sino en sentencias del Tribunal de Justicia comunitario como en el caso de la
Comision Europea contra General Motors Continental de 1975 en el cual se sancion6 a
la empresa automotriz al considerarse un cobro excesivo en el servicio de inspeccion y
aprobacién de vehiculos, el cual en algunos paises europeos tal inspeccion y aprobacion
podria Unicamente ser realizado por el fabricante para la circulacion del vehiculo en la
calles y carreteras del pais. Otro antecedente se lo puede hallar en el caso de Lucazeu
contra SACEM en el cual un grupo de bares y discotecas denunci6 a la sociedad de
autores y compositores de Francia por un cobro excesivo de los derechos de autor. El
tribunal de justicia determino que efectivamente los valores eran considerablemente mas
altos que los que se pagaban en otros Paises Miembros de la comunidad y efectivamente

tal diferencia fue considerada como abuso de posicion dominante, por lo cual se

% Guillermo Cabanellas, Derecho Antimonopélico y Defensa de la Competencia.
Pag. 676. Citado por Agustin Grijalva y José Vicente Troya”Elementos para la defensa de la competencia
en el Ecuador” En revista Foro Namero 1, P4g.39
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ordend a la sociedad de autores y compositores francesa justificar objetivamente la

diferencia de valores cobrados.*®

1.3.2.2 La fijacion, imposicion o establecimiento injustificado de la distribucion
exclusiva de bienes o servicios.- La distribucién exclusiva es un tipo de concentracion
vertical donde el fabricante o proveedor tiene un Unico distribuidor para la reventa de
sus bienes o servicios en un &rea geografica, evitando la existencia de otros
competidores que distribuyan el mismo bien o servicio, una de las consecuencias es el
debilitamiento de la competencia intra-marca y el compartimento del mercado.”’
Agustin Grijalva y José Vicente Troya explican que este tipo concentraciones verticales
no generan niveles muy intensos de preocupacion en comparacion con las
concentraciones horizontales, lo que permite un mayor grado de permisividad a nivel de
legislaciones.”® En el caso de la legislacién chilena, donde si bien est4 sancionada la
fijacion injustificada de exclusividad, este abuso de posicion de domino, ha sufrido
algunos cambios al momento de sancionar dicha conducta, en un principio la politica
para prohibirla y sancionarla era estricta y es asi que uno de los primeros dictamenes
emitidos en este sentido fue el dictamen nimero 618 en 1987 de la Comision Preventiva
de la Competencia de Chile, pero con el paso del tiempo la politica para sancionar esta
conducta ha cambiado bastante y se puede apreciar como en el caso Nichimen —
Daihatsu, donde se aprob6 por parte de la Comision Preventiva el contrato de

distribucion exclusiva de la marca de vehiculos en el territorio chileno. Posteriormente

%6( Germén Coloma, “Defensa de la Competencia™...., Pag. 263.)

% Dra Teodora Zamudio “En el marco de un acuerdo de distribucién exclusiva, el proveedor acepta no
vender su produccion mas que a un Unico distribuidor para su reventa en un territorio determinado. Al
mismo tiempo, el distribuidor ve a menudo limitadas sus ventas activas hacia otros territorios exclusivos.
Desde el punto de vista de la competencia, este sistema corre el riesgo sobre todo de debilitar la
competencia intra-marca y de compartimentar el mercado, de modo que de ello pudiera resultar una
discriminacion por los precios. Cuando la mayoria o la totalidad de los proveedores aplican la
distribucion exclusiva, eso puede facilitar la colusion, tanto a su nivel como al de los distribuidores™.
http://www.dpi.bioetica.org/gdpi/ue9b.htm Gltima visita 1 de Septiembre del 2010

%8 (Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos para...... 43)
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para el afio 1.999 se reconfirmo este criterio, y se lo aplicd en el Dictamen N° 1083, de
1999, en el contrato de distribucién exclusiva de Esso Chile Petrolera Ltda>®.

1.3.2.3 La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no

guarden relacion con el objeto de tales contratos.-

El ejemplo clésico de esta figura es el caso de la venta atada. Guillermo
Cabanellas nos indica que esta conducta consiste en que: “empresas que utilizan su
poder de mercado respecto de un articulo determinado, para obligar a los interesados
en adquirirlo a comprar bienes de ellas®. Unas de las caracteristicas principales es
que el comprador tiene interés en un solo producto, denominado por la doctrina como
vinculante, pero se ve obligado adquirir otros productos, ya sean relacionados o no, por
imposicion del oferente. En la legislacion norteamericana las ventas atadas o
subordinadas deben cumplir con ciertos elementos esenciales para ser sancionados per

se, los cuales son:**

a) Los bienes que se venden de forma atada deben ser distintos y separables.
b) La venta de un bien siempre debe estar sujeta a la condicién de la venta del otro.
c) El vendedor tiene suficiente poder en el mercado del bien vinculante para

restringir el comercio en el mercado del bien atado.

Estos elementos también son recogidos por otras legislaciones y utilizamos como
ejemplo la jurisprudencia chilena en el Dictamen No.1285 del 2004. En este caso, se

realiza una consulta de Hiroshi Yamada Nissan presidente de Nissan Marubendi Cia

%% salamanca Muralla, “Restricciones verticales y abuso de Posicién Dominante: Jurisprudencia de las
Comisiones Antimonopolio” Departamento de Estudios y Relaciones Internacionales Fiscalia Nacional
Econdmica, Chile http://r0.unctad.org/en/subsites/cpolicy/gvaluly/docs/es3.pdf ultima visita Nov. 2010
% (Guillermo Cabanellas, Derecho Antimonopélico ........ Pég. 686)

81 (Germén Coloma, “Defensa de la Competencia”....... Pag. 285)
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Ltda. sobre la validez del contrato de consignacion y distribucion de vehiculos nuevos
de marca Nissan en el mercado chileno, en el cual se hizo una modificacion al contrato
principal donde se ataba el contrato de distribucion y venta de vehiculo nuevos a la
adquisicion de un numero determinado de repuestos originales de la propia casa
comercial en Japon, adicionalmente imponia la adquisicion de una Unica marca de
lubricantes para el recambio de los vehiculos vendidos por el distribuidor. Para la
Comision de Derecho de la Competencia, haciendo un analisis de varios elementos en el
mercado como son: la cantidad de vendedores distribuidores de automdviles tanto
marca Nissan como otro tipos de marcas y el acceso a los repuestos de dichos vehiculos
en el mercado, la obligatoriedad de adquirir los repuestos es decir la venta atada, no
infringia la normativa vigente en materia de competencia por la relacion directa que
tiene el bien vinculante con los bienes vinculados, ademas la venta de repuestos
originales resaltan la marca y aseguran la calidad general del repuesto como el correcto
funcionamiento del vehiculo. En cuanto se refiere a la adquisicion de una sola marca de
lubricantes orden0 la supresion de dicha clausula ya que la misma, para la Comision, no
guardaba relacién directa con los vehiculos vendidos por la distribuidora, ni tampoco
resaltaban la marca ni permitian un mejor funcionamiento en los vehiculos que otros

lubricantes en el mercado®.

En cuanto se refiere a la legislacion comunitaria europea, si bien resulta algo escasa,
podemos citar como ejemplo referente el caso de Comision europea vs Hilti, en cual La
comision sanciono a Hilti la cudl es una empresa que tenia la propiedad intelectual de
un sistema de abrochadora el cual licenciaba su uso con la venta de un tipo especifico de

broches, los cuales no estaban protegidos por la normativa de propiedad intelectual y los

%?http://mailweb.fne.gob.cl/db/jurispru.nsf/916bbd53604121878425733e005e4291/52AF50C95B47D871
842573EE00684DC1?0penDocument Ultima visita 1 de Noviembre del 2010
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mismos podian ser reemplazados por cualquier otro broche de la competencia sin

afectar la operacion de sistema de la abrochadora®,

1.3.2.4 La adopcion de condiciones desiguales con relacion a terceros contratantes
de situacion andloga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes,

colocandolos en desventaja competitiva.-

Esta es un tipo de conducta discriminatoria y se produce cuando a diferentes
compradores de diferentes segmentos del mercado se le imponen precios distintos por
los mismos bienes o0 servicios por razones que no estan relacionados con los costos.®*
Como se expresa en la Decision no solo se busca proteger la desigualdad en los precios,
sino también otras condiciones como son el tipo o tiempo de crédito, cantidades de
compras minimas o incluso la existencia de condiciones como descuentos por fidelidad.
Estas diferencias en precios, o condiciones en la contratacion colocan o pueden colocar
en clara ventaja a unos competidores sobre otros. Para German Coloma, estas practicas
pueden generar dos tipos de dafios distintos.®® El primero se da cuando el objetivo de la
discriminacién de precios es el excluir o desplazar algunos competidores del mercado y
es conocido como “dafio primario”. El objetivo ultimo seria excluir a los competidores
de aquellos distribuidores que adquieren los productos o servicios a precios inferiores.
El segundo se da cuando el comprador paga precios mas altos y no justificados por el

oferente, este tipo de dafio se conoce como ““dafio secundario.” Este abuso de posicion

83 (Germén Coloma, Defensa de la Competencia ........ , Pag. 266).

% OEDC, Glossary of Industrial Organization Economics nd Competition Lawp. 67 citado por Agustin
Grijalva y José Vicente Troya “Elementos para un derecho de la competencia en el Ecuador”, en revista
FORO, Numero 1, Pag. 37

% (Germén Coloma, Defensa de la Competencia.......... P4g. 250)
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dominante se produce cuando el oferente obtiene mediante la segmentacion del mercado

beneficios adicionales que no serfan posibles en situaciones de competencia.®®

Esta conducta abusiva esta claramente prohibida por la normativa colombiana,
como establece el Articulo 50 del Decreto 2153/92 que se asemeja mucho en su
redaccion a lo establecido por la Decision 608. En esta norma se considera practica de
abuso de posicién de dominio “La aplicacion de condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion de
desventaja frente a otro consumidor o proveedor en condiciones analogas.” Como
diferencia apreciable encontramos que de acuerdo a la redaccion de esta practica
abusiva se sanciona no solo cuando se discrimina a un proveedor sobre otro, sino

incluso a un consumidor.®’

En Argentina incluso puede darse el caso de la aplicacion de la prohibicion de la
discriminacion de precios en dos mercados a priori distintos, como es el caso resuelto
por la Corte Suprema de Justicia CNDC vs YPF, en el cual se demandaba a la empresa
YPF por vender a un precio sustancialmente superior el gas licuado en el mercado
argentino en comparacion con la venta del mismo producto en mercados internacionales
(Chile y Brasil) sin una justificacion razonable en la diferencia del precio. Mediante
sentencia de la Corte Suprema se determind que la diferencia de precio se daba porque
dentro del mercado argentino la Empresa YPF gozaba de una posicion de dominio

donde podia fijar precios mayores que en el mercado internacional donde existia una

% (Guillermo Cabanellas, Derecho Antimonopélico y Defensa de la Competencia, Pag. 533, citado por
Agustin Grijalva y José Vicente Troya “Elementos ......... ” Pag. 37.

87 Entiéndase como consumidor o usuario final del bien o servicio.
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situacion real de competencia, como sancion se impuso la multa més alta hasta la fecha

en la historia antitrust argentino.®®

1.3.2.5 La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o

a aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios.-

Como primera acepcion diremos que esta practica consiste en negarse a
suministrar un producto o servicio a un comprador. Si bien elegir a quien vender y a
quien no hacerlo en un principio se puede respaldar por la libertad de empresa y la
libertad de contratacion, esta negativa puede ser sancionada desde el punto de vista de la
proteccion de la competencia al no ser justificada o ser ilegal.*® Podriamos determinar
que si del analisis de la conducta se determina que tiene como objeto o efecto el evitar
que otros agentes econdmicos puedan competir o la negativa a vender coloca en
desventaja competitiva al oferente comprador, esa conducta puede constituirse en un
abuso de la posicién de dominio.” La negativa de venta para que sea sancionada debe
ser producto de la posicion de dominio del oferente, ya que de lo contrario, el
comprador podria adquirir dichos bienes o servicios en otro proveedor. Este punto es
justamente analizado en la Resolucion no 0117-1997/TDC-Indecopi de Perd, en el cual
se denunciaba la negativa de venta de concentrado de estafio de un proveedor de esta
materia prima a una fabrica peruana, dicha resolucion no sanciona la negativa de venta

por que en el mercado tanto nacional como internacional existen otros proveedores de

% ( Germén Coloma, Defensa ......... 282)
% (Guillermo Cabanellas, Derecho Antimonopdlico .......... citado por Agustin Grijalva y José Vicente
Troya “Elementos ......... 37)

" Marco Antonio Rodriguez Proafio “La Aplicacién del Derecho de la Competencia al Sector Bancario
Ecuatoriano” Tesis de maestria Universidad Andina Simon Bolivar Facultad de Derecho, 2006, Pag. 46
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esta materia prima y no se probo que el hecho de importar o adquirir a otro proveedor

constituya costos adicionales al comprador.”™

1.3.2.6 La incitacion a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacion de
servicios; a impedir su prestacion o adquisicion; o a no vender materias primas o

iNnsumos, o prestar servicios a otros.-

Este abuso de posicion dominante es muy parecido a los anteriores en sus
efectos, es decir excluir a un competidor del mercado, pero la diferencia principal
radica en que el oferente incita a que sus compradores no adquieran el producto de la
competencia. También puede ser al caso contrario donde el comprador utiliza su
posicion de dominio para obligar a los vendedores a no proveer de sus productos a
competidores directos del comprador. La incitacion generalmente puede ser la amenaza
de la negativa de compra o venta de los bienes o servicios. Este literal se relaciona con
la normativa colombiana que se encuentra a partir de la Ley 590 que adiciono el
Acrticulo 50 del Decreto 2153 de 1992 que dice: “Obstruir o impedir a terceros el acceso
a los mercados o a los canales de comercializacion”. Un ejemplo a nivel interno
ecuatoriano lo podemos ver en el caso conocido como la guerra de los supermercados
de Supermaxi y Santa Isabel, donde la cadena chilena manifest6 que los supermercados
nacionales habian amenazado con no adquirir productos de aquellos proveedores que
vendian a la cadena de supermercados extranjera’®. De esta forma se consigui6 limitar la

entrada de este competidor en el mercado ecuatoriano”.

