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Resumen

Desde la promulgacion de la Ley Organica de Control de Poder de Mercado en
2011, una de las falencias de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado esta
en la aplicacién de la metodologia correcta para la determinacion del mercado relevante.
La correcta definicion del mercado relevante permite establecer y precisar los limites de
la competencia entre operadores econdmicos, asi como establecer el marco de actuacion
de la superintendencia. Ademas, la determinacion el mercado relevante es un requisito
necesario para establecer si una conducta de un operador econémico es anticompetitiva
de acuerdo a la legislacion ecuatoriana.

El objeto de investigacion de esta tesis es establecer si los criterios utilizados por
la superintendencia para determinar el mercado relevante son los adecuados de acuerdo a
la legislacion ecuatoriana y las instituciones basicas del derecho de competencia. Por lo
tanto, en primer lugar, se realizard un andlisis tedrico del mercado relevante, los
elementos que lo compone, como el mercado de producto y el mercado geografico y los
principios béasicos para la definicion del mercado relevante. En segundo lugar, se
analizara trece casos en los que la superintendencia definié el mercado relevante. En
particular, en dos conductas de abuso de poder de mercado, una conducta de abuso de
posicion de dominio en situacion de dependencia, en tres concentraciones economicas,
en tres practicas restrictivas, y cuatro practicas practicas desleales.

Los métodos que se utilizaron en este trabajo son el método dogmatico y el anlisis
de texto con la finalidad de establecer un marco tedrico general sobre el mercado
relevante, y contrastar la teoria con la actuacion de la superintendencia en cada caso en
concreto. Por dltimo, se hace algunos comentarios respecto de la actuacién de la

superintendencia.
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Introduccion

El primer capitulo trata sobre la institucion del mercado relevante. Se analiza el
mercado de producto, los principios basicos para la definicion del mercado que son la
sustituibilidad de la demanda, la sustituibilidad de la oferta, y la competencia potencia, el
mercado de pro relevante, el mercado geogréafico, y se hace un comentario final sobre el

mercado relevante

El segundo capitulo se hace un analisis de la metodologia aplicada por la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado en trece casos en concreto y se explica
los postulados basicos sobre las conductas de abuso de poder de mercado, las conductas
de abuso de posicion de dominio en situacién de dependencia econdmica, las
concentraciones economicas, las practicas restrictivas y las practicas desleales por ser
instituciones que estan reguladas en la Ley Organica de Control de Poder de Mercado.

Por ultimo, se hacen las conclusiones pertinentes.
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Capitulo primero
El mercado relevante

Considerando que la determinacion del mercado relevante es uno de los pasos
previos para establecer si la conducta de un operador econémico es anticompetitiva, en
este capitulo se explicara qué es el mercado relevante, qué elementos lo componen y los
principios basicos para su definicibn como la sustituibilidad de la demanda y la
sustituibilidad de la oferta. Por Gltimo, se hara un comentario sobre esta institucion
juridico econémica.

Para este efecto, se procederd a hacer un andlisis de la doctrina que existe en
derecho de la competencia, en especial del derecho comunitario europeo, de algunos
casos de la jurisprudencia de la Corte Europea de Justica relativos a la metodologia
utilizada en casos en concreto para definir el mercado, y de la normativa ecuatoriana sobre
derecho de competencia, todo esto con la finalidad de establecer un marco tedrico sobre

la institucion del mercado relevante.

1. Definicion de mercado relevante

En Ecuador, la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado (en
adelante, la “LORCPM”) prescribe que, para efectos de aplicacion de las infracciones
administrativas establecidas en este cuerpo normativo, en primer lugar, se debe
determinar el mercado relevante. EI mismo cuerpo normativo nos indica que se debe
tomar en consideracion el mercado del producto o servicio, el mercado geogréfico y las
caracteristicas relevantes de los vendedores y compradores que participan en el mercado
!, La Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado emitio la Resolucion No. 011 (en adelante, la “Resolucion”), que indica que el
mercado relevante se determina combinando el mercado del producto y el mercado
geografico?>. De modo que, para definir el mercado relevante, se debe delimitar el
conjunto de productos que participan en el mercado, el lugar en donde estos compiten,
con la finalidad de establecer quienes son los competidores de un operador economico.

Antes que nada, el mercado relevante es una herramienta analitica que nos asiste

en el proceso de determinacién de restricciones competitivas en operadores econémicos.

! Ecuador, Ley Orgéanica de Control de Poder de Mercado, Registro Oficial 298, Suplemento, 12

de octubre de 2011, art. 4.

2 Ecuador, Resolucion No. 011 (Expidense los métodos de determinacion de mercados relevantes
de la junta de regulacidn de la ley organica de regulacién y control de poder de mercado) Registro Oficial
952, Suplemento, 21 de noviembre de 2017, art. 4.
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De ahi que la definicion de mercado relevante provee un marco dentro del cual se puede
medir la cuestion critica si una empresa posee poder de mercado. Ademas, la definicion
del mercado relevante permite determinar las restricciones competitivas solo de los
competidores actuales, mas no de los potenciales competidores®, aspecto que sera
analizado més adelante cuando se trate de las concentraciones econdmicas. Esta primera
etapa de analisis se complementa con otros elementos con la finalidad de tener una idea
mas clara del poder de mercado de los operadores econdmicos involucrados en una
conducta determinada.

El término “mercado” es una palabra polisémica relacionada con el intercambio
de bienes y servicios. Por ejemplo, el mercado puede ser considerado como plaza en
donde concurren varias personas a comprar los productos basicos de subsistencia o
también el mercado de valores en donde existe intercambio de titulos valores y otros
instrumentos financieros. Sin embargo, para efectos de derecho de la competencia, el
mercado es un conjunto determinado de productos que se encuentran en un espacio
geografico determinado al cual se le realizan una serie de analisis econémicos y juridicos
con la finalidad de extraer conclusiones de la existencia de conductas anticompetitivas®.

El concepto de mercado relevante es un concepto econémico, y en muchos casos
puede ser necesario que abogados se valgan de la asistencia de economistas para una
correcta delimitacion del mercado puesto que el analisis economico y economeétrico es
altamente sofisticado®.

La Guia sobre infracciones horizontales del Departamento de Justicia de Estados
Unidos indica que el mercado relevante, en primer lugar, ayuda a especificar la linea de
comercio Yy la seccidn del pais en el que surge la preocupacién competitiva. En segundo
lugar, la definicion del mercado permite a las agencias identificar a los participantes del
mercado, medir las cuotas de mercado y la concentracion del mismo®.

Segun la Comunicacion de la Comisién Europea relativa a la definicion de
mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia
la importancia de la determinacion del mercado relevante consiste en delimitar los limites

de la competencia entre los operadores econdémicos, asi como establecer el marco dentro

% Richard Wish y David Bailey, Competition Law (Oxford: Oxford University Press, 2018) 26.

4Javier Cortazar Mora, Curso de derecho de la competencia [antimonopolios] (Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana Temis, 2011) 93.

5 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 26.

6 U.S. Departament of Justice and the Federal Trade Commision, Horizontal Merger Guidelines,
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de la cual la autoridad de competencia aplica sus politicas. El principal objetivo es
determinar de manera sistematica las limitaciones que tienen las empresas desde el punto
de vista de la competencia’.

Las autoridades antitrust estdn en la obligacién de mantener una competencia
efectiva en los distintos mercados. Se habla de “distintos mercados” en virtud de que no
todas las empresas que se encuentren en competencia ofrecen los mismos bienes al
consumidor. De ahi que la autoridad en primer lugar debe determinar los productos y el
area geografica que se ven afectados por un comportamiento en especifico®. Para eso
resulta fundamental determinar el mercado relevante.

La definicion de mercado, desde el punto de vista del producto y geografico, debe
permitir determinar quiénes son los competidores reales de las empresas afectadas, que
podrian limitar el comportamiento de dichas empresas o impedirles actuar de cualquier
presion consecuencia de una competencia efectiva. Asi, la definicion permite
especificamente calcular las cuotas de mercado que aportan informacion relevante respeto
al poder de mercado para apreciar una posicion dominante o una practica restrictiva®.

Establecer el mercado de referencia en esencia implica delimitar el marco dentro
del cual se aplica la normativa de competencia respecto a los acuerdos, a los abusos de
posicion dominante, las concentraciones® y en el caso del Ecuador a las conductas de
competencia desleal.** Por eso, el mercado relevante como espacio econdmico, funcional
y territorial, permite valorar el poder economico de los operadores economicos en
relacion a sus consumidores.'?

El mercado de referencia nos permitirda medir la posible posicion dominante y
debe ser delimitado de acuerdo a una serie de criterios que son el geografico, el temporal
y de producto o servicio que permiten diferenciarlo de otros mercados e identificarlo de

modo que sea suficientemente autébnomo y pueda ser diferenciable de otros mercados. Por

" Comisién Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, Diario Oficial C 372 de 09 de julio de
1997, nim. 2.

8 Luis Ortiz Blanco et al., Manual de derecho de la competencia (Madrid: Tecnos, 2008) 38.

® Comisién Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nim. 2.

10 Juan Ignacio Signes de Mesa et al., Derecho de Competencia (Navarra: Thomson Reuters-
Civitas, 2013) 85.

11 En Ecuador el legislador incorpora en un mismo cuerpo normativo instituciones relativas al
Derecho de Competencia y al Derecho de la Competencia Desleal. Este Gltimo es una rama especifica del
Derecho de la Propiedad Intelectual.

12 Carlos Fernandez Lerga Garralda, Derecho de la Competencia Comunidad Europea y Espafia
(Pamplona: Aranzandi, 1994) 185.



20

consiguiente, el mercado relevante es especifico, individualizado, distinto y diferenciable
de otros mercados.

Desde el punto de vista juridico, la importancia en su definicion es crucial porque
la falta de delimitacién adecuada del mismo implica la nulidad del procedimiento
administrativo sancionador®®. Este Gltimo aspecto fue tratado por la Corte Europea de
Justicia en el caso Continental Can Company Inc. v Commission of the European
Communities que es uno de los procesos mas emblematicos en esta materia. Se acusé a la
compafiia Continental Can Company de abuso de poder de mercado por haber adquirido
a través de la empresa European Ballage Corporation cerca del ochenta por ciento de las
acciones de la empresa Thomassen.

En la sentencia, la corte indico que la delimitacion del mercado de referencia es
de esencial importancia porque las posibilidades de competencia solo pueden apreciarse
en virtud de las caracteristicas de los productos de referencia que les hagan idoneas para
satisfacer necesidades constantes y poco intercambiables con otros productos'®. Ademas,
se pone de manifiesto que, si la resolucion contiene datos que suscitan dudas sobre los
mercados, la misma adolece de una incertidumbre fundamental. Por lo tanto, no se puede
determinar si existe competencia, efectiva o potencial en el mercado de referencia. En
otras palabras, sin la posibilidad de determinar el mercado de referencia no se puede
constatar infracciones a la competencia®®. En consecuencia, el tribunal resolvio que la
determinacion del mercado relevante es de vital importancia y que la falta o indebida
determinacion del mismo desemboca en la nulidad del proceso administrativo®®.

En el caso Clearsteam v Commision, la Corte Europea reiterd su pronunciamiento
indicando que

Procede sefialar, con caracter previo, que la definicion del mercado de producto,

en la medida en que implica apreciaciones econémicas complejas por parte de la

Comision, s6lo puede ser objeto de un control limitado por parte del juez

13 Carlos Fernandez Lerga Garralda, Derecho de la Competencia Comunidad Europea y Espafia,
248.

14 Judgment of the Court of 21 February 1973. Europemballage Corporation and Continental Can
Company Inc. v Commission of the European Communities. Case 6-72. European Court Reports 1973 -
00215.

15 Ibid.

16 En Ecuador, por ejemplo, en el caso Corporacion El Rosado vs. Superintendencia de Control de
Poder de Mercado el 6rgano jurisdiccional decidio declarar la nulidad del acto administrativo sancionador
porque no se explicé correctamente la metodologia para determinar el mercado relevante. Véase Ecuador
Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el cantén Guayaquil. “Sentencia”, en Juicio No: 09802-
2016-00608, 29 de noviembre de 2016.
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comunitario. Sin embargo, el juez comunitario no puede abstenerse de controlar

la interpretacion de los datos de caracter economico efectuada por la Comision.

Al respecto, debe verificar la exactitud material, la fiabilidad y la coherencia de

los elementos probatorios en los que la Comisidn ha basado su apreciacion, y que

tales elementos constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en
consideracién para apreciar una situacion compleja y sean adecuados para
sostener las conclusiones que se deducen de los mismos?’.

Como se afirmo arriba, la delimitacion del mercado relevante se la hace tanto
desde la demanda como de la oferta. Respecto a la demanda, los productos que integran
el mercado deben ser sustituibles desde la perspectiva del consumidor, mientras que en la
oferta se debe determinar las empresas que produzcan o puedan producir el producto sin
costos mayores8, es decir, que puedan comenzar a producir el producto sin mayor
problema. En consecuencia, se debe tomar en consideracion las empresas que producen
efectivamente los productos y las empresas que podrian modificar rapidamente las lineas
de produccion para proveer los productos de referencia en caso de que el precio sea
atractivo. En el primer caso las empresas son denominadas vendedoras efectiva y en el
segundo, vendedoras potenciales®®.

Ahora bien, es importante analizar si la delimitacion del mercado relevante es
amplia o estrecha puesto que este aspecto podria producir resultados desiguales para
efectos del analisis de competencia. Por regla general, la delimitacion no es pacifica
porque a medida que se amplie el mercado, menos probable sera encontrar una posicion
dominante. Es por esto que, una definicion amplia o estrecha implica una subestimacion
0 sobreestimacion de las cuotas de mercado de las empresas y de la tasa de concentracion
del mercado?.

En sintesis, el mercado relevante y la determinacion del poder de mercado de un
operador econémico son aspectos trascendentales para la aplicacion del derecho de
competencia tanto nacional como comunitario. El objetivo del derecho de la competencia

no es limitar o restringir la libre competencia sino atender aquellas situaciones en donde

17 Judgment of the Court of First Instance (Fifth Chamber) of 9 September 2009. Clearstream
Banking AG and Clearstream International SA v Commission of the European Communities. Competition
- Abuse of a dominant position - Financial services - Decision finding an infringement of Article 82 EC -
Refusal to provide cross-border clearing and settlement services - Discriminatory pricing - Relevant market
- Imputability of the infringement. Case T-301/04.