™ (Flint Blank Pinkas. Tratado de defensa ......... 956).

72 sanchez Riofrio Angélica Marfa, Reaccion de competidores ante nuevos rivales Universidad Espiritu
Santo UESS http://www.guerrasynavas.com/pdf/AL-05.02-
EC%20Reaccion%20competidores%20ante%20nuevos%20rivales.pdf tltima visita 02/09/10.

™ Supermaxi alegé que el fracaso de la candena Santa Isabel (que para entonces tenia mas de 200 locales
en Ameérica Latina) fallé por imponer sistemas de ventas y exposicion de productos abusivos con los
clientes y que lo que hicieron fue amenazar a los proveedores “solo” con usar los mismos sistemas de
ventas que la cadena competidora.
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1.4. Entidades de control, promocién y juzgamiento comunitario creados en la
Decision 608

Se dijo anteriormente que la Decision 608 incorpora varios adelantos frente a las
decisiones anteriores en materia de competencia. Para alcanzar estos avances la
Decision crea un sistema centralizado de administracion y aplicacion de las reglas para
la libre competencia en la Comunidad Andina y nombra a la Secretaria General de la
Comunidad como ente rector en competencia y es la entidad administrativa comunitaria
que debera conocer los casos pertinentes de violacién a la libre competencia entre los
competidores de los Paises Miembros, a su vez la Secretaria General cuenta con el
apoyo permanente de las Autoridades Nacionales de competencia y por ultimo crea al
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia como entidad técnica en materia de
competencia comunitaria.

Una vez establecido el marco general revisaremos las principales funciones de
cada Organismo otorgadas por la Decision.
1.4.1 Organismos a cargo de la aplicacion de la Decision 608.
1.4.1.1 Secretaria General de la Comunidad Andina.- La Decision 608 en su
Acrticulo décimo otorga a la Secretaria General la facultad de conocer e iniciar, tanto de
oficio como mediante denuncia, las investigaciones pertinentes de los indicios de
conductas que pudieran afectar la competencia en el mercado interno de la Comunidad.
Es importante resaltar que la aplicacion de la Decision 608 se da Unicamente en
principio cuando se constituye en los &mbitos determinados en el articulo quinto de la
Decision, es decir cuando la conducta se origine en el territorio de uno o mas Paises
Miembros y su efecto se produzca en otro u otros Paises Miembros de la Comunidad.

De la misma forma se aplica la Decision 608 cuando la conducta anticompetitiva se
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origine en el territorio de un pais no miembro de la Comunidad y los efectos reales se
produzcan en dos o mas Paises Miembros. La Decisién no puede operar cuando los
efectos de de la conducta anticompetitiva se origine y se manifieste o produzca en el
territorio de un solo pais miembro, donde se deberd aplicar las leyes internas de
competencia del pais. Como excepcion encontramos los casos que se originen y se
manifiesten Unicamente en el territorio ecuatoriano donde se debe aplicar la Decision
608 como norma interna de competencia y con la reglamentacién del Decreto ejecutivo
1614, ™

En cuanto se refiere a la investigacion de la conducta anticompetitiva dentro de
la Comunidad Andina, éste se inicia con la resolucion de apertura de la investigacion
por parte de la Secretaria General, la cual contard con la asistencia de las autoridades
nacionales en materia competencia, pero cuando lo creyese conveniente podré realizar
una investigacion independiente de la realizada por el érgano nacional de competencia.
Cabe resaltar la importancia de esta facultad en virtud de que se busca garantizar un
transparencia en el desarrollo de la investigacion y de esta manera evitar influencias

como pueden ser politicas 0 econémicas.

Adicionalmente la Secretaria General en el proceso de investigacion podra
ordenar ciertas medidas cautelares con fin de detener la posible afectacion a la libre

competencia, hasta que se emita la resolucién definitiva.”

Por ultimo, es la propia Secretaria General la que en Gltima instancia y luego de
la investigacion sanciona la conducta anticompetitiva. La sancién que imponga la

Secretaria General conllevara la aplicacion de ciertas medidas correctivas como pueden

™ El Decreto Ejecutivo 1614 otorga las competencias inherentes de la Secretaria General al Ministerio
de Industria y Productividad del Ecuador para conocimiento de casos en materia de competencia, como
se vera posteriormente

7 LLas medidas cautelares podran ser: la suspension provisional de la conducta y a consideracion de la
Secretaria General la presentacion de una caucion o garantia econémica Art. 32 de la Decision 608
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ser desde el cese definitivo de la conducta anticompetitiva, pasando por la aplicacion de
condiciones, e incluso el establecimiento de una multa, la cual podré ser de hasta el diez

por ciento del valor de los ingresos totales brutos del infractor.”

1.4.1.2. Autoridades Nacionales.- La Decision 608 otorga dos tipos de funciones
principales a las autoridades nacionales: primero, en consciencia de las limitaciones
logisticas y geogréficas de la Secretaria General, se le otorga a las autoridades
nacionales la facultad de participar como autoridades cooperantes con el fin de
sustanciar las investigaciones que ordenare la Secretaria. Segundo, se les da a las

autoridades nacionalidades la titularidad de un derecho de accion.”

La autoridad nacional como autoridad cooperante.- En esta facultad la
autoridad nacional deberd facilitar y cooperar en la sustanciacion de los procesos
seguidos por la Secretaria Nacional, incluyendo el periodo probatorio de la
investigacion como son la recopilacion de documentos, informacion, interrogaciones,
solicitar la exhibicién de documentos entre otras actividades determinadas y ordenadas
previamente por la Secretaria General. No podra realizar actividades relacionadas con la
investigacion que no hayan sido expresamente atribuidas por la Secretaria General.

La autoridad nacional como titular de un derecho de accién.- Mediante la
atribucion de esta facultad la autoridad nacional podré: Primero, solicitar la apertura o
inicio de un procedimiento de investigacion por contravenir la Decision, y segundo,
solicitar la terminacion de la investigacion cuando la denuncia o solicitud haya sido
retirada por el tercero que originalmente la solicitd; y tercero aplicar aquellas medidas

cautelares ordenadas por la Secretaria General.

"®Articulo 34. Decision 608
" Guia Practica para la aplicacion de la Decision 608 “Normas para la proteccion y promocién de la libre
competencia en la Comunidad Andina” SG/dt 396 23 de octubre de 2007 Pag. 17 y 18
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1.4.1.3 ElI Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.- Es un 6rgano
técnico permanente, conformado por representantes de cada una de los organismos de
defensa de la competencia de los Paises Miembros, que tiene como fin el de promover y
proteger la competencia en la Comunidad Andina, sus funciones estdn determinadas en

8 Entre las relevantes

la Decision asi como en el reglamento interno del comité. ’

encontramos:

1.- Apoyar a la Comision y a la Secretaria General en el disefio de los lineamientos
basicos para la elaboracion y el desarrollo de un plan de accion en materia de
competencia;

2.- Formular recomendacion cuando los Paises Miembros sometan a consideracion
de la Comisidn, el establecimiento de exclusiones o excepciones de ciertos actos
que pueden distorsionar la competencia de acuerdo a las condiciones
contempladas en Decisién 608 en su Articulo sexto.

3.- Emitir las recomendaciones pertinentes a la Secretaria General en el marco del
Articulo 27 de la Decision 608;

4.- Elevar recomendaciones tendientes a eliminar, cuando corresponda, los tramites
0 requisitos que impidan, entorpezcan o distorsionen la competencia en el
mercado subregional, en la adopcién y aplicacion de las politicas y medidas
regulatorias de mercado™

Revisados los diferentes sujetos de control, creo que es necesario explicar

brevemente el trdmite que debe seguirse.

"8 Articulo 39 de la Decision 608
™ Acta de la Primera reunién de Ordinaria del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.-
Lima Peru el 13 de septiembre de 2005

47



Una vez conocida la conducta restrictiva de la competencia por parte de la
Secretaria General de la Comunidad Andina, ésta iniciara una investigacion que puede
ser tanto de oficio como a solicitud de parte, considerandose al efecto parte cualquiera
de los sujetos establecidos en el articulo 10 de la Decisién 608.2° Emitida la resolucién
de apertura de la investigacion, se dard paso a la misma donde se contara con la
asistencia en todo lo que necesite la Secretaria General por parte de las autoridades
internas de competencia en los respectivos Paises Miembros, sobre todo en lo que
corresponda a la evacuacion de pruebas como son realizar audiencias, interrogatorio,
solicitar documentos probatorios, etc. Cuando la investigacion llegd a término, la
Secretaria General debe realizar un informe, el cual es puesto en consideracion de las
partes y adicionalmente del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia para
que éste Ultimo realice todas las recomendaciones que podran ser tomadas en cuenta por

la Secretaria General en su resolucion definitiva.®

En concordancia del ordenamiento juridico comunitario la resolucion definitiva
(asi como las demas), de la Secretaria General de la Comunidad Andina puede ser sujeta

a dos tipos de recurso: recurso de reconsideracion y el recurso de nulidad.

El recurso de reconsideracion se encuentra reglamentado en el Articulo 37 de la
Decision 425 de la CAN: “los interesados podran solicitar a la Secretaria General la
reconsideracion de cualquier resolucion de ésta, asi como de cualquier acto que ponga
fin a un procedimiento, imposibilite su continuacién, cause indefension o prejuzgue
sobre el fondo del asunto debatido. Igualmente podrén solicitar la reconsideracién de los

actos de la Secretaria General que impongan medidas cautelares mientras tales medidas

....... autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los organismos
nacionales de integracion de los Paises Miembros, o de las personas naturales o juridicas, de derecho
publico o privado, organizaciones de consumidores u otras entidades”

81 a resolucién podra ser sancionatoria y se incurrian las medidas correctivas o las multas econémicas
que la Secretaria General considerare pertinentes. Articulo 34 de la decision 608
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estén vigentes”. De esta forma observamos que la reconsideracién es efectuada por la
misma Secretaria General y de acuerdo la propia Decisién 425 el tiempo méximo para
solicitar la reconsideracion que tiene el interesado es de 45 dias, de la misma la
Secretaria General tiene un tiempo no mayor de 30 dias para contestar, siendo que

puede pedir una prérroga por una sola vez de 15 dias adicionales®.

El recurso de nulidad esté establecido en el Articulo 35 del Tratado de Creacién
del Tribunal Andino de Justicia y puede ser solicitado por el interesado cuando
considere gue la resolucién de la Secretaria General infrinja alguna norma comunitaria o
principio del derecho comunitario andino, esa consideracién debera ser debidamente
fundamentada.®® Podré ser por vicios en el fondo (en cuanto a la violacién de normas
comunitarias como tal) o por vicios de forma cuando existen inobservancia en el
procedimiento®. El recurso de nulidad busca el declarar la nulidad de la resolucién de
la Secretaria General y de esta forma dejar sin efecto tanto lo decidido por el érgano
administrativo, asi como aquellas medidas cautelares o sancionatorias ordenadas.

La revision efectuada a la Decisién 608, nos permite comprender como se
encuentra regulado el derecho del a competencia en la Comunidad Andina, tanto a nivel
de procedimiento como a nivel estricto del derecho de la competencia. El siguiente
capitulo analiza la Decision 616 y como se ha otorgado una norma de competencia al
Ecuador desde un 6rgano comunitario y su aplicacién mediante el Decreto Ejecutivo

1614 del 20009.

82 Art. 44 de la Decision 425

8 Garrén Bozo Rodrigo Javier, Sistema Jurisdiccional Andino y Europeo, P4g. 13,
http://www.juridicas.unam.mx Ultima visita 3/09/10

8 Ibid. Pag. 14.
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Capitulo 11

LA DECISION 608 COMO NORMA DE COMPETENCIA INTERNA EN EL
ECUADOR
2.1 Decision 616. Debate sobre aplicacion de la Decision 608 en el Ecuador,
posibilidad de la CAN de crear normas internas para sus Estados miembros.
En el Articulo 49 de la Decision 608 se dispone textualmente que Bolivia podréa aplicar
lo dispuesto en la presente Decision, en lo que resulte aplicable, para los casos que se
presenten fuera del &mbito descrito en el Articulo 5, y se ordena que en un tiempo no
mayor de tres meses desde la entrada en vigencia de la Decision 608 Bolivia nombre a
su autoridad interna de competencia. De acuerdo al Articulo 50, Bolivia debia designar
interinamente a la autoridad nacional que estard encargada de la ejecucion de la
presente Decision. Para Ecuador, la Comunidad Andina otorgé un plazo de dos afios
como tiempo méaximo para que la Decision 608 entre en vigencia en el pais o antes si el
Ecuador contaba con una norma interna que regule al derecho de la competencia.

Aproximadamente cuatro meses después de haberse expedido la Decision 616,
en la cual se derogo6 el “tiempo de gracia” conferido al Ecuador para expedir su norma
interna de competencia y se dispone que a partir del 1 de Agosto del 2005 el Ecuador
podra aplicar lo dispuesto en la Decision 608, en lo que resulte aplicable, para los
casos que se presenten fuera del ambito descrito en el Articulo 5 de la Decisién 608.%°
De esta forma se equiparo la situacion del Ecuador a la de Bolivia, constituyéndose a las
normas expedidas por un 6rgano comunitario en normas internas de los Estados

miembros.