18 José Maria Beneyto Pérez, dir., Tratado de derecho de la competencia: Union Europea y Espafia
(Barcelona: Bosch, 2005) 496.

19 1bid., 496.

20 |bid.



22

un impacto econémico pueda ser constatado de forma efectiva un una situacién
econdmica determinada®. Por ultimo, la definicion de mercado nos permite determinar
si un operador econdmico ostenta una posicion dominante, establecer si un acuerdo tiene
por efecto prevenir, restringir o eliminar la competencia o verificar si una concentracion

economica podria tener efectos anticompetitivos.

2. El mercado de producto

El mercado de producto comprende la totalidad de los bienes y servicios que son
considerados como intercambiables o sustituibles por los consumidores tomando en
consideracion sus caracteristicas, el precio o el uso que se prevea hacer de ellos.?? Las
caracteristicas fisicas de un producto son importantes para decidir si los productos son
intercambiables. Si los productos sin fisicamente similares y tienen funciones parecidas,
es probable que el consumidor las vea como intercambiables. No obstante, cuando los
productos tienen caracteristicas similares, puede ser posible encontrar formas en que las
caracteristicas particulares los ubiquen en un mercado separado.? Conviene poner énfasis
en que lo fundamental es verificar cual es la necesidad que satisface el producto.

La Corte Europea de Justicia, respecto a las caracteristicas fisicas de un producto,
en el caso United Brands v Commission , sefial6 que la forma de determinar el mercado
de producto se fundamentd en las caracteristicas especificas del platano que las
singularizaba de otras frutas (naranja y manzana) y en consecuencia determin0 que existe
baja sustituibilidad por su apariencia, su gusto, su consistencia blanda, el hecho de carecer
de pepitas, su facil manejo y su nivel de produccion permanente que permiten satisfacer
las necesidades constantes de una categoria importante de la poblacién compuesta de
nifios, personas de edad y enfermos?*. De modo que para probar la sustituibilidad se tiene
que demostrar que un namero lo suficientemente de consumidores buscaran substitutos

cuando enfrentan un incremento en el precio.?

21 Juan Ignacio Signes de Mesa, Derecho de Competencia, 86.

22 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espafia,
503.

2 Barry J Rodger, Competition Law and Policy in the European Community and United Kingdom
(London: Routledge-Cavendish, 2009) 107.

2Judgment of the Court of 14 February 1978. United Brands Company and United Brands
Continentaal BV v Commission of the European Communities. Chiquita Bananas. Case 27/76. Para 29, 30,
3L

% Ariel Ezrachi, EU Competition Law. An analytical Guide to the Leading Cases (Oxford:
Bloomsbury Plc, 2016) 38.
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El precio de un producto también puede afectar al mercado relevante. Asi, puede
ser el caso que dos productos cumplan la misma funcion, aunque el precio de los mismos
no sea el mismo. En ese caso, los productos no compiten en el mismo mercado. Por
ejemplo, por sentido comun, en el mercado de vehiculos domésticos es improbable que

un Ferrari F40 y Ford Fiesta compitan en el mismo mercado y que sean intercambiables.?

Del mismo modo, el uso del producto se debe tomar en consideracidn
porque un producto puede tener distintos wusos, los cuales pueden

conformar mercados distintos. Aqui, la diferencia se deriva de la
naturaleza de la demanda de los productos por parte de los consumidores.z7
Por ejemplo, la Corte Europea de Justicia en el caso Nederlandsche Banden Industrie
Michelin v Comission sefial6 que existe ciertas posibilidades de sustitucion entre los
neumaticos nuevos y los neumaticos recauchutados pero que estas son limitadas en vista
de que tanto el uso que se le da a un producto, asi como el precio del mismo influyen
decisivamente en la determinacion del mercado del producto.?®En este caso, el 6rgano
jurisdiccional pone énfasis en el uso y el precio para determinar el mercado relevante a
pesar que existe posible sustitucion en funcion de las caracteristicas del bien.

Si bien estos elementos que acabamos de mencionar (caracteristicas, uso y precio)
son basicos para definir el grado de sustitucion de los productos, en la mayoria de los
casos la decision se basa en funcion de varios criterios y elementos de apreciacion.?® Este
aspecto fue resaltado por Tribunal de Apelaciones de Reino Unido en el caso Aberdeen
Journals v Director General of Fair Trading.

El tribunal indico que el mercado de producto es definido por referencia a los
hechos de los casos en particular, teniendo en cuenta todo el contexto econdémico, que
puede incluir notablemente las caracteristicas objetivas de los productos, el grado de
sustituibilidad o intercambiabilidad entre los productos, teniendo en cuenta sus precios
relativos y uso previsto, las condiciones competitivas, la estructura de la oferta y la
demanda, y las actitudes de los consumidores y usuarios.*°Es decir, no solo toma en

consideracion las caracteristicas, el uso y el precio, sino todo el contexto econémico.

Z6Barry J. Rodger, Competition Law and Policy in the European Community and United Kingdom,
83.

27 1bid.

28 Judgment of the Court of 9 November 1983. NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v
Commission of the European Communities. Abuse of a dominant position - Discounts on tyre
purchases. Case 322/81. Para 49.

29 Luis Ortiz Blanco, Manual de Derecho de la Competencia. 38.

30 Competition Appeal Tribunal, Aberdeen Journals Limited v Director General of Fair Trading
1005/1/1/01 (2004) Comp AA 167. Para 96.
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El tribunal también indic6 que esta lista de verificacion no es ni fija ni exhaustiva,
ni todos los elementos mencionados en la jurisprudencia son necesariamente obligatorios
en todos los casos. Cada caso dependera de sus propios hechos, y es necesario determinar
si los productos en cuestion compiten de manera suficiente entre si para que se considere
sensiblemente que estan en el mismo mercado. La idea clave es verificar si los otros
productos que supuestamente forman parte del mismo mercado actlan como una
restriccion competitiva en la conducta de la empresa supuestamente dominante. !

La Comunicacion de la Comunidad Europea coincide en este aspecto pues indica
que las caracteristicas y los usos de los productos no son suficientes para concluir que dos
productos son sustitutos porque la reaccion de los consumidores a una variacion de
precios puede darse en funcion a otros factores.?

Estos elementos adicionales que la Comision considera validos para determinar el
grado de sustituibilidad son:

0] Casos reales de sustitucion entre dos productos en donde se analiza la
reaccion de los clientes en funcion a las cantidades demandadas de un
producto determinado ante variaciones de los precios que tuvieron lugar
en el pasado.

(i) Ensayos cuantitativos que se basan en enfoques econométricos y
estadisticos relacionados a la elasticidad de la demanda de un producto, la
similitud de niveles de precios o la convergencia de estos.

(iii))  Opiniones de clientes y consumidores de donde se puede obtener
informacion respecto a los operadores con la finalidad de tener una vision
clara de las dimensiones del mercado.

(iv)  Preferencias de los consumidores, quienes pueden ser consultados sobre la
existencia de los productos sustitutivos, ademas de tomar en cuenta
estudios de mercado relativos a actitudes y habitos de consumo de los
clientes.

(V) Obstaculos y costes relacionados con el desplazamiento de la demanda

hacia productos sustitutivos®,

31 Ibid., para 97.

32 Comision Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nim. 36.

33 Luis Ortiz Blanco, Manual de Derecho de la Competencia, 40.
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La Corte Europea de Justicia en el caso Hoffman-La Roche Co v Comission sefiald
el concepto de mercado relevante implica, en efecto, que pueda existir una competencia
efectiva entre los productos que forman parte del mismo, lo que supone un grado
suficiente de intercambiabilidad, a efectos del mismo uso, entre todos los productos que
forman parte de un mismo mercado.**

En Ecuador, la Resolucién No. 11 indica que el mercado de producto o servicio
comprende, al menos, el producto o servicio de la conducta investigada y sus sustitutos e
incorpora las caracteristicas, el precio y el uso de los productos como categorias para
determinar intercambiabilidad de los productos.® El legislador hace bien al incorporar
estos elementos como criterios cualitativos de analisis en virtud de que, en efecto,
permiten verificar el grado de sustituibilidad del producto de acuerdo a las circunstancias
especificas de cada caso.

Este instrumento normativo regula algunos elementos adicionales para determinar
el mercado de producto. Por ejemplo, la resolucién se refiere al marco temporal y
estacional, y a los mercados secundarios. EI marco temporal es el periodo en donde se
produce un intercambio productivo y comercial del producto en el cual los operadores
pueden ejercer el poder de mercado, mientras que el mercado estacional es el periodo en
donde se observa un comportamiento ciclico y predecible de la oferta, la demanda o la
dindmica competitiva dentro del mercado del producto o servicio.*

Los mercados secundarios, en cambio, comprenden aquellos bienes o servicios
disefiados para ser utilizados como complemento del producto o servicio investigado.
Para determinar estos mercados secundarios se debe tomar en consideracion la
participacion del bien secundario en el precio del producto o servicio investigado, el grado
de reemplazo del bien o servicio secundario y la sofisticacion de los clientes.3” Asimismo,
se debe considerar la opinidn de los clientes y competidores en cuanto a la sustitucion del
producto, las preferencias de los consumidores o usuarios, la categoria de clientes, los

obstaculos y los costos para el desplazamiento de la demanda hacia sustitutos.*

3. Principios basicos para la definicion del mercado relevante

34 Judgment of the Court of 13 February 1979. Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission of
the European Communities Dominant position. Case 85/76. Para 28.

35 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 5.

3 Ecuador, Resolucion No. 011, art. 14.

37 Ibid., 15.

38 Ibid., art. 15-19.
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En este apartado se analizaran los principios basicos para la definicion del
mercado relevante. De acuerdo a la Comision, las empresas estan sometidas a tres tipos
de presiones en materia de competencia: la sustituibilidad de la demanda, la
sustituibilidad de la oferta y la competencia potencial. Desde una perspectiva
estrictamente econdmica, la sustituibilidad de la demanda es el medio més inmediato y
eficaz para restringir el comportamiento de los suministradores de un producto y en
consecuencia para definir el mercado relevante.®® La comunicacion de la Comision se
enfoca principalmente en la sustituibilidad de la demanda®. No obstante, tanto la
sustituibilidad de la demanda como de la oferta tienen que ser consideradas para definir
el mercado relevante. Cuando se trata de evaluar el poder de mercado de una empresa se
debe considerar adicionalmente tres factores: las cuotas de mercado, las barreras de
entrada y el poder de negociacion de la demanda* que seran explicadas en mas adelante
cuando se trate el mercado relevante en las conductas de abuso de poder de mercado.

La Resolucién No. 011 establece que el andlisis de la sustitucion del lado de la
oferta y del lado de la demanda son los métodos preferido para determinar los mercados
relevantes.*? Ademas, la resolucion indica que es obligatorio utilizar por lo menos un

método cuantitativo para la sustituibilidad de la oferta, asi como de la demanda. *

3.1.Sustituibilidad de la demanda
La sustituibilidad de la demanda es el medio mas idoneo para condicionar el
comportamiento de un suministrador de un producto en virtud de que las empresas estan
impedidas de influir en las condiciones de venta en caso de que los clientes puedan
recurrir a otros productos sustitutos o a otros suministradores que se encuentran en otro
lugar. Por lo tanto, para definir un mercado se deben identificar las fuentes reales de
suministro a las que pueden recurrir los clientes de las empresas ya sea tanto para los

productos o servicios como para la situacion geografica.**

39 Comision Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nim. 13.

40 Alison Jones y Brenda Sufrin, EU Competition Law Text, cases, and materials (Oxford: Oxford
University Press, 2016) 60.

41 Rubén Bahamonde Delgado, “El Poder de Mercado y su relevancia en el Derecho de la
Competencia Europeo”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n°. 17 (2013):
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/12527/AD_17 _2013_art_24.pdf?sequence=1&isAllowed

42 Ecuador, Resolucion No. 011, art. 5,

4 1bid., art. 6.

44 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Union Europea y Espafia,
498.


https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/12527/AD_17_2013_art_24.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/12527/AD_17_2013_art_24.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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La sustituibilidad de la demanda busca identificar los productos que el consumidor
considera como sustitutos. Para este efecto, se aplica un método que busca estimar la
reaccion sustitutiva por parte de los consumidores ante cambio en los precios relativos.*®
Es decir, se busca incluir otros productos y zonas distintos a las empresas afectadas si la
competencia afecta a la estrategia de fijacion de precios.

De ahi que, se busca verificar si los clientes estan dispuestos a pasar a productos
sustitutivos que se encuentran facilmente disponibles o a proveedores localizados en otra
zona, en respuesta a un incremento hipotético permanente (del 5% al 10%) de los precios
relativos. Si el grado de sustitucion es suficiente para hacer que el incremento de precios
no sea rentable por la reduccion que resulta de las ventas, se consideraran parte del
mercado relevante los otros productos sustitutivos y las zonas hasta que resulte
previsiblemente rentable para las empresas afectadas un pequefio incremento permanente
de los precios relativos.*°

Este método se conoce como el Test del Monopolista Hipotético o también como
prueba del SSNIP (Small but Significant Non-Transitory Increase in Price). En primer
lugar, se identifican los productos fabricados y vendidos por las empresas que tienen
relacion con la conducta anticompetitiva, después se analiza qué ocurriria en caso de que
existiera un solo oferente del producto (es decir, un monopolista hipotético) y si este
impusiera una subida pequefia pero no transitoria de precios. Si la subida, genera que gran
parte de los compradores adquieran otros productos, se incluira en el mercado relevante
del primer producto al que se haya mostrado como mejor sustituto del mismo. El proceso
continuara hasta que se identifique un grupo de productos tal que, si inicamente existiera
un dnico oferente de los mismos, el mismo estaria en condiciones de imponer de forma
rentable un incremento significativo y pequefio de los precios puesto que no corre riesgo
de que su demanda se desplace a otro producto.*’

Es menester indicar que el método del monopolista hipotético o SSNIP fue
aplicado por primera vez por las autoridades antitrust de los Estados Unidos de América®®

y se ha convertido en el paradigma mundial para la definicion de mercado relevante.*

4 1bid.