Resulta loable la intencion de ayudar a los paises mas pequefios de la comunidad

en la creacion de una norma propia, y aun mas teniendo en cuenta que el Ecuador fue

% Art. 1 Decision 616 de la CAN publicada en la Gaceta Oficial 1180 de 4 de abril de 2005]
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incapaz de promulgar una ley de promocién y proteccion de la competencia por su
propia cuenta, ain cuando se buscé expedir la misma en diferentes circunstancias, como
fueron los proyectos de ley de 1998 y el de 2002%. De estos proyectos, como es de
conocimiento general, ninguno llegé a ser aprobado por circunstancias politicas o
econdmicas. Y a pesar de eso, no fueron pocas las voces que reclamaron la creacion de
una ley que regulara aquellas précticas que distorsionen la competencia.®” Como quiera
que fuere, ya sea por injerencia de grupos econémicos en el sistema politico nacional, o
por falta de voluntad politica o por la simple desidia o desconocimiento de la poblacion
frente al tema, el Ecuador no tuvo sino hasta Agosto del 2005 una normativa sobre
competencia que podia ser aplicable y exigible por los competidores. Este justamente es
un caso en el cual el Estado miembro comunitario utiliza la estructura comunitaria, para
a través de ella sortear aquellos conflictos internos o permitir la vigencia de normas que
por si solo no pudo expedir, ya sea por poderes politicos opuestos o directamente
impopulares. Para Francisco Rubio Llorente, algunos ejemplos de este tipo consisten en
expedir normas de disciplina presupuestaria o para que un pais libere ciertos sectores

protegidos objetos del interés de fuertes grupos nacionales.®®

En el derecho comunitario europeo es evidente la tendencia de la expansion del
ambito de actuacion de la comunidad, donde la Comunidad se arroga algunas funciones
que no le fueron expresamente otorgadas, en pos de conseguir un determinado

objetivo®. Esta tendencia, para Francisco Rubio Llorente podria constituir incluso una

% Sol Maria Yépez: Articulo “La “competencia” dejo sin ley al pais™, publicado en la Revista Gestion,
Diciembre del 2002, No. 102.

8 Ver, Andrade Ubidia, Santigo: “Hace falta una ley que promocione y proteja la competencia
economica”, en Revista luis Dictio,Universidad San Francisco de Quito, Agosto 2001, Afio Il No. 4

® Francisco Rubio Llorente, “El Derecho Publico de Finales de Siglo” Ponencia “La Integracion
Supranacional” 1997, Madrid, Espafia. Pag. 724-

¥ Esto se observa en sentencias del tribunal de Justicia Europeo como es el caso de Costa-Enel del 15
Julio de 1964. Esta sentencia reconoce el principio de efecto directo de las hormas comunitarias europeas
las cuales no estaban en los tratados constitutivos pero fue reafirmado por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Justicia, expandiendo justamente las facultades de la Comunidad, como 6rgano superior
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virtud del sistema comunitario: “El déficit democréatico de la Comunidad, lejos de ser
un defecto a corregir, es el rasgo mas positivo de su estructura”.*® Siguiendo esta linea
podemos ver como el Ecuador implementd normativa sobre competencia, lo que de otra
manera le era muy dificil de lograr, debido a la expansion del ambito de actuacion de

la Comunidad Andina.

Por otra parte, una de las grandes diferencias entre el derecho internacional y el
derecho comunitario, es que se advierte que las normas contenidas en los tratados
internacionales para que tengan vigencia entre particulares deben necesariamente
incluirse en normas internas de los Estados firmantes, mientras que en el caso de las
normas comunitarias su eficacia es directa e inmediata®. Esta caracteristica se produce
justamente por la transferencia voluntaria de los Estados miembros de una parte de su
soberania acompafiada con la delegacién de ciertas competencias limitadas.*

Teniendo en claro la diferencia de normas comunitarias originarias y
derivadas,®® es importante aclarar que no toda norma comunitaria derivada goza de
aplicacion directa, sino Unicamente aquellas a las que el propio ordenamiento juridico

comunitario otorgue dicha caracteristica. ** En la Comunidad Europea encontramos tres

% Francisco Rubio Llorente, “El Derecho Pdblico de Finales de Siglo” Ponencia “La Integracion
Supranacional” 1997, Madrid, Espafia. Pag. 724-

% Sentencia de 5..2.1963, Van Gend en Loos, 26/62, p.25. citada por Araceli Mangas Martin y Diego J.
Lifian Nogueras, “Instituciones y Derecho de la Unién Europea” Editorial Tecnos, Madrid Espafia, Pag.
340.

% Para Marcel Tangarife la caracteristica de la supranacionalidad del ordenamiento juridico andino
comporta los siguientes elementos: (...) f) Las competencias limitadas y otorgadas expresamente a los
organos e instituciones del organismo internacional que encarna los propdésitos e instrumentos del
proceso de integracion. Marcel Tangarife Torres, “Derecho del Integracion en la Comunidad Andina”
Bogota , Colombia 2002 Pag.200

% Para Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras “La norma originaria se identifica
sustancialmente con los Tratados constitutivos y las normas convencionales que lo han madificado a lo
largo del tiempo. (...)” por el contrario las normas derivadas son “(...un conjunto de modos de
instrumentacion juridica con fundamento en la norma constitutiva.” , “ Instituciones y Derechos de la
Unién Europea” Editorial Tecnos, Madrid Espafia, Pag. 330.

% Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras, “ Instituciones y Derechos de la Unién Europea”
Editorial Tecnos, Madrid Espafia, Pags., 359. Citado por Ximena Bautista Uribe “Competencias
Implicitas de la Comision Andina. Estudio de un caso concreto: Decisiones 608 y 616 del 2005 Régimen
de Libre Competencia Andino” trabajo de investigacion dirigido por el Dr.César Montafio. UASB.
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tipos de normas comunitarias, las cuales son: el Reglamento, la Directiva y la Decision.
Siendo la primera de éstas, aquella que de acuerdo al Articulo 249 del Tratado de la
Comunidad Europea tendra: ““un alcance general, sera obligatoria en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado Miembro”. Como lo desglosan
Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras, el Reglamento tiene alcance
general, es obligatorio en todos sus elementos y es directamente aplicable en todos los
estados comunitarios.

De entre las diferentes normas comunitarias encontramos que son las Decisiones
Andinas las que tienen un similar nivel jerarquico a los Reglamentos Europeos ya que
de acuerdo a los Articulos segundo y tercero del Tratado de Creacion del Tribunal
Andino de Justicia las Decisiones Andinas son aquéllas que obligan a los Paises
Miembros desde la fecha de publicacion de la norma y ademas tiene una aplicacion
directa es decir, no necesita de una norma interna por parte de los Paises Miembros para
la aplicacién de la norma comunitaria.®>En esta linea, en cuanto a la naturaleza de la
Decision 608, puede concluirse que corresponde a la de un reglamento, con las
caracteristicas que este tipo de normas presentan en la Unién Europea.®

Por otra parte, desde el punto de vista del Articulo 249 del Tratado de la
Comunidad Europea y recogido por Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras,
vemos que no se cumpliria el elemento final que debe tener la norma comunitaria, cual
es: “debe ser directamente aplicable en todos los estados comunitarios”. Asi vemos que
la Decision 616 es una norma comunitaria que debe ser aplicada por el Ecuador y
ademas tiene como efecto la aplicacion de la Decision 608 como norma interna

Unicamente en los territorios de Ecuador y Bolivia por el articulo 49 de la Decision 608.

% Salvo que la propia norma comunitaria determine la necesidad de la creacién de la norma de derecho
interno en el pais miembro.

% Ximena Bautista Uribe “Competencias Implicitas de la Comision Andina. Estudio de un caso concreto:
Decisiones 608 y 616 del 2005 Régimen de Libre Competencia Andino” Inédito.
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Con base en lo expuesto anteriormente se genera la pregunta ¢la norma
comunitaria andina es valida si ha sido expedida para que regule Unicamente a un
Estado y no a todos los Estados comunitarios?

En el desarrollo del derecho comunitario tanto europeo como andino podemos
Ver que existen varios casos que contradicen el principio de que la norma comunitaria
debe ser aplicada por todos los Estados miembros por ejemplo tenemos el Reglamento
(CE) N° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y al
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil o mercantil. En lo que respecta a la aplicacion de este reglamento Europeo,
encontramos que se aplica en toda la comunidad europea con excepcion de
Dinamarca®. Otro ejemplo de un caso Andino, encontramos en la Decision 725,
Autorizacion comunitaria para la explotacion y comercializacion del Recurso Orbita
Espectro de los Paises Miembros en la posicion 67° Oeste. En esta Decisién Andina se
toma una consideracion especial con Bolivia y no se aplicaran los efectos juridicos de la
normativa en su territorio®.

Tanto el Reglamento europeo No 1348/2000, como las Decision Andina 725, no
son aplicadas a todos los Estados miembros, sino que prevén excepciones para Ssu
aplicacién en ciertos paises. Analizando la Decision 608 encontramos que al momento
de su expedicion era aplicable como norma comunitaria a Colombia, Pert, Venezuela y
Bolivia, adicionalmente para este Ultimo pais esta Decision Comunitaria se constituia

como norma interna en materia de derecho de la competencia en lo que fuere aplicable,

" El Reglamento se aplica entre los Estados miembros de la Unién Europea con la excepcion de
Dinamarca. Entre Dinamarca y el resto de Estados miembros rige el Convenio relativo a la notificacién o
traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial del5 de
noviembre de 1965.

% De conformidad con el tercer parrafo del articulo 5 de la Decisién 654, agregado mediante la Decisién
724, el contrato que se suscribird a nombre de la Comisién, con excepcion de Bolivia no generara
obligacion alguna para el Estado Plurinacional de Bolivia. La empresa autorizada no tendra derecho a
invocar el mecanismo de solucién de controversias que se prevea en el contrato contra el Estado
Plurinacional de Bolivia.
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mientras que para Ecuador no seria aplicable la Decision sino hasta dos afios posteriores
de su expedicion.

Aungue en principio pueda parecer contradictoria la practica del desarrollo del
derecho comunitario a la tesis desarrollada por Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian
Nogueras frente a la obligatoriedad de sus efectos juridicos para todos Estados
miembros, debemos interpretar el principio, mas bien en cuanto a la importancia de la
aplicacion directa de la norma comunitaria, la cual debe ser de forma homogénea, es
decir que la aplicacion de la norma comunitaria deberd ser igual y en todos los Estados
miembros de la Comunidad para los que resulte aplicable. En este sentido, la sentencia
del Tribunal de Justicia Europeo en caso Simmenthal del 9 de Marzo del 1978 sefiala
textualmente: ““Considerando que la aplicabilidad directa, considerada en esta
perspectiva significa que las reglas del Derecho Comunitario deben desplegar la
plenitud de sus efectos, de manera uniformen todos los Estados Miembros a partir de
su entrada en vigor y durante toda la duracion de su validez;” a continuacién dice
“que, de esta manera, estas disposiciones son una fuente inmediata de derechos y
obligaciones para todos aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estado miembros, o
de particulares que son parte en relaciones juridicas que entran en el dmbito del
derecho comunitario.*” Como se lee en la sentencia, las disposiciones de la norma
comunitaria son obligatorias de manera inmediata para aquéllos a quienes “afecta”. Si
bien la norma comunitaria en principio debe ser aplicada por todos los Estados
miembros, por disposiciones de la propia normativa, se pueden excluir algunos Estados
en su aplicacion, de la misma forma se puede expedir normas comunitarias como

Reglamentos en materia europea o Decisiones en el caso Andino, en las cuales su

% para Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras , “ Instituciones......... Pag, 359.
“La norma originaria se identifica sustancialmente con los Tratados constitutivos y las normas
convencionales que lo han modificado a lo largo del tiempo Editorial Tecnos, Madrid Espafia, Pag. 358.

55



ambito de aplicacion sera solo una parte del espacio geografico comunitario.!®® Este
seria el caso de Ecuador en cuanto a la Decision 616.

Teniendo claro que la Comunidad puede expedir normas en las cuales se excluya
de su aplicacion algin Estado miembro, a la vez la Comunidad tiene la competencia
para expedir normas que regulen a unos pocos Estados Comunitarios. Se nos plantea
una segunda interrogante en cuanto a su competencia, y es que si bien hasta el momento
esta claro que la Comunidad tiene la competencia para expedir normas comunitarias de
cumplimiento general (por todos los Paises Miembros), pero ;es posible que la
Comunidad Andina se haya excedido las competencias otorgadas por los Estados
miembros al crear una norma con aplicacion interna en el Ecuador y Bolivia? O
¢Realmente la Comunidad Andina tenia la competencia para expedir normas de derecho
interno en Ecuador?

Como primer acercamiento al tema, es importante sefialar que una comunidad
Supranacional, entendida como objeto del Derecho de Integracion alcanza la vida
juridica mediante la suscripcién de un tratado fundacional en el cual los paises
suscriptores a través de su respectiva soberania otorgan ciertas competencias al 6rgano
comunitario.’®* Estas competencias especificas o explicitas son aquellas que estan
claramente determinadas en el articulado de los tratados constitutivos del érgano
comunitario’®,

Es asi que las competencias otorgadas por los Estados comunitarios tienen el
caracter de exclusivas es decir en principio el 6rgano comunitario no podra excederse de

aquellas competencias que han sido otorgadas por los propios Paises Miembros. Asi lo

100 (Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras “La norma originaria........... .. 243.)