46 |bid.

47 1bid.

48 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Union Europea y Espaiia,
503.

4 1bid., 499.
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La Comunicacién de la Comisién Europea en los mismos términos indica que el
analisis de la sustituibilidad de la demanda implica establecer la serie de productos que el
consumidor considera como sustitutos. Para llegar a esta determinacion, se debe realizar
un ejercicio mental, que presuponga una variacion pequefia y no transitoria de los precios
relativos y que analice la posible reaccion de los consumidores frente a esta variacion. >
Consecuentemente, para determinar la sustituibilidad de la demanda la cuestién que debe
resolverse es si los clientes estarian dispuestos a pasar a productos sustitutivos facilmente
disponibles o a proveedores localizados en otro lugar en respuesta a un pequefio (5 % a
10 %) y permanente incremento hipotético de los precios relativos para los productos y
zonas considerados. Si el grado de sustitucion es suficiente para hacer que el incremento
de precios no sea rentable debido a la reduccidn resultante de las ventas, se incluiran en
el mercado de referencia otros productos sustitutivos y zonas hasta que el conjunto de
productos y zonas geogréficas sea tal que resulte rentable un pequefio incremento
permanente de los precios relativos.®!

La Corte Europea de Justicia respecto al test SNNIP en el caso France Telecom
SA v Comission, determind que, si el aumento del precio de un bien o servicio no conlleva
a que un alto porcentaje de abonados no abandone al proveedor, entonces, no existe

sustitucion de la demanda, en los siguientes términos:

una encuesta realizada por cuenta de la Comision y presentada por WIN como
anexo a su demanda muestra que, en caso de aumento del precio de la alta
velocidad entre un 5 y un 10 %, el 80 % de los abonados a la alta velocidad
conservaria su abono. Pues bien, en virtud del punto 17 de la Comunicacién de la
Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia (véase el apartado 87 supra),
este alto porcentaje de abonados que no abandonaria la alta velocidad en caso de
aumento del precio entre un 5 y un 10 % constituye un gran indicio de la falta de

sustitucion del lado de la demanda.>

50 Comision Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nim. 25.

51 Ibid., nam. 17.

52 Judgment of the Court of First Instance (Fifth Chamber, extended composition) of 30 January
2007. France Télécom SA v Commission of the European Communities. Competition - Abuse of a
dominant position - Market for services in high-speed Internet access - Predatory pricing. Case T-340/03.
Para 90.



29

Si bien el Test del Monopolista Hipotético es el mas utilizado, al momento de
hacer el examen, se debe de tener cuidado de no caer en la falacia del celofan que se
presenta cuando el test no puede identificar si el precio actual ya es un precio de
monopolio que es resultado del ejercicio del poder de mercado. Por lo tanto, el mercado
se define de forma indebidamente amplia. En casos de abuso de dominio es apropiado
basarse en un amplio rango de métodos para determinar el mercado y eliminar falsos
sustitutos.

La falacia del celofan es una deficiencia significativa en el proceso de definicion
del mercado. El riesgo de distorsion en el analisis puede surgir incluso por debajo de los
niveles de dominio, cuando existen niveles mas limitados de poder de mercado. Por
consiguiente, la conclusion sobre la elasticidad de la demanda debe tratarse con cautela
cuando se utiliza para delimitar el mercado. Asi, la determinacion del mercado relevante
es considerada como marco analitico valioso pero se debe ser prudente y abstenerse de
atribuirle limites rigidos.®

La falacia del celofan tiene origen en el caso United States v. E.l. du Pont de
Nemou en donde la Corte Suprema de los Estados Unidos aparentemente determino el
tamafio del mercado relevante, segun lo definido por el nimero y la disponibilidad de
sustitutos, con referencia a un precio supracompetitivo en lugar del precio competitivo
méas bajo. Como resultado, el Tribunal sostuvo que el demandado no tenia poder de
mercado cuando en realidad tenia importante poder de mercado. El error analitico que
produce esta falacia es el hecho de no contar con el poder de mercado que un operador
economico ya ha ejercido (al elevar su precio por encima del nivel competitivo) y, en
cambio, contar solo con el poder de mercado que la empresa ain no tiene.>*En resumen,
esta falacia se comete cuando se asume que el precio de mercado es el precio competitivo
pero en los hechos esta situacion no es asi.

Se debe agregar también que el Test del Monopolista Hipotético no es eficaz en
todas las situaciones. En particular, algunos mercados con caracteristicas especificas
requieren ciertas adaptaciones del Test del Monopolista Hipotético debido a que es dificil
medir sus limites o en donde la naturaleza de la competencia lleva a cuotas de mercados
que son indicadores débiles del poder de mercado. Por ejemplo, mercados de

discriminacion de precios, mercados de accesorios, los clusteres econdmicos, mercados

53 Ariel Ezrachi, EU Competition Law. An analytical Guide to the Leading Cases, 35.
% Gene C Schaerr. “The Cellophane Fallacy and the Justice Department's Guidelines for
Horizontal Mergers”, The Yale Law Journal 94, no. 3 (1985): 670-93. doi:10.2307/796239. 25.
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con productos diferenciados, los mercados de licitacién, los mercados bilaterales y los
mercados dinamicos e innovadores.>®

Este dltimo tipo de mercado se caracteriza por una competencia dinamica y fluida
sustituibilidad, en donde las amenazas a los productos existentes provienen de la
innovacion. La suposicién implicita que subyace el Test del Monopolista Hipotético es
que los productos compiten basados en el precio. Por lo tanto, concentrarse en el precio
hipotético antes que en las presiones competitivas que se derivan de la innovacion de los
productos podria llevar a la identificacion de mercados demasiado estrechos in industrias
dindamicamente competitivas.>® Por esa razon, se sostiene que se debe minimizar la
importancia de la definicién de mercado en estos mercados Y la excesiva dependencia en
las cuotas de mercado debe evadirse.>” La Comision Europa incluso aboga por disminuir
el énfasis en la definicion de mercado y enfocarse en las teorias del dafio y la
identificacion de estrategias anti-competitivas.

Por otra parte, algunos mercados digitales son también mercados multilaterales
(multi-side markets). Estos mercados se componen de empresas que tienen que competir
simultaneamente por uno o0 mas grupo de consumidores, y podria ser necesario subsidiar
a los clientes o incluso proveer productos o servicios gratis. EI problema de la aplicacion
del Test del Monopolista Hipotético es que, si se aplica el método a una sola parte del
mercado, el resultado podria llevar a una incorrecta o muy estrecha definicion.

La normativa ecuatoriana en la Resolucion No. 011 prescribe que la sustitucion
de la demanda implica determinar todos aquellos bienes que el consumidor o usuario
considere como sustitutos del producto o servicio materia de analisis y establece las
metodologias para realizar el analisis de la sustitucion de la demanda que son la prueba
del monopolista hipotético o SSNIP, la medida de elasticidad precio de la demanda o
elasticidad propia, la elasticidad precio cruzado de la demanda y la prueba de correlacion
de precios.®

En relacion al SSNIP, la resolucién indica que consiste en realizar un ejercicio
que suponga un operador econdmico actuando como Unico competidor (monopolista
hipotético), y analizando la reaccion de los consumidores frente a una variacion positiva,

pequefia y no transitoria de los precios de sus bienes o servicios. Por consiguiente, si dicho

%5 OECD, “Market definition”, POLICY ROUNDTABLES, 2017, 45.

%6 Alison Jones, Brenda Sufrin y Niamh Dunne, EU Competition Law Text, cases, and materials
(Oxford: Oxford University Press, 2019) 120

" Ibid., 120.

%8 Ecuador, Resolucién No. 011, arts. 7-10.
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incremento de precio, que puede ser entre 5% y 10%, resulta rentable para el operador
econdémico, se entiende que no existen otros bienes o servicios que puedan sustituir la
demanda atendida por dicho operador, y los productos o servicios ofertados por éste
comprenden un Gnico mercado de producto o servicio. Por otra parte, si el incremento de
precio no resulta rentable para el operador econdémico, se entiende que existen otros
bienes o servicios que pueden sustituir la demanda atendida por el operador, y es
necesario expandir su canasta de productos o servicios antes de repetir la prueba.*

Se debe agregar que la Resolucién No. 11 también establece otras pruebas para
analizar la sustituibilidad de la demanda. Por ejemplo, se puede utilizar la elasticidad
precio de la demanda o elasticidad propia que es una medida de la sensibilidad de la
demanda de un producto o servicio frente a variaciones del precio de dicho producto o
servicio.®°Asimismo, se puede utilizar la elasticidad precio cruzado de la demanda que es
una medida de la sensibilidad de la demandada de un producto o servicio frente a
variaciones del precio de otro producto o servicio.®* Por Gltimo, también se puede recurrir
a la prueba de correlacion de precios que permite verificar si los precios de dos 0 mas
bienes que pertenecen al mismo mercado varian en el mismo sentido a través del tiempo.5?

Finalmente, se debe manifestar que la idea que sustenta el analisis del mercado
relevante es simple puesto que se busca determinar la intercambiabilidad de bienes y
servicios los unos con los otros. Sin embargo, en la practica medir la intercambiabilidad
de un bien puede llevar a problemas considerables por varias razones. Por ejemplo, la
falta de informacion sobre el mercado o la falsa, incompleta o deficiente informacion
sobre el mismo. La informacidn incluso puede ser interpretada de varias formas. Por esa
razén, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha reconocido que la Comision tiene
un margen amplio para medir aspectos economicos tales como el mercado relevante. De
modo que, es obligacion de las cortes determinar si la evidencia utilizada por la Comision

es adecuada de acuerdo los hechos y capaz de sostener las conclusiones de la misma.%3

3.2. Sustituibilidad de la oferta
En algunos casos, las autoridades de competencia intentan afinar el andlisis del

mercado de producto e investigan si existen fabricantes de otros productos que facilmente

59 Ibid.

80 Ecuador, Resolucién No. 011, art. 8.

61 |pid., art. 9.

62 1pid., art. 10.

®3Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 29.
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pueden pasar a ofertar el producto en cuyo mercado se intenta delimitar. La importancia
de este andlisis radica en determinar si en un breve periodo de tiempo y sin inversiones
significativas, los fabricantes de otros productos tienen la posibilidad de comenzar a
fabricar el producto en anélisis. Asi, se podria asignar un poder de mercado menor a los
fabricantes actuales del producto en caso que la versatilidad de los otros fabricantes no
existiera.®*

Cuanto mayor sea la estimacion que se haga de la sustituibilidad desde la
perspectiva de la oferta, mas amplio sera considerado el mercado de producto analizado.
Por esa razon, esta modalidad debe realizarse con la maxima prudencia tomando en
consideracién a los competidores potenciales de los cuales se espera razonablemente su
entrada sin grandes costes en el mercado. Esta modalidad de analisis tiene una serie de
dificultades précticas por lo que las autoridades no se han aproximado de forma reiterada
al mismo®.

La Comunicacion de la Comision Europea indica que la sustituibilidad de la oferta
también puede tenerse en cuenta para definir mercados en el caso de que sus efectos sean
equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda en términos de eficacia y de
respuesta inmediata. Este aspecto se verifica en el caso que los proveedores puedan pasar
a fabricar los productos de referencia y comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en
costes 0 riesgos adicionales significativos, en respuesta a pequefias variaciones
permanentes de los precios relativos.®® Este analisis ha sido utilizado en pocas ocasiones
por parte de la Comision Europea cuando sea han cumplido los requisitos mencionados.®’

Como se manifestd, en el caso Europemballage Corporation and Continental Can
Company Inc. v Commission of the European Communities, la Corte Europea de Justicia
declard la nulidad de la resolucién no solo porque la determinacion del mercado no estaba
basada en hechos sino también porque no tomé en consideracion la posible entrada de
otros competidores quienes podrian haber proveido con productos substitutos por simple
adaptacion®®. La Corte indicé en este caso que una posicion dominante no puede ser

decisiva mientras no se demuestre que los competidores en otros sectores del mercado de

64 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espafia,
501.

% Ibid.

% Comision Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nim. 20.

57 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espafia,
501.

% Ariel Ezrachi, EU Competition Law. An analytical Guide to the Leading Cases, 35.
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los envases metalicos ligeros no pueden, mediante una simple adaptacién, operar en dicho
mercado con la fuerza suficiente para constituir un contrapeso serio.®

En el caso Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v Comission la Corte sefialo
que el hecho de que la modificacion de las instalaciones de produccion necesaria para
producir neumaticos ligeros en lugar de neumaticos pesados, 0 viceversa, requiera un
plazo y unas inversiones considerables hace que no existan relaciones significativas entre
ambos grupos de productos que permitan adaptarse en cada momento a la situacion de la
demanda en el mercado.’® No existe sustituibilidad en virtud de que no existe una relacion
entre los dos tipos de productos debido a los factores tiempo e inversion.

En el caso ecuatoriano, la Resolucién No. 011 indica que la sustitucion de la oferta
implica determinar todos aquellos bienes ofertados por operadores econoémicos, los
potenciales competidores, quienes, ante incrementos en precios del producto o servicio
materia de analisis, podrian fabricarlo y comercializarlo en un periodo de tiempo tal que
no suponga ajustes significativos de activos materiales e inmateriales, y sin incurrir en
costos o riesgos adicionales excesivos.’*

Para analizar la sustituibilidad de la oferta la resolucion requiere que se utilice al
menos una de las siguientes pruebas. Se puede usar la Prueba de Sustitucion de la oferta
0 SSS que consiste en evaluar el cumplimiento de condiciones que evidencian la
existencia de potenciales competidores desde el punto de vista de la oferta.’” Igualmente,
se puede utilizar la Prueba de Sustitucion Casi Universal o NUS que consiste en establecer
si la sustitucion de la oferta se aplica a todos los operadores econdémicos que actualmente
producen los bienes o servicios ofertados por el potencial competidor definido por la
primera prueba.”