101 «Asf pues, més que una cesién de la soberania o una «fusién de soberanias el fenémeno comunitario
debe describirse esencialmente como un «ejercicio en comdn de soberanias™ Jacques Santer EI Derecho
Comunitario, Instrumento de la Integracion Europea Universidad de Alicante, 1995

192 En el caso de la Comunidad Andina dichas competencias las encontramos principalmente en la
Decision 405, Recodificacion del tratado constitutivo del organismo Subregional Andino del Acuerdo de
Cartagena.
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establecen Araceli Mangas y Diego Lifian cuando dicen: ““Una Institucién (o un érgano
auxiliar) no puede ejercer competencias que no le hayan sido atribuidas por los
Estados en los Tratados Constitutivos, es decir, competencias de las que los Estados no
se hayan desprendido a favor de las instituciones."**

Como se puede observar a través del analisis del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Andina no encontramos una competencia directa del érgano comunitario
para la creacion de normas de derecho interno en los Estados miembros, entre ellos el
Ecuador. '™

Por otra parte en el desarrollo del derecho comunitario mediante sentencias del
Tribunal Europeo de Justicia y tratados posteriores se desarrolld el sistema de
competencias implicitas. Estas competencias no parten del hecho de estar determinadas
en los Tratados Constitutivos, por el contrario su fundamento nace de los objetivos que
se intentan conseguir con la creacién del 6rgano comunitario. Es decir que aquellos
objetivos que los Paises Miembros tratan de alcanzar mediante el tratado fundacional
del 6rgano comunitario deben poder conseguirse, a pesar incluso de que no se hayan
creado paralelamente competencias directas para su obtencion. De esta forma la propia
comunidad es capaz de extender sus competencias, de manera implicita, en mira de
cumplir con los objetivos establecidos por los Estados comunitarios. Asi lo dice Samuel
Fernandez “Los Poderes Implicitos, entonces, se definen como aquellos en virtud de
los cuales una organizacion internacional dispone de las competencias que le resultan
necesarias para el ejercicio de sus funciones y la obtencion de sus objetivos; toda vez
que estas funciones y objetivos encuentran su fundamento en un precepto del Tratado

Constitutivo del que se desprenden implicitamente.” % Es decir que las competencias

193 Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras, Instituciones ............. Pég. 340)

104 Revisar aplicacion directa e inmediata de las normas comunitarias capitulo 1.

105 Samuel Fernandez Illanes El Proceso de Integracion en la Unién Europea: Concordancias y
divergencias con los de América Latina. Universidad de la Rioja.
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implicitas provienen o nacen de las competencias explicitas.’® Y en Gltima instancia
se crean a base de la finalidad misma de la creacion de la entidad comunitaria, ya que
de lo contrario al no contar con dichas competencias, los objetivos que se buscan
alcanzar con los tratados creacionales serfan indtiles.*”’

En la Comunidad Andina no existe mayor desarrollo en la jurisprudencia
comunitaria con respecto a las competencias implicitas, por lo que al estudiar el tema se
debe utilizar la doctrina y la jurisprudencia europeas. De esta forma recogiendo los
principios desarrollados por el Tribunal Europeo de Justicia para que el Organo
Comunitario pueda desarrollar sus competencias implicitas debe recurrir a dos
principios béasicos los cuales son la necesidad y la razonabilidad de la actuacion del
Organo Comunitario. '8

El fundamento que tuvo la Comunidad Andina para expedir las Decisiones 608 y
616, en cuanto a la aplicacion de la Decision comunitaria como norma del derecho
interno de Ecuador y Bolivia, fue primero la ausencia de una norma propia en ambos
paises, y segundo que el Articulo 93 del Acuerdo de Cartagena establece que la
Comunidad Andina mediante su Organo competente dispondrd “las normas

indispensables para prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la

http://dialnet.unirioja.es/servlet/busquedadoc?db=1&t=EL +PROCESO+DE+INTEGRACI%C3%93N+E
N+LA+UNI%C3%93N+EUROPEA%3A+Concordancias+y+divergencias+con+los+de+ Am%C3%A9ric
a+Latina&td=todo Ultima visita 12/11/10

106 Glosario de la Comunidad Europea Competencias implicitas: “Segin la teoria de las competencias
implicitas, la competencia externa se deriva de la existencia de una competencia explicita a nivel interno.
Por tanto, habida cuenta de que los Tratados otorgan a la Comunidad competencias explicitas en un
ambito concreto (por ejemplo, transporte), ésta Gltima debe tener competencias anélogas para celebrar
en ese mismo ambito acuerdos con terceros paises (principio del paralelismo entre las competencias
internas y externas)”. http://europa.eu/scadplus/glossary/subsidiary powers_es.htm Ultima 13/11/10
W%Tripunal de Justicia ha afirmado sistematicamente la existencia de competencias derivadas,
razonablemente necesarias para el ejercicio de las competencias, y sin las cuales éstas perderian su
sentido de aplicacidn, revelandose como indtiles. Samuel Fernandez Illanes EI Proceso de Integracion
en la Union Europea: Concordancias y divergencias con los de América Latina. Universidad de la Rioja.
http://dialnet.unirioja.es/servlet/busquedadoc?db=1&t=EL +PROCESO+DE+INTEGRACI%C3%93N+E
N+LA+UNI%C3%93N+EUROPEA%3A+Concordancias+y+divergencias+con+los+de+ Am%C3%A9ric
a+Latina&td=todo Ultima visita 12/11/10

108 Ximena Bautista Uribe “Competencias Implicitas de la Comisién Andina. Estudio de un caso
concreto: Decisiones 608 y 616 del 2005 Régimen de Libre Competencia Andino” Inédito.
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competencia dentro de la Subregion, tales como “dumping”, manipulaciones indebidas
de los precios, maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias
primas y otras de efecto equivalente”. La Comision en vista de la necesidad de una
norma interna de competencia para Ecuador y Bolivia, y aplicando la competencia
otorgada por los Estados miembros en cuanto a la creacién de normas comunitarias para
la regulacion del derecho de la competencia subregional, utiliza la competencia explicita
del Articulo 93 para crear una competencia implicita y de tal manera ordenar la
aplicacion de lo dispuesto en las Decisiones 608 y 616 en cuanto sea posible como
normas internas para los ya mencionados paises andinos.

En cuanto al objetivo del desarrollo de la competencia implicita considero que es
lamentable que la Comision no aprovechara la oportunidad y reflexionara més sobre la
fundamentacion para desarrollar las competencias implicitas que tiene la CAN en
cuanto a lo mencionado en las Decisiones 608 y 616 y su aplicacion por parte de
Bolivia y Ecuador. Pero esta falta de fundamento en el analisis podria haber sido
aclarado mediante una sentencia del Tribunal Andino de Justicia, en el cual se podrian
esclarecer y fijar los objetivos, importancia y motivaciones finales de Comunidad
Andina en cuanto a la Decision 608.

Entre los puntos principales considero que en relacién con el Considerando
Sexto del Acuerdo de Cartagena que dice: “DECIDIDOS a alcanzar tales fines
mediante la conformacion de un sistema de integracion y cooperacién que propenda al
desarrollo econémico, equilibrado, arménico y compartido de sus paises;” y en
concordancia con el objetivo establecido en el articulo segundo del mismo tratado: “El
desarrollo equilibrado y arménico debe conducir a una distribucién equitativa de los
beneficios derivados de la integracion entre los Paises Miembros de modo de reducir

las diferencias existentes entre ellos, se puede argumentar que es muy dificil alcanzar
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un equilibrio econdmico con una distribucion equitativa a nivel subregional cuando las
normas que regulan los mercados internos de los Paises Miembros son tan dispares,
como ejemplo en el campo del Derecho de la Competencia, norma de gran importancia
para las economias internas y subregionales. ' Hay paises comunitarios donde
simplemente no existen, y es asi que como dicha inexistencia de la norma interna en un
pais miembro, por lo menos y en el mejor de los casos, dificulta la aplicacion de las
normas comunitarias a nivel subregional en la materia y de esta forma se dificulta
alcanzar el objetivo establecido del Articulo Segundo del Acuerdo de Cartagena. ¢O por

el contrario este objetivo es un objetivo indtil? **°

Si bien en principio se interpreta que la Decision 608 debe ser aplicada en el sentido del
Acrticulo 5 que claramente excluye las conductas anticompetitivas cuyo “origen y efecto

se produzca en un Unico pais. ***Es decir, que se encuentran excluidas aquellas cuyo

109 Son varios lo autores, periodistas, investigadores que sefialan la importancia del derecho de la
competencia en el mercado, entre otros encontramos que Santiago Andrade Ubidia en su publicacion
“Hace falta de una Ley que promocione y proteja la competencia econémica” sefiala que es la empresa
quien desarrolla un papel protagénico de la Economia y que para asegurarse que funcione deben existir
cierto elementos basicos: El reconocimiento de la propiedad privada, la libertad de intervenir como agente
econoémico y poder competir en el mercado y la proteccion al consumidor Revista luris Dictio,
Universidad San Francisco de Quito, Agosto del 200, afio Il No. 4. por otra parte Angel Zaid Palomino
Sempretegui  Articulo Derecho de la Competencia periddico el Comercio de Per( dice: “veo la gran
importancia del Derecho de la Competencia como una necesidad de politica de Estado”,
http://elcomercio.pe/brunosempertegui/permalink/39530748 Gltima visita 12/11/2010

MO°En relacion a lo establecido por el Tribunal de Justicia Europeo que “ha afirmado sistematicamente la
existencia de competencias derivadas, razonablemente necesarias para el ejercicio de las competencias,
y sin las cuales éstas perderian su sentido de aplicacién, revelandose como indtiles™. Samuel Fernandez
Illanes El Proceso de Integracion en la Union Europea: Concordancias y divergencias con los de América
Latina. Universidad de la Rioja.

http://dialnet.unirioja.es/servlet/busquedadoc?db=1&t=EL +PROCESO+DE+INTEGRACI%C3%93N+E
N+LA+UNI%C3%93N+EUROPEA%3A+Concordancias+y+divergencias+con+los+de+Am%C3%A9ric
a+Latina&td=todo Ultima visita 12/11/10

1L EL Tribunal Andino de Justicia en cuanto a los métodos de interpretacion del derecho comunitario se
ha pronunciado en el proceso 01-1P-87. Sentencia del 3 de Diciembre de 1987. Caso Marca Volvo. En
G.OA.C. No. 28 del 15 de Febrero de 1988 que “(...) "El empleo preferente de los métodos de
interpretacion llamados “funcionales™, como los métodos sistematicos y de interpretacion teologica, sin
dejar de utilizar, si fuese el caso, los demas universalmente admitidos, con la advertencia de que el
método teleoldgico, que adquiere connotacion especial en el derecho comunitario como normativa de un
proceso de realizaciones conjuntas para el logro de un objetivo comin, es el que mejor se adapta a la
naturaleza de la decision prejudicial en cuanto tiene en cuenta el “objeto y fin”, o sea, en Gltimo
término, el proceso de integracion de la Subregion Andina que es el propdsito que inspira la suscripcion
del Acuerdo de Cartagena’
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efecto no sea de &mbito comunitario, sino Unicamente interno. Pero a su vez, siguiendo
el método de interpretacion teleoldgico, es la misma Decision 608 que determina para
Bolivia y para el Ecuador (mediante la Decision 616), podran aplicar lo dispuesto en la
Decision 608, en lo que resulte aplicable, para los casos que se presenten fuera del
admbito descrito en el articulo 5 de la Decision 608.

En cuanto al procedimiento de aplicacion de la Decision 608. Como se
menciond en la parte final del capitulo primero, cada Estado miembro debia nombrar
una autoridad nacional que tendria entre sus funciones la facultad de participar como
autoridades cooperantes con el fin de sustanciar las investigaciones que ordenare la
Secretaria General, es decir que la autoridad nacional debe cooperar en cuanto a la
sustanciacion de los procesos como son las actividades de recopilacion de documentos,
informacion, interrogaciones, solicitud de exhibicion de documentos, entre otras. Por
otra parte la Autoridad Nacional podra ser titular de un derecho de accion, es decir
podra solicitar el inicio de un procedimiento de investigacion por contravenir las
estipulaciones de la Decision 608. Ahora bien, el Ecuador y Bolivia al no contar con
una ley propia, tampoco contaban con autoridades internas de competencia y en el
supuesto de la eventual investigacion ordenada por la Secretaria General en materia del
derecho de la competencia, estos paises tendrian una seria dificultad de caracter
procedimental ¢a que Organo del Estado se ordenaba tal funcion?, ;sobre cuales
funcionarios publicos recaeria la obligacion de investigar? y estos funcionarios publicos
que se los deberia apartar de sus funciones ordinarias, al momento de realizar las
investigaciones sobre actos anticompetitivos ¢tendrian el conocimiento adecuado para
Ilevar casos en materia de competencia?, teniendo en cuenta que hasta hace un hace un
afio el derecho de la competencia y las practicas anticompetitivas eran inexistente a

nivel interno?
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La légica indica que cuando menos el no contar con un departamento de
competencia permanente conlleva a dificultar la aplicacion de la Decisién 608, por otra
parte si se hubiese creado un departamento de competencia en el Ecuador para conocer
Unicamente las investigaciones ordenadas por la Secretaria General, hubiera resultado
cuando menos incongruente mantener un departamento permanente de competencia en
materia subregional cuando a nivel interno del Ecuador no existe un 6rgano paralelo en
dicha materia. La autoridad a cargo de las investigaciones por infracciones regionales
podria solicitar el inicio de investigaciones por la sospecha de la existencia de practicas
restrictivas de la competencia cuando dichas précticas se generen en el territorio
ecuatoriano, y afecte a otro Estado miembro de la comunidad, pero la misma practica
entre agente internos del Ecuador seria completamente valida y legal. Visto de esta
manera se genera desequilibrio en cuanto a los derechos que tienen los competidores
extranjeros en el mercado ecuatoriano frente a los competidores nacionales y de esta
forma se contradice el objetivo que se busca alcanzar en el segundo articulo del

Acuerdo de Cartagena.**?

Por otra parte, desde un punto de vista mé&s amplio en los elementos de
necesidad y razonabilidad de la competencia implicita de la Comunidad Andina en
cuanto a la gestacion de una norma interna para estos Paises Miembros encontramos
que resultaba mas que evidente que para muchos sectores de la economia y del derecho
ecuatoriano existia la latente necesidad de contar con una norma interna de

competencia. *** Sin embargo, como ya se dijo, el Ecuador fue incapaz de obtener una

12 Art. 2 Acuerdo de Cartagena “El desarrollo equilibrado y arménico debe conducir a una distribucion
equitativa de los beneficios derivados de la integracion entre los Paises Miembros de modo de reducir
las diferencias existentes entre ellos™

113 santiago Andrade Ubidia, “Hace falta una ley de que promocione y proteja la competencia” Revista
luris Dictio, Universidad San Francisco de Quito, Agosto del 200, afio Il No. 4

Francisco Marcos ¢Una Politica de Competencia para la Republica del Ecuador? Boletin

Latinoamericano de Competencia No. 20, junio de 2005. P4g. 30
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ley de competencia propia, y aun cuando existieron varios intentos de promulgar una ley
de competencia, dichos intentos fallaron repetidas veces ya sea por la reticencia del
sector empresarial y por la desidia de los grupos politicos los cuales respondian

(responden) a intereses de grupos econémicos.**

Mas allé de las justificaciones de las competencias implicitas, si no existio la
voluntad politica, ni el respaldo de los grupo econémicos en el Ecuador y Bolivia, ¢la
Comunidad Andina realmente podia expedir una norma de caracter interno en los paises
gue no contaban con ella? Se puede argumentar que lo que debia hacer la Comunidad
Andina era promover la discusion interna para que los diferentes grupos politicos y
democréticos resolvieran de forma interna la creacién de una ley de competencia™™.
Pero como se menciond anteriormente a pesar de varios intentos para impulsar una
norma de competencia interna producto de un debate democratico, dicha norma nunca
llegé a buen puerto. Se puede pensar que el gobierno ecuatoriano en vista de las
dificultades para implementar su normativa propia en materia del derecho de la
competencia aprovechd a la Comunidad Andina como mecanismo para alcanzar una
norma de derecho interno en competencia, que otra forma, posiblemente hubiera visto
nuevamente la oposicion de fuertes grupos de poder politico y econdmico. En relacion
tema este punto podemos citar al jurista Rubio Llorente, quien manifiesta: “La
tendencia hacia la expansion del a&mbito de actuacién de la comunidad de sus
competencias tiene muy distintas causas (...) y en parte por la posibilidad que la

comunidad ofrece a los gobiernos nacionales para adoptar amparandose en ella,

114 En 1998 Pedro Pinto en calidad de Presidente Encargado vet6 en su totalidad el proyecto de ley de
competencia expedido por el congreso nacional.