En conclusidn, la sustituibilidad de la oferta implica analizar si los proveedores
de los bienes o servicios tienen la posibilidad de fabricar y comercializar los productos
de referencia, sin mayores costos. Para este efecto, se pueden utilizar las herramientas

establecidas para el analisis de la sustituibilidad de la demanda, asi como dos pruebas

8 Judgment of the Court of 21 February 1973. Europemballage Corporation and Continental Can
Company Inc. v Commission of the European Communities. Case 6-72. Par. 33.

70 Judgment of the Court of 9 November 1983. NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v
Commission of the European Communities. Abuse of a dominant position - Discounts on tyre
purchases. Case 322/81. Par. 41.

"1 Ecuador, Resolucion No. 011, art. 11.

2 |bid., art. 12.

3 Ibid., art. 13
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especificas que son la Prueba de Sustitucion de la Oferta y la Prueba de Sustitucién Casi

Universal.

3.3. Competencia potencial

La competencia potencial es otro elemento que se utiliza para determinar el
mercado de producto. Sin embargo, por regla general no es examinada, en el caso de la
Union Europea, para delimitar el mercado relevante porque las condiciones de la misma
dependen de varios factores y circunstancias relacionadas con las condiciones de acceso
al mercado. En caso de requerirse este examen, este se realiza cuando se ha determinado
la posicion de las empresas que participan en el mercado relevante.™

La Comunicacion de la Union Europea indica que la competencia potencial no se
tiene en consideracion para la definicion de los mercados en virtud de que la misma
depende del analisis de circunstancias especificas relacionadas con las condiciones de
acceso al mercado. En caso de considerarse necesario este analisis se lo realiza de forma
posterior una vez que se haya establecido la posicién de las empresas que participe en el
mercado de referencia y si la misma plantee problemas desde el punto de vista de la
competencia.” En el caso ecuatoriano, la resolucion indica que la prueba de sustitucion
de la oferta o SSS es el criterio que permite evaluar el cumplimiento de condiciones que

determinen la existencia de potenciales competidores desde la perspectiva de la oferta.’®

4. EIl mercado geogréfico
La definicion geografica del mercado geografico puede ser local, regional,
nacional, supranacional (el caso de las normas de competencia comunitarias) e incluso
mundial. EI mercado geografico es aquella zona en donde las condiciones objetivas de
competencia del producto son similares para todos los operadores econdémicos. Este
particular no implica que las condiciones sean exactamente las mismas, sino que las
diferencias no sean capaces de obstaculizar el acceso a ciertas partes del mercado a los

operadores econémicos que operan en distintas areas del mismo.’’

4 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espafia,
503.

S Comisién Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nim. 24,

76 Ecuador, Resolucion No. 011, art. 13.

7 Luis Ortiz Blanco, Manual de Derecho de la Competencia, 48.
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La Comision de la Comunidad Europea indicé que el mercado geografico
comprende la zona en la que los operadores econdmicos afectados desarrollan actividades
de suministro de los productos y de prestacion de los servicios de referencia, en donde las
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y ademéas pueden
distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquellas.”

En este sentido, en primer lugar, se obtiene una idea sobre las dimensiones del
mercado geogréafico en funcidn de las indicaciones generales respecto a la distribucion de
las cuotas de mercado de las partes y sus competidores, asi como de un analisis preliminar
de la fijacion y diferencia de precios a escala nacional.”

Para este efecto, se debe determinar los motivos que determinan la configuracion
de precios y las cuotas de mercado. En algunos casos, las empresas tienen altas cuotas de
mercado debido a su importancia en el pasado. Por lo tanto, la hipdtesis de trabajo inicial
se contrasta con un analisis de las caracteristicas de la demanda tomando en consideracion
la importancia de las preferencias nacionales o locales, habitos de compra de los
consumidores diferenciacion de productos entre otros aspectos para determinar si
empresas de distintas zonas constituyen una fuente real de suministro alternativo para los
consumidores. El fundamento teorico esta en determinar si los consumidores transferiran
sus pedidos a empresas localizadas en otro lugar a corto plazo y a un costo menor.%

En caso de ser necesario se analiza nuevamente los factores de la oferta que
implica un analisis de las condiciones de acceso a canales de distribucion, los costes
relativos al establecimiento a una red de distribucién y la existencia o ausencia de
obstaculos reglamentarios vinculados a la contratacion puablica, las regulaciones de
precio, los contingentes o derechos de aduana, las normas técnicas, los monopolios, la
libertad de establecimiento, los requisitos para obtener autorizaciones administrativas
entre otras mas. En sintesis, se busca determinar los obstaculos que protegen a los
operadores econémicos en una zona determinada contra la presion de empresas

competitivas localizadas fuera de dicha zona.®

8 Comision Europea, Comunicacion de la CE relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia, nam. 8.

9 1bid., nim. 28.

8 Ibid., nam. 29.

81 1bid., nam. 30.
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La Comision Europea en el caso Bertelsamn/Springer/JV pone de relevancia la
existencia de otros mercados geograficos para efectos del analisis de una conducta
anticompetitiva.

La investigacion de la Comision en este caso ha demostrado que la estructura de
la oferta y la demanda de servicios de impresion en huecograbado en Alemania
difiere considerablemente de la situacién en la mayoria de los demas paises
europeos. Debido a la gran capacidad de impresion en huecograbado disponible
en Alemania, que representa casi el 50% de la capacidad total instalada en la
UE14, existen considerables exportaciones de servicios de impresion, en
particular a Francia y el Reino Unido. Por el contrario, los clientes alemanes
compran servicios de impresion en huecograbado en el extranjero solo en una
medida bastante limitada. Sin embargo, la cantidad y el volumen de trabajos de
impresién manejados por impresoras de huecograbado extranjeros para clientes
alemanes varia entre los diferentes mercados de productos descritos
anteriormente

La Resolucion No. 11 indica que el mercado geografico comprende el conjunto
de zonas geograficas en donde estan ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto o servicio relevante.®® La importancia de determinar el
mercado geografico esta en verificar si si los clientes, a corto plazo y a un costo
insignificante, transferirian sus pedidos a empresas que estan ubicadas en otro lugar en
caso de existir una variacion de precios.?

La resolucidn establece algunos criterios para definir el mercado geografico. Por
una parte, se pueden utilizar las pruebas referidas en los articulos 7 al 10 de la resolucién,
solo que en lugar de utilizar productos o servicios se utilizan zonas geograficas. Por otra.
se puede utilizar criterios especificos como la prueba de Elzinga — Hogarty, la prueba de
costos de transporte, y la prueba de los isdcronos.®

La prueba de Elzinga — Hogarty consiste en evaluar los flujos comerciales entre
zonas geograficas prestablecidas. De modo que, si en una zona geogréafica se reporta poco

0 escaso flujo comercial hacia otras zonas, se puede concluir en base a la evidencia que

82 European Union. Case. No COMP/M.3178. ce. Bertelsmann. /. Springer/JV.

8 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, Registro Oficial 298, art. 3.

8 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espafia,
504.