115 Ximena Bautista Uribe “Competencias Implicitas de la Comisién Andina. Estudio de un caso
concreto: Decisiones 608 y 616 del 2005 Régimen de Libre Competencia Andino” Inédito.
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decisiones para las cuales se sienten impotentes frente a su propia opinion publica o

frente al respectivo parlamento.”**

Y en la préctica al parecer fue asi, ya que existié una solicitud por parte del
gobierno del Ecuador para permitir que el ambito de aplicacién de la Decision 608

pueda ser interno para nuestro pais y Bolivia lo secundé y se acogi6 a esta solicitud™’.

En todo caso al fin de cuentas, es importante recalcar que tanto el Ecuador como
Bolivia nunca se opusieron a la expedicion de las Decisiones 608 y 616 como norma
interna de los Estados e incluso el Estado Ecuatoriano en los considerandos del Decreto
Ejecutivo 1614 del Reglamento para la aplicacion de la Decision 608 se fundamenta en

lo ordenado por la referida Decisién y la 616,

otorgando asi un reconocimiento tacito
de las competencias implicitas de la Comunidad Andina para expedir normas de

derecho interno en el Ecuador.**®

18 Francisco Rubio Llorente, “El Derecho Plblico de Finales de Siglo” Ponencia “La Integracion
Supranacional” 1997, Madrid, Espafia. Pag. 724-

17 para Fausto Alvarado resultd ser una sorpresa que en la redaccion de la Decisién 608 no solo que no
se permitié al Ecuador acoger la norma como parte del derecho interno sino que incluso se dio una
prérroga para que Ecuador pueda aplicar esta norma a nivel comunitario. Cita ocurrida el martes 19 de
Enero del 2010.

118 E| Derecho Supranacional Andino tiene prelacién por sobre la normativa interna en concordancia con
el articulo 425 de la Constitucidn Politica de la Republica del Ecuador, en el cual claramente determina
que el orden jerarquico esta compuesto en primer lugar por la constitucion de la republica, en segundo
lugar convenios y el Tratados Internacionales, tercero las leyes organicas y cuarto las leyes ordinarias, de
igual manera lo manifiesta la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados publicada en el
Registro Oficial No. 6 del 28-abr-2005, siendo las normas contenidas en la Decision 608 y 616 de
aplicacion imperativa

119 ““Que, la Comisidn de la Comunidad Andina de Naciones, mediante Decision 608, considerando que
uno de los objetivos de la normativa comunitaria es la proteccién de la libre competencia en la
Comunidad Andina, asi como su promociéon a nivel de los agentes econémicos que operan en la
Subregidn, para asegurar que no se menoscaben los beneficios logrados en el marco de este proceso de
integracion, expidié las normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la Comunidad
Andina, contenidas en esta Decision.

Que, la Decision 608 de la Comisién de la Comunidad Andina de Naciones es una norma de aplicacion
directa cuando se afecte el mercado ecuatoriano en concordancia con lo que dispone el articulo 1 de la
Decisién 616.

Que, dado que Ecuador no contaba a la fecha de promulgacion de la Decision 608 con una norma
interna de proteccion de la competencia econdémica, la Comision resolvio, a través de la Decision 616 de
la Comisidn, que Ecuador aplique lo dispuesto en la Decision 608, en lo que resulte aplicable, para los
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2.2 Aplicacion de la Decision 608 mediante el Decreto Ejecutivo 1614 del 2009

Maés alla del anélisis sobre la competencia de la CAN para dar efectos internos a
las Decisiones 608 y 616, es un hecho que la Comunidad Andina de Naciones otorgo al
Ecuador y Bolivia una normativa en materia de competencia mediante la preeminencia
del derecho comunitario frente al derecho nacional.*® De esta manera, la Decision 608
debia entrar en vigencia a partir de Agosto de 2005, pero no lo consigui6 sino hasta la
creacion de un reglamento que le permitiera su aplicacion, el cual se expidid en el afio
2009 en que el Presidente Rafael Correa mediante el Decreto Ejecutivo 1614 del 14 de
Marzo del 2009 decreté las Normas para la Aplicacion de la Decision 608 en el

Ecuador.

Esta preeminencia del derecho comunitario frente al derecho nacional fue
reconocido en el considerando segundo el cual indica que “Que la Decisioén 608 de la
Comunidad Andina de Naciones es una norma de aplicacion directa cuando se afecte el
mercado ecuatoriano en concordancia con lo que dispone el articulo 1 de la Decision

616”.12

casos que se presenten fuera del ambito descrito en el articulo 5 de la referida Decision 608
Considerandos del Decreto Ejecutivo 1614.

120 Esto se encuentra determinado en los articulos 3y 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina “Art. 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en
los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacion, en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos
que las mismas sefialen una fecha posterior.
Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacion al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro. A
Art. 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar
el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o
gue de algiin modo obstaculice su aplicacion.

121 | a preeminencia del derecho comunitario en relacion al derecho nacional se encuentra recogido en
varias sentencias del Tribunal Andino de Justicia entre las cuales se destaca cuando textualmente sefiala
La Decision 85, en consecuencia prevalece en principio sobre toda regulacion nacional anterior o
posterior a ella, en cuanto resulte incompatible con derecho interno. De no ser asi resultaria imposible
alcanzar el objetivo propio del derecho de integracion, que es el de lograr un régimen uniforme para todos
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No obstante es importante aclarar que el Decreto Ejecutivo 1614 no es una ley
que regule el derecho de la competencia como tal, sino que es a través de la Decisién
616 donde se otorga al pais una norma interna de competencia y el Estado ecuatoriano

reconoce dicha norma con caracter de ley y procede a su reglamentacion.

2.2.1 Aspectos principales del Decreto 1614 del 2009

El Decreto Ejecutivo 1614 publicado en el Registro Oficial nimero 558 del 27
de Marzo del 2009 intenta regular aquellos aspectos necesarios para la aplicacion de la
Decision 608 como norma interna. Para conseguir este objetivo el Decreto 1614 esta
conformado por 19 articulos principales y 3 disposiciones transitorias, los mismos que

tratan principalmente los siguientes asuntos:

e Designacion de la autoridad de aplicacion e investigacion de actos
anticompetitivos, asi como sus facultades.

e Promocidn y difusion a la libre competencia.

e Procedimiento para el conocimiento e investigacion de actos anticompetitivos,

e Medidas correctivas de la competencia y las sanciones aplicables.

2.2.1.1 Designacion de la autoridad de aplicacion e investigacion de actos

anticompetitivos, asi como sus facultades.-

El Decreto Ejecutivo 1614 designa como autoridad de aplicacién al Ministro de
Industrias y Productividad, y por otra parte como autoridad investigadora establece la

creacion de una Subsecretaria de Competencia. EI Subsecretario de Competencia es

los paises de la comunidad (sentencia dictada en el expediente No. 2-1P-88. Gaceta Oficial No. 33, del 26
de junio de 1988) Testimonio Comunitario Tribunal Andino de Justicia Quito 2004
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quien, a partir de la entrada en vigencia del Decreto Ejecutivo es la autoridad que
conformaréa el Comité Andino de la Libre Competencia.

El Subsecretario de Competencia en representacion del Ministro de Industrias y
Productividad en su calidad de autoridad en materia de derecho de la competencia en el
Ecuador tiene facultades de promocion, difusion, investigacion y sancién sobre libre
competencia, las cuales son recogidas justamente de la propia Decisién 608. *22

El Decreto Ejecutivo 1614, otorga la competencia a un 6rgano de carécter
administrativo el cual pertenece a la funcion ejecutiva y su maxima autoridad es de
eleccion del Presidente de la Republica. Este punto es un tanto delicado ya que al ser
nombradas las autoridades competentes en ultima instancia por el Ejecutivo, obliga a
reflexionar sobre la autonomia e independencia necesarias del organismo de
competencia.

Michal Gal sefiala que las autoridades de competencia en los paises en via de
desarrollo deben contar con tres elementos claves: independencia, transparencia y
respeto’?®. En cuanto a la independencia Michal Gal sefiala la importancia de que la
autoridad sea autonoma, es decir que pueda ser independiente de presiones politicas, e
incluso recomienda que la autoridad en competencia en los paises en vias desarrollo
sean separadas de ministerios para que sus resoluciones no puedan ser afectados por una
figura politica superior'®*,

Considerando las facultades investigativas y sancionadoras que otorga la norma
juridica a la autoridad competente en area del derecho de la competencia resulta de

radical importancia que la autoridad tenga un caracter de independencia frente

influencias politicas o econdémicas, a fin de garantizar la seguridad juridica y evitar que

122 Art. 2 Decreto Ejecutivo 1614 del 2009.

123 Competition Competitiveness and Development: Lessons from Developing : The Ecology of
Antitrust: Preconditions for Competition Law Enforcement in Developing Countries. Pag 19

124 Competition Competitiveness and Development: Lessons from Developing : The Ecology of
Antitrust: Preconditions for Competition Law Enforcement in Developing Countries. Pag 28.
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este Organo sea una herramienta para presionar politica y econdémicamente a los
opositores del gobierno. ** Y aunque es dificil eliminar la influencia politica de las
diferentes areas y funciones del Estado, se debe propiciar la especializacion, la
independencia, y la no politizacién de la autoridad en materia de competencia. '%°
2.2.1.2 Promocion y difusion de la libre competencia.-

El Decreto 1614 no es especifico en esta facultad, por el contrario establece que
el Ministerio de Industria y Productividad mediante la Subsecretaria de Competencia
debera fomentar una competencia leal y eficiente entre los distintos agentes
economicos. Para alcanzar este objetivo el Decreto establece que la autoridad debera
promover en forma sistematica y técnica la libre competencia. Se deja abierta la puerta
para que sea la propia autoridad quien determine los mecanismos para cumplir con la
facultad de promocion y difusion de la misma. Adicionalmente, es clara la norma al
limitar dicha facultad cuando determina que en aquellos mercados especificos que se
encuentran sujetos a una autoridad especifica de control, sera esta Gltima quien debera
promover la libre competencia y quien deberd tomar las medidas y regulaciones
especiales que sean necesarias para alcanzar un mercado competitivo y eficiente. Un
ejemplo de mercado especifico sujeto al control de autoridades especificas o directas es
el mercado de telecomunicaciones, cuya autoridad es la Secretaria General de
Telecomunicaciones, quien en aplicacion de la Decision 608 y el Decreto Ejecutivo
sera quien tenga la competencia para controlar y evitar la existencia de actos. Otro
ejemplo es el mercado de transporte aéreo donde la autoridad competente es la
Direccion de Aviacion Civil. Es importante anotar que la Subsecretaria de competencia

debe coordinar las facultades y atribuciones en materia de competencia con las

125 (Francisco Marcos ¢Una Politica de Competencia ........... , Pag 35).

126 En referencia a lo analizado por Manuel Chiriboga Vega editorialista del periédico el Universo en
cuanto a la conformacion de la funcion de la participacion ciudadana el 14 de Marzo del 2010
http://www.eluniverso.com/2010/03/14/1/1363/participacion-ciudadana.html?p=1364A&m=575 Gltima
visita el 10 de Diciembre del 2010.
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autoridades especificas. Dicha importancia radica en puntos importantes que van desde
la unificacion de criterios, en cuanto a la aplicacion de las disposiciones de la Decision
608 y del Decreto Ejecutivo 1614, pasando por temas procedimentales e incluso en
ciertos puntos sobre incluso cual de las dos autoridades tienen la competencia para
conocer ciertos casos.

2.2.1.3 Procedimiento para el conocimiento e investigacion de actos
anticompetitivos.-

El Decreto Ejecutivo 1614, establece el trdmite que debera seguirse para
conocer, investigar y posteriormente sancionar mediante Resolucion Administrativa a
los competidores que infrinjan las Disposiciones de la Decisién comunitaria. En vista de
que la Decision 608 regula el procedimiento y tramite Unicamente en los casos
comunitarios, fue responsabilidad del Ejecutivo el establecer los mecanismos adecuados
para los casos de conductas anticompetitivas en el mercado ecuatoriano, y aunque Si
bien es clara la Decisién 608 como guia permanente en las disposiciones del Decreto
ejecutivo, el gobierno introdujo ciertos elementos adicionales y necesarios para poder
aplicar efectivamente.

La autoridad nacional, siguiendo los pasos de la autoridad comunitaria podra
iniciar investigaciones ya sea de oficio, por solicitud de otro érgano administrativo, por
solicitud formal de cualquier persona que se sienta afectada, pudiendo ser directamente
el agraviado o no. **’ La Subsecretaria de Competencia antes de abrir el expediente del
tramite o en cualquier momento que lo vea conveniente podrd disponer que rindan

declaracion a quienes tengan informacion relevante sobre el caso, incluyendo solicitar

127 Art. 14 y 15 De Decreto Ejecutivo 1614

La solicitud debera estar acompafiada de todas las pruebas de las cuales estuviera asistido y la solicitud
debera contener ciertos elementos esenciales para su validez, entre los cuales deben estar los generales de
ley, la autoridad ante quien se dirige la solicitud, descripcion exacta del acto anticompetitivo,
identificacion del competido competidores denunciados, fundamentos de hecho y de derecho, peticion
concreta, domicilio o casillero judicial, firmas del solicitante y del abogado patrocinador.
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documentacion a otros organos estatales, los cuales deberén entregar la documentacion
solicitada en un tiempo no mayor de veinte dias.

Una vez iniciado el tramite se iniciara la investigacion correspondiente por parte
de la autoridad administrativa, la cual debera en un plazo no mayor de noventa dias
habiles presentar un informe por escrito del resultado de sus investigaciones,
paralelamente dentro de los noventa dias las partes valiéndose de su derecho a la
legitima defensa podran presentar las prueba de descargo que tuvieren. Una vez
finalizado el periodo de los noventa dias habiles, la Subsecretaria tendra un término
extraordinario de cuarenta y cinco dias adicionales donde, haciendo referencia al

128 o esta

Articulo 26 de la Decision 608 podra realizar sus “propias determinaciones
nueva etapa investigativa, se podran receptar nuevamente pruebas y alegatos en
audiencia publica. Una vez cumplido el término de cuarenta y cinco dias, la
Subsecretaria tendra diez dias habiles para presentar su informe definitivo, el cual sera
remitido al Ministro de Industrias y Competitividad. Las partes tendran nuevamente 15
dias para presentar alegatos pero de forma escrita, los cuales seran reenviados por parte
del Subsecretario hacia el Ministro. Pasados 30 dias desde el andlisis y discusion del
informe asi como los alegatos el Ministro de Industria y Competitividad debera emitir
una resolucién motivada sobre los méritos del expediente.

Es importante dejar en claro algunas consideraciones en cuanto al tramite, la

primera es que la autoridad en cualquier momento ya sea por solicitud de parte o de

128 Sjtuacion un tanto absurda ya que el articulo 26 de la Decisién 608 otorga ese plazo adicional porque
en el procedimiento comunitario se delega la investigacion a las autoridades nacionales quienes son los
que a su vez presentaran el informe de las investigaciones realizadas y la Secretaria General la que se
confiere 45 dias adicionales cuando los creyera convenientes, para desarrollar por su cuenta sus propias
indagaciones e investigaciones. Es asi que se traspasa este articulo al Decreto 1614 pero en este caso es
la propia Subsecretaria la que investiga en primer lugar las actuaciones de los competidores y los hechos
investigados, para luego ser la misma quien puede hacer una nueva investigacion de los mismo hechos
con el fin de “realizar sus propias autodeterminaciones” las cuales ya existian desde que se presento el el
primer informe.
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129 |a cual serd el cese de la conducta

oficio podrd imponer medidas cautelares
anticompetitiva de manera temporal aunque el afectado podré solicitar que se suspenda
dicha medida pero debera rendir una caucion la cual no podra ser inferior al 50% ni
superior de 100% de la maxima multa determinada en la Decision 680. EI Decreto 1614
también contempla la posibilidad de imponer una caucion de temeridad la cual consiste
en imponer esta especie de garantia a aquel denunciante que a su vez solicite que
extienda la caucion en primer lugar, buscando de esta forma evitar que un competidor
utilice el trdmite administrativo y a su autoridad para perjudicar a los demas
competidores. Una segunda consideracion, es que a pesar que no lo indique el Decreto
Ejecutivo, la resolucion motivada por parte del Ministro de Industria y Competitividad
podra ser impugnada por los recursos administrativos de reposicion y revision previstas
en el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva asi como podra ser
recurrida ante las Cortes de lo Contencioso Administrativo.*®

2.2.1.4 De las medidas correctivas de la competencia y las sanciones aplicables.-

El Decreto 1614 siguiendo lo establecido en el Articulo Trigésimo Cuarto de la
Decision 608 utiliza las mismas medidas correctivas y las sancionadoras. Las cuales
son:

e El cese de la préctica anticompetitiva en el tiempo determinado por la autoridad.

e Laimposicidn de condiciones y obligaciones

e Laimposicion de multas.

29| a Decisi6n 608 en su articulo 31 sefiala: “Para ello, debera cumplir los siguientes requisitos:
demostrar interés legitimo y la inminencia de dafio o de un perjuicio irreparable o de dificil reparacion”
1% pesar que de dichas cortes fueron promovidas por la Constitucion Politica la Republica y la
Disposicion Reformatoria 25 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, la competencia la tienen los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo de forma interina
http://www.radioeguinoccio.com/index.php?option=com_content&view=article&id=2071:cortes-del-
ecuador-sin-salas-de-lo-contencioso-administrativo&catid=36:ultimas-noticias&ltemid=53 Ultima visita
10/12/2010.

71



En referencia a las sanciones que se pueden interponer es importante sefialar que la
Decision 608 sefiala como primera medida correctiva el cese inmediato de la practica
anticompetitiva.**! En segunda instancia tanto la Decisién 608 como el Decreto 1614
sefialan como segunda medida posible la imposicion de condiciones u obligaciones las
cuales tienen fin cesar la conducta anticompetitiva en un tiempo determinado. Y por
ultimo la imposicion de multas que de acuerdo al articulo 16 del Decreto Ejecutivo y en
relaciéon la Decisién 608 no podra exceder del 10% de los ingresos brutos anuales del
afio anterior del infractor. Es importante sefialar que para imponer sanciones, éstas
deberan estar fundamentadas en pardmetros como son la gravedad de la infraccion, el
dafio causado, la duracién de la practica anticompetitiva, la reincidencia, entre otros. **?

Analizando la legalidad juridica de la facultad de imponer sanciones por parte de
la Subsecretaria de Competencia, encontraremos que desde un punto de vista del
Derecho Administrativo nace justamente en virtud de la potestad sancionadora de la
autoridad administrativa, es asi que para Francisco Javier de Ahumada Ramos, existen
varios aspectos de la potestad sancionadora, entre ellas destacamos dos importantes: el
primer aspecto es que la potestad sancionadora tiene un caracter preventivo, es decir
busca anunciar a la sociedad o colectivo que ciertos actos seran sancionados, lo que se
busca es justamente precautelar el interés general; en segunda instancia, la sancién
impuesta por del 6rgano administrativo debe cumplir entre otros elementos con tres
principios bésicos, los cuales son: legalidad, proporcionalidad y derecho defensa. ***

El principio de legalidad consiste en que la sancion a imponerse debe estar
claramente identificada en la ley, y bajo este pardmetro vemos que las sanciones que se

puede imponer la Subsecretaria de Competencia estan claramente determinadas tanto en

131 Art. 34 de la Decision 608 de la CAN
132 De acuerdo al Art. 16 del Decreto Ejecutivo 1614

133 Francisco Javier de Ahumada Ramos “Materiales para el estudio del Derecho Administrativo
Econdmico”, Dykinsons Madrid Pag. 97
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el Decreto 1614 como en la propia Decision 608. En cuanto a este punto se puede
pensar que la Subsecretaria al imponer sanciones puede incumplir con el principio de
legalidad ya que estas son impuestas mediante el Decreto Ejecutivo 1614 del 2009, el
cual es un reglamento de la Decisién comunitaria y en virtud de un reglamento no se
podria imponer sanciones 0 multas.

Es asi que la Constitucion de Republica del Ecuador en el numeral 3 del
articulo 76 establece: “3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la
Constitucién o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.”

De esta manera analizando en estricto sentido no existe una ley como tal que
determine las sanciones a imponerse a un agente anticompetitivo, y se podria aducir
que estaria violentado el principio de legalidad.

Al respecto debemos mencionar que la propia Constitucion del Ecuador en el
segundo inciso del articulo 335 determina la facultad que tiene el Estado para el control
y sancion de los monopolios y oligopolio y en general las practicas anticompetitivas.***
Es asi que la facultad para sancionar a los agentes anticompetitivos no tiene como base
el Decreto 1614 sino que su fundamento lo encontramos en la principal norma del
ordenamiento juridico ecuatoriano.

Por otra parte el Decreto 1614 del 2009 lo que hace es recoger y aplicar las
multas determinadas en la propia Decision 608, por lo analisis comparativo entre el

Decreto Ejecutivo 1614 y la Decisidn 608 se puede apreciar que el Decreto Ejecutivo no

134 Segundo inciso del Art. 335: “El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la
produccion nacional, establecera los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de
monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado y otras préacticas de
competencia desleal.”
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cambia, crea, ni aumenta las sanciones determinadas en la norma comunitaria, sino que
Unicamente las aplica para los casos nacionales, siguiendo en estricto cumplimiento del
articulo primero de la Decisién 616.* Por lo tanto si mediante el Decreto 1614 del
2009 se puede aplicar las disposiciones de la Decision 608 sobre practicas restrictivas
de la competencia, o las disposiciones de abuso de posicién de dominio, también deben
ser aplicables las normas vigentes sobre la imposicion de sanciones. Dejo la siguiente
reflexion: ¢qué sentido tiene el crear una autoridad interna de competencia, otorgar al
pais un cuerpo normativo en materia de derecho de la competencia y no otorgar a la
autoridad las facultades para sancionar a los agentes anticompetitivos?

En cuanto al principio de proporcionalidad, éste determina que la sancion a
imponerse no sea mayor al dafio que el acto realizado haya causado. Analizando la
normativa vigente en competencia veremos que la maxima sancion a imponerse es el
10% de los ingresos brutos del competidor sancionado. Esta sancién puede parecer
elevada, pero en ciertos casos incluso podria ser insuficiente, si se determina que los
ingresos al agente competidor son muchos mayores a ese 10% de ingresos por la
préctica anticompetitiva realizada. En experiencias internacionales se han evidenciados
casos donde los agentes competidores eligen pagar la multa o sancion econémica
impuesta por la autoridad en competencia porque que les resulta méas redituable que
abstenerse de continuar con las practicas anticompetitivas. ***Siguiendo esta linea existe
un creciente interés en el &mbito internacional del derecho de la competencia para

imponer multas o sanciones mas fuertes con el fin de que estas resulten realmente

135 Art. 1 Decisién 616 “El Ecuador podra aplicar lo dispuesto en la Decisién 608, en lo que
resulte aplicable, para los casos que se presenten fuera del ambito descrito en el articulo 5 de
la Decision 608”.

136 Derecho y politica de la competencia: Examen inter-pares — Argentina:. “La imposicion a los
operadores de sanciones estrictas constituye una componente fundamental para obtener resultados
positivos en la lucha contra los carteles. Las Sanciones Elevadas son a la vez, un factor disuasivo contra
Suturas conductas ilicitas y un incentivo para que los operadores de los carteles colaboren con la fiscalia
a fin de reducir o suprimir las Sanciones.”. http://www.oecd.org/dataoecd/2/40/37458314.pdf Ultima
vista 21/2/2011.
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disuasorias para los participantes del mercado en cuanto a la utilizacion de las préacticas
anticompetitivas*®’

En todo caso, el propio Decreto 1614 impone ciertas condiciones previas a la
aplicacion de sanciones como son gravedad de la infraccion, el dafio causado, la
duracion de la préctica anticompetitiva. En cuanto al tercer principio, el sancionado
siempre podré defenderse frente a la imposicion de la sancion. En el campo del derecho
de la competencia encontraremos que el agente competidor dentro del mismo tramite de
investigacion podré presentar todas las pruebas de descargo de las cuales se creyese
asistido asi como de los alegatos que se puedan presentar en la etapa correspondiente.
Por otra parte, ante la resolucion definitiva el agente competidor sancionado tiene los
recursos legales para impugnar en una instancia jurisdiccional la resolucion impuesta.
Para concluir este punto podemos aseverar desde la perspectiva planteada que la
Subsecretaria de Competencia cumpliendo con los tres principios antes descritos no
tiene ningln problema o impedimento juridico al imponer sanciones, desde el punto de

vista del derecho administrativo.

3"En una reforma que se propuso en la legislacion espafiola las sanciones por practicas restrictivas de la
competencia pueden oscilar entre el 10 y el 30% del volumen de ventas relacionado con la practica.
http://www.cincodias.com/articulo/opinion/Multas-disuasorias-CNC/20081204cdscdiopi_4/ Ultima visita
21/2/2011
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Capitulo 3

EXPERIENCIAS DE LA APLICACION DE

LA DECISION 608 CAN

Las diferentes caracteristicas de la Decision 608 han sido analizadas en los
capitulos anteriores. Este capitulo nace con el objetivo de evaluar cuales han sido los
resultados de la aplicacion de la Decision 608 en la Comunidad Andina, asi como su
aplicacion en el Ecuador, Estado que la incorporé al ordenamiento juridico interno

mediante el Decreto Ejecutivo 1614 del 2009.

3.1 Experiencias de la aplicacion de la Decision en la Comunidad Andina.-

La realidad es que la Decision 608 ha tenido muy escasa aplicacion a nivel
comunitario. EI primer y Unico caso que conoci6 la Comunidad Andina en relacion con
la aplicacion de la Decision 608 fue presentado el 26 de Septiembre de 2008 por parte
del abogado ecuatoriano Alejandro Ponce, quien propuso una accion de incumplimiento
ya que el Ecuador hasta dicha fecha no habia determinado su autoridad en materia de
derecho de la competencia a nivel interno, no acatando por tanto la Decision 616. Esta
Unica accion, no se encuadra propiamente en aspectos de fondo en cuanto a derecho de
la competencia regulados por la Decision 608. La Secretaria General desestimé la

accion.*®

Desde el afio 2005 hasta enero de 2011, ni la Secretaria General ni el Tribunal

Andino de Justicia han conocido causa alguna en materia de analisis de la Decision 608

138 Esta accién de incumplimiento no prosperé ya que en la conclusién del Dictamen 03-2009 se
determind que el reclamante no se veia perjudicado en sus derechos por el incumplimiento del Ecuador
frente a la Decision 608.
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en la Comunidad Andina.**® En vista de estos pobres resultados en la primera parte de
este capitulo analizaremos las razones por las cuales la Decisién 608 no ha tenido el

éxito esperado a nivel comunitario.

3.1.1 Causas y efectos de la poca aplicacion de la Decision 608 en la Comunidad

Andina.

Como se ha explicado en el desarrollo de esta investigacion, para que pueda ser
aplicable la Decision 608, ya sea la causa o el efecto de la practica anticompetitiva debe
involucrar dos o mas Paises Miembros de la comunidad. ¢Significa que el hecho de que
no existan casos de aplicacién de la Decision 608 implica que vivimos en un sistema de
competencia perfecta o casi perfecta? La ldgica nos dice que no, puesto que si no
existen sistemas de competencia perfecta a nivel interno de los Estados miembros,
dificilmente podemos pensar que existe un mercado perfecto a nivel competitivo

andino.

En los casos de Ecuador y Bolivia, paises en los cuales el derecho de la
competencia se ha incorporado recientemente en sus sistemas juridicos, es comprensible
que los ciudadanos por desconocimiento no utilicen frecuentemente las herramientas
que otorga la Decision tanto a nivel comunitario como nacional, es decir que si hasta
hace muy poco tiempo atras las practicas restrictivas de la competencia o abusos de
posicion de dominio no eran sancionados y por el contrario eran practicas habituales y
legales en el Ecuador, dificilmente el competidor comun recurrird a la norma
comunitaria para hacer valer sus derechos. Pero éste no es el caso de paises como
Colombia y Peru que tienen una legislacion interna de competencia de larga data, con

instituciones y procedimientos mas desarrollados y ademas por parte de la Comunidad

139 salvando el Dictamen 03-2009 pero que en todo caso no se refiere a la aplicacion en si de la Decision
608
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Andina resulta incluso mas reprochable teniendo en cuenta que la Secretaria General
tiene la facultad de conocer de oficio a nivel comunitario en aquellos casos que violen

las disposiciones de la Decision 608.

3.1.1.1 Posibles causas de la falta de aplicacion de la Decision 608

En este punto revisaremos las posibles causas que conllevan la nula aplicacion

de la Decisién 608 de la CAN.

Falencias concretas de la Decision 608.- La primera hipdtesis que se nos
presenta, es que la Decision podria resultar ineficaz por alguna falla para su aplicacion,

ya sea en su aspecto sustancial o en su aspecto procedimental.

En mi criterio personal una vez estudiada la Decision Andina, y analizados los
diferentes elementos que componen su articulado, me atrevo a aseverar que no existen
problemas conceptuales en la norma, por lo menos graves, que impidan su aplicacion,
sobre todo una vez comparada dicha Decision con las normas de competencia en la

Comunidad Europea, fuente de la cual absorbe muchos elementos.

En cuanto al procedimiento desde un punto de vista comparativo con las normas
comunitarias europeas, a primera vista se podria observar como punto negativo que la
Secretaria General de la Comunidad es el organo que debe conocer los actos
anticompetitivos y mediante la aplicacion de la Decision 608, sancionar cuando fuere
pertinente. Es en este punto que difiere con la aplicacion de las normas comunitarias
europeas que en primera instancia la aplican directamente los autoridades nacionales sin
necesidad de la intervencion de la autoridad comunitaria europea. Si bien se podria
concluir que comparativamente es un poco mas complicado el tramite andino, la propia

Decision deja establecidos los plazos y fechas para la actuacion de los diferentes
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elementos procesales, lo cual da una claridad sobre el procedimiento y evita justamente
que se vuelva lento o engorroso. En todo caso el hecho de que la Secretaria General sea
la autoridad que deba conocer los casos de derecho de la competencia no se deberia
considerar negativo, por el contrario permite tener la seguridad juridica de que la
autoridad no se ve influida por temas politicos o econdmicos internos de los Paises

Miembros de la comunidad.

Si el problema de la falta de aplicacion de la Decision comunitaria no se
encuentra en la propia norma, ¢en donde mas puede estar el problema? El doctor Javier
Cortazar Mora en el afio 2010 realiz6 un ensayo sobre la aplicacion de la Decision
608 titulado: “Andean Competition Law: Looking for the private sector or the quest
for the missing link in antistrust.”*** En este ensayo el Doctor Javier Cortazar Mora
determina dos razones fundamentales para la poca o nula aplicacion de la Decision y las

recogeremos a continuacion:

3.1.1.2.- Escasa Difusion de la Decisién 608 entre otros factores por falta de

presupuesto.

Como segunda hipotesis se podria sefialar que uno de los grandes problemas que
tiene la Comunidad Andina es la restriccion econdmica que atraviesa si la comparamos
con la Comunidad Europea. En datos recogidos por el Doctor Cortdzar La Union
Europea tuvo en el afio 2007 un presupuesto aproximado de ciento sesenta billones de

délares.** En el mismo periodo la Comunidad Andina conté con casi con siete millones

140 Atendiendo una invitacion que realizo el Instituto de Derecho de la Propiedad Intelectual, Derecho de
la Competencia y Derecho Tributario de la Universidad Max-Planck de Alemania de participar en un
taller sobre politicas de competencia en los sistemas de integracién de los paises en desarrollo exponiendo
el tema de la Comunidad Andina en el afio 2010

! Ensayo proporcionado directamente por el autor el cual no ha sido publicado hasta la fecha, pero que
se espera que se publique brevemente como memorias de Dicho Taller.

142 Ciento treinta y ocho billones de Euros.
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de dolares. Esta limitacion econdémica hace que a la Comunidad Andina se le dificulte
lograr sus metas en integracién econdmica, incluido por supuesto lo que compete al
derecho de la competencia. De esta forma se puede intentar el justificar en parte la razon
por la cual no se han iniciado camparfias de difusion de la Decision y tratar de socializar
los elementos de la norma entre los diferentes Paises Miembros de la comunidad y sus

habitantes. 143

Por otra parte también limita acciones de oficio que puede realizar la Secretaria
General ya que de una u otra forma el actuar de oficio significa designar personal,
realizar investigaciones, peritajes, conlleva gastos, para los cuales la Comunidad Andina
no dispone de presupuesto. En una posicién contraria, el doctor Fausto Alvarado**

considera que la falta de recursos no es una razon valida para no aplicar la Decision

608.

3.1.1.3.- Falta de conexion con el sector privado.-

Una tercera hipotesis, seria la iniciativa y responsabilidad de los agentes
privados al utilizar los mecanismos legales para protegerse de actuaciones
anticompetitivas, ya que es en este escenario que se desarrolla el derecho de la
competencia, a través de denuncias, investigaciones, resoluciones y sentencias. Para
Javier Cortdzar esta falta de aplicacion de la normativa de la Decision 608 se produce
por un circulo vicioso, que se desarrolla por una falta de cultura competitiva por parte
de los competidores del mercado andino lo que a su vez provoca falta de abogados o
profesionales que investiguen y profundicen esta area del derecho y que por lo tanto se
traduce en una falta de casos. De acuerdo a Javier Cortazar el competidor pequefio y

mediano prefiere soportar practicas anticompetitivas, que por otra parte son muy

143 «|_ooking at this quite meager sum, the question then is how the AC has done so much with so little”
144 En una entrevista personal realizada el 18/01/2010
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comunes, por empresas mas grandes o dominantes que denunciarlas por miedo a
posteriores represalias y otras practicas como boicots o discriminacion.**® Por otra parte
el plantear la correspondiente denuncia y el seguimiento el proceso, por lo general
resulta muy costoso para empresas pequefias y medianas. Es por esto que la falta de
casos en la materia conlleva a que existan pocos abogados que manejen o profundicen el
derecho de la competencia. Lo que provoca una falta de mercado para abogados en el
area, es asi que en Colombia de ciento sesenta y ocho facultades de leyes existentes,
solo dos facultades tiene la materia derecho de la competencia como parte de la malla
de estudio en pregrado, mientras que son unas cuantas mas las que dictan dicha materia
a nivel de postgrado pero generalmente inmersas en maestria de derecho econémico o

comerciales'*®

3.1.1.4 .-Falta de interés por parte de los gobiernos de los Paises Miembros.-

Como cuarta hipdtesis es preciso plantearse ¢hasta qué punto podria ser posible
que los gobiernos de los Paises Miembros de la Comunidad Andina sean propiamente
los responsables de la falta de aplicacion de la Decision 608?. Esta hipotesis se basaria
en un desinterés generalizado al momento de utilizar y promover la norma comunitaria.
Javier Cortazar adelanta que ésta no puede ser una causa real, ya que la Comunidad
Andina viene funcionando desde hace casi cuarenta afios, en los cuales se han alcanzado

metas de integracion econdémica muy importantes. De la misma forma los Paises

145 «“On the other hand he also bears the risk of retaliation of various kinds (boycotts, shortages,
discriminations, etc) so its really difficult to ask medium and small entrepreneurs to confront big
businesses behaving badly”

1€ dato es recogido del ensayo de Javier, Cortazar Andean Competition Law: Looking for the private
sector or the quest for the missing link in antistrus **® Ensayo proporcionado directamente por el autor el
cual no ha sido publicado hasta la fecha, pero que se espera que se publique préximamente como
memorias del Taller Derecho de la Competencia y Derecho Tributario de la Universidad Max-Planck de
Alemania del Instituto de Derecho de la Propiedad Intelectual, Derecho de la Competencia y Derecho
Tributario de la Universidad Max-Planck de Alemania.
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Miembros son conscientes de la importancia de la Comunidad Andina y cada de uno de

ellos apoya fuertemente a la Comunidad.

Por otra parte, cada pais miembro ha mostrado un real interés por tener y
mejorar sus normas internas de competencia como es el caso de Bolivia con el Decreto
Supremo 29519 del 2009, Colombia mediante la Ley 1340 de competencia en el 2009,
Ecuador con el Decreto Ejecutivo 1614 del 2009, Per( con el Decreto 1304 del 2008.
De esta forma podriamos concluir de acuerdo a esta logica, que resulta por lo menos
contradictorio que los paises andinos por una parte muestren un apoyo real a la CAN y
que ademas todos tenga un interés por la proteccion de la competencia en sus mercados

y por otra no apoyen la norma comunitaria para regular esta materia.

Por el contrario, para el doctor Fausto Alvarado, ex Subsecretario de
Competencia en el Ecuador, la falta de interés por parte de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina frente a la aplicacion de la Decision 608 resulta mas que evidente,
ya que de otra forma no se explica el por qué luego de cinco afios desde la entrada en
vigencia de la norma comunitaria no se ha conformado ni reunido una sola vez el
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, el cual como ya se sefial6 era
formado por representantes de los Paises Miembros. Se pregunta el ex Subsecretario de
Competencia ¢Qué tipo de apoyo o interés real tienen los Estados miembros de la

comunidad, que en cinco afios no han conformado dicho comité?

Desde otro punto de vista al analizar el panorama andino con mayor
profundidad, encontraremos que si dividimos geograficamente el mercado de la
Comunidad Andina observamos que los mercados mas grandes de la comunidad se
encuentran ubicados en Colombia y Perd, de la misma forma es en dichos paises es

donde se observa mayor desarrollo de la industria y a su vez mayor numero de
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oferentes de bienes y servicios. Por otra parte como ya se ha comentado es justamente
en Peri y Colombia donde existe mayor desarrollo en cuanto al derecho de la
competencia en el ambito local. Por el contrario en Ecuador y Bolivia el desarrollo
industrial es comparativamente mas pequefio al igual que sus mercados, y la

preocupacion por desarrollar un derecho de la competencia es de reciente data. *’

Es en este escenario que nos podemos plantear si es conveniente para los
competidores colombianos y peruanos en el mercado andino que sus paises promuevan
y luchen por la aplicacion de un derecho de la competencia regional. Desarrollando un
poco mas el tema cabe especular si existe un real interés politico, que responde en
muchos casos a grupos econémicos importantes en sus paises de origen, por promover
un mercado regional competitivo. Desde esta perspectiva, puede pensarse que la
ausencia de normativa pro competencia es mas beneficiosa para ciertos intereses
empresariales de los paises mas grandes de la comunidad en los cuales eventualmente
podrian tener una posicién dominante. Por otra parte, es necesario sefialar que los
mismos empresarios pueden verse afectados al momento de intentar expandir sus
actividades econdmicas a otros mercados de la region, donde por la ausencia de normas
que protejan la competencia podrian ser bloqueados o perjudicados por los

competidores internos.

147 |_a economia peruana ha visto un crecimiento del PIB de al rededor del 7% anual en los Gltimos afios,
y si bien sus exportaciones se basan la exportaciéon de materia prima, la industria peruana esta creciendo
logrando vender en el Ecuador un 39% mas en el 2010 sobre las ventas obtenidas en el 2009.Fuente
http://editordelnorte.files.wordpress.com/2010/11/analisis-de-la-economia-peruana.pdf Ultima visita 6 de
Febrero del 2011.
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3.2 Experiencia en la aplicacion de la Decisién 608 a través del Decreto Ejecutivo

1614.-

Los resultados de la aplicacién de la Decisién 608 en el Ecuador, al contrario de
lo que ha pasado en la Comunidad Andina, a priori parecen ser positivos, ya que desde
la expedicion del Decreto ejecutivo 1614 del 2009 ya se cuenta con un organismo
interno para controlar y proteger la competencia en el Ecuador. De igual manera es
positivo que se haya buscado capacitar y especializar al personal perteneciente a la
Subsecretaria de Competencia. Es asi que de acuerdo a la entrevista con el Dr. Fausto
Alvarado, ms alla de conformar la Subsecretaria de Competencia, se ha buscado
capacitar al personal, enviando funcionarios a que realicen précticas con las autoridades
de otros paises con alto desarrollo en materia de competencia como son Chile, Espafia,
Suecia, entre otros. Como otro punto positivo debe resaltarse que el Ecuador ha suscrito
convenios internacionales sobre competencia con la autoridad colombiana e incluso no
siendo el Ecuador parte de la OECD ha suscrito un convenio de cooperacion a nivel de
derecho de la competencia. **®

Por otra parte en cuanto a la aplicacion en si de las normas de competencia,
existen hasta la fecha ocho expedientes iniciados. Es importante sefialar que la
Subsecretaria sujeta a las disposiciones de la Decisién 608 y al Decreto Ejecutivo 1614,
mantiene una politica de absoluta reserva en cuanto a la informacion delicada que se
obtiene en las investigaciones y las posibles afectaciones que se pueden producir a los
competidores investigados e incluso al propio mercado. De los ocho expedientes siguen
abiertos tres y entre ellos un expediente es para investigar algunas empresas
farmacéuticas y aunque no se facilitdé informacion oficial, estaria relacionado con la

denuncia sobre la practica restrictiva de fijacion de precios en la materia prima de

148 Convention on the Organization for Economic Co-operation and Development
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medicamentos que podrian estar realizando algunas empresas farmacéuticas

transnacionales.'*°

A nivel resolutivo hay dos casos resueltos, los cuales son los casos
de Soat Seguro Obligatorio de Accidente de Transito y el de Lan Ecuador, éste Gltimo
se lo inicié por una denuncia de imponer precios predatorios al momento de su entrada
al mercado en algunas rutas ecuatorianas. *°

Como se puede apreciar la aplicacion y utilizacion en el Ecuador de la Decision
608 a través del Decreto Ejecutivo 1614 a diferencia de la experiencia andina es
bastante alentadora, pero igualmente se han manifestado ciertos aspectos negativos que
deben ser tratados en esta investigacion.

El primer aspecto negativo es que si bien se han emitido dos resoluciones,
ninguna de ellas ha sido publicada en el Registro Oficial ni en la pagina Web del
Ministerio siendo que por lo tanto no se han hecho publicos sus efectos y
consideraciones. *** La dificultad de acceder a la informacién es un tema delicado ya
que si tenemos un drgano de control del mercado, éste debe ser lo mas transparente
posible, pues sus investigaciones y resoluciones podrian eventualmente ir dirigidas para
amedrentar grupos politicos y econémicos contrarios al régimenl52.

Por otra parte, muy poco se ha trabajado para socializar el derecho de la

competencia, son nulas o inexistentes las campafias con efectos reales para difundir el

contenido y existencia del derecho de la competencia expresado por la Decision 608 y el

149 En todo caso el sefior Renato Carlé, presidente de la Federacién de Camara de la Pequefia Industria en
una entrevista con la Radio Huancalvica indicé que las farmacéuticas transnacionales tienen el 80% de la
produccidén a nivel nacional , siendo que de esta forma han logrado imponer precios en las materias
primas de los medicamentos. A su vez hace una comparacion con el mercado peruano donde los precios
de los  medicamentos son tres veces mas bajos que en el Ecuador.
http://www.radiohuancavilca.com.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=2132:industria-

farmaceutica-nacional-espera-decision-gubernamental&catid=39:politics Ultima visita 20 de Enero 2011.

130 | an es acusada de ‘précticas predatorias’ http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/lan-es-acusada-
de-practicas-predatorias-344568.html Ultima visita 20 de Enero 2011

151 Art. 12 del Decreto Ejecutivo 1614,
2http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/libre-competencia-343127.html Fecha de Gltima visita 5 de
Febrero del 2010.
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Decreto Ejecutivo 1614. Se necesita de manera urgente, el acercamiento de la autoridad
de competencia a universidades, facultades de derecho y de ingenieria comercial,
colegios de abogados, camaras de comercio 0 asociaciones de comerciantes,
asociaciones de productores, etc.'*®

La Decision 608 en lo que respecta al Ecuador si bien fue una norma originada
de una manera un tanto sui géneris, resulta ser la normativa que permitio el primer
contacto del derecho de competencia con el mercado ecuatoriano. Considero que es
hora que sea el pueblo del Ecuador quien desarrolle una propia normativa nacional que
responda a los intereses y realidades directas del mercado nacional, dejando la Decision
608 para lo que realmente fue creada, es decir su aplicacion en la Comunidad Andina.

Una necesidad importante que tienen tanto el Ecuador como la Comunidad
Andina en cuanto a la aplicacion del derecho de la competencia es que en ambos casos

se necesita del involucramiento de los participantes del mercado y de la sociedad para

que se utilice y efectivamente se proteja a la competencia™.

152 Este es justamente uno de los puntos pendientes reconocidos por el Dr. Alvarado que deben ser
trabajados por la subsecretaria.

154 Esta conclusién es compartida por el Dr. Javier Cortazar quien determina que las autoridades en
competencia no pueden trabajar solos sino que se necesita que se involucre la sociedad civil, esta puede
ser mediante los medios de comunicacion, la academia, o la participacion de ONGS y grupos de

o 154
activistas > .
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CONCLUSIONES

1.-Del estudio realizado se puede afirmar que la Decision 608 de la Comunidad
Andina constituye un avance normativo frente a la Decision 285. La norma comunitaria
actual elimino algunos errores conceptuales y requisitos otrora necesarios para iniciar
una investigacion por violacion a la norma en el &mbito de competencia. La misma
Decision comunitaria sefiala un procedimiento claro que debe seguirse, el cual se
implementd para responder al principio de celeridad, con la intervencion de la
Secretaria General como la autoridad para llevar adelante la investigacién buscando
imparcialidad, y contar con el apoyo de los organismos de competencia internos de
cada pais miembro como asistencia en lo que corresponda, préctica de las pruebas,
recoger versiones, receptar documentos, y otros que llegue a determinar la propia
autoridad. La Decisién otorga también a la Comunidad por primera vez las herramientas
necesarias para sancionar a los competidores que realicen practicas anticompetitivas,
incluidas sanciones econdmicas.

2.-Es importante sefialar que si bien la Decision 608 regula las practicas
restrictivas de la competencia y el abuso de posicion de dominio, existe un tercer
aspecto del derecho de la competencia el cual no ha sido completamente regulado en la
Comunidad Andina, me refiero a la competencia desleal. Si bien la competencia desleal
se encuentra regulada en parte por la Decision 486 Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial en la cual se regula la competencia desleal desde un punto de vista del
derecho marcario, es decir la afectacién que puede tener una marca por intentos de

producir confusién en marcas o signos distintivos con otros agentes competidores. *°

155 Decision 486 G. O. del 19 de septiembre del 2000
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Pero existen ciertas practicas anticompetitivas enmarcadas estrictamente en
competencia desleal, las cuales no tienen regulacién alguna por parte de la Decision
608, ni por la Decision 486, tal como la publicidad engafiosa que no afecta al
consumidor, pero si afecta a la competencia.®™® Es por lo tanto necesario que
eventualmente esta tercera area del derecho de la competencia sea regulado tanto a nivel
comunitario, como a nivel nacional.

3.- En relacion a la conclusion anterior una de las principales dificultades de
regular la competencia desleal es que por lo general estos actos anticompetitivos
producen efectos relativamente pequefios, adicionalmente son bastante comunes, lo cual
Ileva mucho tiempo al ente de control en conocer y sancionarlos y si se cuentan con
recursos y personal limitado se puede entorpecer el conocimiento de actos
anticompetitivos de mayor envergadura como pueden ser ciertas practicas restrictivas de
la competencia o abuso de posiciones de dominio.

4.- En cuanto al anlisis de la Decision 608 a la luz del derecho comunitario, de
este estudio se concluye que la Decision 608 goza de aplicacion directa y efecto
inmediato. Por otra parte se concluye en esta investigacion que la Decision 608 es una
norma de régimen comdn y no una norma de armonizacion ya que esta norma tiene un
contenido rigido, obligatorio y de caracter imperativo, es por lo tanto una norma de
caracter completo o self executing. Para llegar a esta conclusion se analizo la posicién
del jurista Rodrigo Garrdn y se contrastaron los elementos que componen una norma de
régimen comun y una norma de armonizacion.

5.- Si bien la normativa comunitaria en materia de competencia ha visto con la

Decision 608 importantes avances a nivel tedrico, estos avances resultan irrelevantes si

1% A manera de ejemplo puede ser cuando el agente competidor dentro de medio de publicidad anuncia
que su producto es el Unico que tiene beneficio, cuando este es inherente al producto pero busca poner en
desventaja al resto de competidores como ejemplo puede ser: Aceite vegetal XXX Unico libre de
colesterol, cuando los aceites vegetales per sé no tienen colesterol.
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tomamos en cuenta que después de seis afios desde la expedicion de la norma, ésta no
ha sido aplicada una sola vez en caso concreto alguno hasta la fecha. **" Las razones
expuestas en esta investigacion del por qué la Decisién 608 no ha cumplido como se
hubiera esperado han sido varias, como la falta de publicidad proveniente de la falta de
recursos con los que cuenta la CAN o la falta de una cultura en materia de competencia
de los Paises Miembros de la Comunidad Andina, y aunque si bien influyen en un
desarrollo mas rapido del derecho de la competencia lo que realmente resulta evidente, a
mi criterio, mas alla de cualquier consideracion es una falta de compromiso por parte de
los Estados Comunitarios hacia la Decision 608 y la aplicacion de esta norma
comunitaria. La falta de interés o de compromiso lo podemos apreciar en hechos como
el que hasta el dia de hoy no se ha conformado el Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia. Esta falta de interés a mi criterio nace por parte de los Estados miembros
de la CAN, a pesar de los aspectos inherentes que implica una Comunidad como tal, son
poco receptivos a que estd pueda llegar a controlar y regular los mercados de los
Estados miembros. El derecho de la competencia nace con el fin de regular los
mercados, y eso implica que la Comunidad, mediante la Secretaria General, puede
intervenir ya sea a peticion de parte o de oficio para conocer los casos de précticas
anticompetitivas en uno o varios de los Estados miembros, siempre y cuando las causas
o efectos de la practica restrictiva repercutan en otro pais miembro de la Comunidad. Es
por ello que pienso que debera ser la propia Comunidad la que deba iniciar un proceso
profundo para el cambio de mentalidad en los Estados Miembros y asi mediante la
promocion y posterior aplicacion de la Decision 608 y del derecho de la competencia

dentro de la Comunidad.

37 A pesar de ello tiene algunos vacios como la ausencia de regulacién en materia de competencia
desleal.
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Las primeras acciones reales de aplicacion de la Decision 608 deberan ser de
oficio de la Secretaria General o a través de la promocion de la normativa, en Gltima
instancia sean los propios agentes competidores afectados que vean en la CAN la
autoridad con los mecanismos adecuado para controlar y sancionar las précticas
anticompetitivas

6.-Sobre la Decision 616 y la aplicacion de la Decision 608 como norma interna
en el Ecuador, concluyo que si bien la Comunidad Andina no gozaba de competencia
expresa para determinar la creacion de normas de caracter interno, la Comunidad
Andina si gozaba de una competencia implicita para alcanzar el objetivo establecido en
el articulo segundo del Acuerdo de Cartagena que busca determina como uno de los
objetivos de la Comunidad el alcanzar “El desarrollo equilibrado y arménico debe
conducir a una distribucion equitativa de los beneficios derivados de la integracién
entre los Paises Miembros de modo de reducir las diferencias existentes entre ellos.”” Y
es justamente la falta de una igualdad formal en las normas y regulaciones de los
mercados internos lo que en parte provoca diferencias entre los Estados miembros y el
desarrollo de los mismos, en el caso de las normas de competencia vemos que las
practicas anticompetitivas dificultan enormemente el desarrollo equilibrado y armonico
de los Paises Miembros y sus mercados.

7.- Por otra parte se podria pensar que el hecho que una norma que regula el
mercado y a los agentes econdmicos nazca no de una discusion consensuada y a través
del érgano competente, es decir la Asamblea Nacional, pueda resultar poco democratica
ya que se entenderia que no fue el pueblo mediante sus representantes, es decir el poder
legislativo, quienes de una manera madura y democréatica hayan expedido dicha norma,
sino que ha sido impuesta por el 6rgano comunitario y aplicada mediante reglamento

por parte del ejecutivo. Al respecto se debe determinar que es el propio pueblo
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ecuatoriano ha sido quien eligié a sus gobernantes, de la misma forma mediante sus
gobernantes y con su aprobacion democraticamente se decidi6 de manera libre y
soberana que el Ecuador sea parte de la Comunidad Andina, por otra parte la
Comunidad Andina se encuentra conformada por funcionarios de los distintos paises
miembros, siendo que algunos son elegidos democraticamente y otros en representacion
de los gobiernos que han llegado al poder mediante una via democrética. De esta
manera, el 6rgano subregional en vista de las necesidades y carencias de los distintos
paises que conforman la Comunidad Andina y la necesidad de la equidad normativa ha
visto la necesidad de extender sus competencias y otorgar al Ecuador una norma en
materia de competencia. En mi criterio esto no puede ser considerado como un acto
antidemocrético, por el contrario lo considero como un acto que es en esencia
democratico, por cuanto si bien no se han seguido las vias ordinarias para expedir la
normativa interna, en ningin momento se ha violentado la voluntad soberana del pueblo
en la expedicién de las Decisiones 608, 616 y el Decreto Ejecutivo 1614 que por el
contrario han sido creadas de conformidad con los procedimientos nacionales y
comunitarios al respecto.

8.-En cuanto a la aplicacion de la Decision 608 como norma interna del Ecuador,
podemos decir que ésta ha servido para poner en evidencia, la necesidad de una norma
de competencia propia en el pais. Si bien a diferencia de la Comunidad Andina, los
resultados de la aplicacion de la Decision 608 en el Ecuador, mediante el Decreto 1614
del 2009, han sido mas fructiferos en comparacion con los obtenidos por la Comunidad
Andina.®® Y aunque si bien los resultados son en principio alentadores, se ha permitido
evidenciar que hay mucho que hacer en el campo del derecho de la competencia en el

Ecuador, la presente investigacion también ha permitido encontrar algunas debilidades

%8 Como son inicios de investigaciones, o por lo menos con reacciones de la ciudadania con
| publicaciones en la prensa y revistas por parte de periodistas o expertos en la materia.
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de la aplicacion de la norma comunitaria en el Pais como es la posible injerencia
politica por parte del gobierno de turno en las resoluciones de la Subsecretaria de
Competencia. Es asi que entre los temas pendientes, esta el de buscar la elaboracion de
un cuerpo normativo propio en materia de competencia, que nazca de un consenso
democratico y que se ajuste a la realidad ecuatoriana. Como punto de mencion especial
hay que destacar que la Autoridad en competencia deba y pueda alcanzar una
independencia o autonomia de influencias politicas o0 econémicas.

9.- En Relacion a la Conclusion anterior es prioritario destacar, la importancia
que tiene una norma de regulacion de mercado como es el derecho de la competencia, y
la necesidad imperante que sea la propia ciudadania y los agentes de comercio los que
luchen por conseguir una norma objetiva que sea beneficiosa para el pais y no se
constituya en una herramienta para el gobierno de turno para afectar grupos
econdmicos, beneficiando a grupos econémicos partidarios o en desmedro de grupos

opositores.
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