8 Ecuador, Resolucion No. 011, art. 21-23.
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esa zona es un mercado geografico por si mismo.2® La prueba de costos de transporte
consiste en analizar la magnitud de los costos de transporte entre la zonas geogréaficas
relacionadas a la distribucion del producto materia de analisis. Asi, si los costos son bajos
en comparacion al precio del bien investigado, se evidencia que el comercio entre estas
zonas es factible y que en consecuencia las zonas son parte del mismo mercado
geografico. Por ultimo, la prueba de los isdcronos consiste en evaluar la similitud de los
costos que perciben los consumidores o usuarios de zonas geograficos relacionadas a la
compra del producto materia de anlisis. Si los costos son similares en distintas zonas,
existe evidencia de que estas zonas estan dentro del mismo mercado geografico.

La resolucién, al igual que la guia de la Comision Europea, establece elementos
adicionales a considerar para la definicion del mercado geografico. En particular, se debe
considerar las caracteristicas bésicas de la demanda tales como la preferencia de los
consumidores por la produccion local, la preferencia de los consumidores por la marca o
signos distintivos del bien investigado, el idioma la cultura y el estilo de vida, asi como
la necesidad de un operador econdmico local en la mente de los consumidores o
usuarios.®” Por Gltimo, la resolucién indica que existen obstaculos que deber ser
considerados tales como los costos de acceso a la red de distribucion en una zona
determinada, los obstaculos reglamentarios existentes, los derechos aduaneros
diferenciados y los costos de oportunidad del cambio del sistema de abastecimiento.®

En sintesis, el mercado geogréafico es aquel espacio en donde otros operadores
econdmicos realizan actividades de abastecimiento de productos y prestacion servicios
donde las condiciones de competencia son similares y a la vez distinguibles de otros
espacios aledafios. La finalidad de establecer el mercado geografico es verificar si los
clientes transferiran sus pedidos a otras empresas ubicados en otro lugar cuando exista
una variacion en los precios relativos.

Por ultimo, otro aspecto que es necesario mencionar es la calidad temporal del
mercado. Las condiciones competitivas pueden variar de temporada en temporada ya sea
por el clima o los habitos de los consumidores. Una empresa puede encontrarse a
condiciones competitivas en un punto del afio, pero puede ser efectivamente libre de estas

condiciones en otro punto. En esta situacion, por ejemplo, una empresa podria tener poder

8 |bid., art. 21.
87 |bid., art. 24.
8 |bid., art. 38.
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de mercado en un periodo de tiempo especifico.®® La Corte Europea de Justicia en el caso
United Brands v Comission indicé que existio evidencia que la demanda de platanos
fluctuaba de temporada en temporada. Por ejemplo, en verano la demanda de platanos
bajaba. Por lo tanto, este hallazgo determiné que la empresa no tenia poder de mercado
durante los meses de verano.®En este mismo sentido, la Resolucion No. 11, cuando se
refiere a los elemento adicionales del mercado de producto, indica que se debe tomar en
consideracion la temporalidad y la estacionalidad bajo los cuales funciona el mercado

como se ha explicado anteriormente.

5. Barreras de entrada y expansion

Las cuotas de mercado no indican por qué una firma tiene una cuota de mercado
alta ni proveen informacidn sobre la competencia potencial. Solo indican el estado actual
de la competencia. Una firma no puede establecer precios monopdlicos si otras firmas
pueden entrar libremente al mercado y competir con ella. Los precios excesivos indican
a los demas que la entrada al mercado es rentable. Para determinar si una firma tiene o no
poder de monopolio se tiene que verificar si es vulnerable a nuevos participantes. Esto
depende de las barreras de entrada. Una firma puede ejercer poder de mercado por un
periodo significante solo si existen barreras de entrada.®

Las barreras de entrada son relevantes en todos los tipos de casos de competencia
gue no constituyan conductas anticompetitivas per se. Son necesarias para evaluar
conductas que constituyen abuso de posicién de domino porque permiten determinar si
una conducta unilateral podria disuadir a las nuevas empresas de participar en un
mercado. Ademas, permiten analizar los probables efectos competitivos de las fusiones.
En particular, permiten analizar si una fusion aumentara sustancialmente el grado de
concentracion. En este caso, las barreras de entrada son importantes porque la
competencia no se reducira si nuevas empresas son capaces ingresar facil, rapida y
significativamente. Por Gltimo, la presencia de barreras de entrada sustanciales son
necesarias para demostrar que una cuota de mercado alta se traduce en poder de mercado

en casos de monopolizacion y abuso de posicion dominante.%

8 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 40.

% Ibid.

9 Alison Jones, Brenda Sufrin y Niamh Dunne, EU Competition Law Text, 125-126.
92 OECD, “Competition and Barriers to Entry”, Policy Brief, January 2017, 2.
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En términos generales, se podria decir que una barrera de entrada es algo que
impide u obstaculiza la aparicion de una competencia potencial que, de otro modo,
limitaria a la empresa establecida. Por otro lado, una barrera a la expansion es algo que
impide o dificulta que un competidor existente expanda la produccion.®® Existe un debate
tedrico acerca de qué se debe entender como barrera de entrada®. No obstante, lo que
importa en los casos reales de competencia no es si un impedimento satisface tal o cual
definicion, sino mas bien las cuestiones practicas de cuando y en qué medida es probable
que se produzca la entrada.®®

En sintesis, las barreras de entrada juegan un papel importante en una amplia
variedad de asuntos de competencia porque son vitales para el andlisis del poder de
mercado. Las barreras de entrada pueden retrasar, disminuir o impedir por completo el
mecanismo habitual del mercado para controlar el poder del mercado: la atraccion y
llegada de nuevos competidores.®

Ahora bien, las barreras de entrada pueden ser estructurales o estratégicas. Las
barreras estructurales tienen méas que ver con las condiciones basicas de la industria tales
como los costos, la demanda y le tecnologia, antes que con ciertas conductas de las
empresas establecidas. Las barreras estructurales pueden existir debido a condiciones
tales como las economias de escala, altos costos de capital, los efectos de red, la
informacion, las barreras legales o regulatorias®’, las barreras de salida, la integracion
vertical, entre otras.® En algunos casos, es posible cuantificar este tipo de barreras porque
se sabe de antemano cuénto costara construir una planta eficiente o comprar los insumos
necesarios.*

Las barreras estratégicas, por el contrario, son creadas o reforzadas
intencionalmente por empresas establecidas en el mercado con el propdsito de disuadir la
entrada de otras empresas. Estas barreras pueden surgir de ciertos comportamientos tales
como los precios predatorios, sobreinversion intencional en capacidad y costos hundidos,
diferenciacion de productos y publicidad, ventas atadas, acaparamiento de patentes, los

acuerdos de exclusividad, entre otros'®. Puede ser mas dificil de medir las dificultades

9 Alison Jones, Brenda Sufrin y Niamh Dunne, EU Competition Law Text, 126.

% Ibid., 126

% QOECD, “Competition and Barriers to Entry”, Policy Brief, 1

% bid.

% En octubre de 2020l la Superintendencia de Control de Poder de Mercado emitio una
Metodologia para la identificacion, revision y eliminacién de barreras normativas.

% Alison Jones, Brenda Sufrin y Niamh Dunne, EU Competition Law Text, 130-131.

9 OECD, “Competition and Barriers to Entry”, Policy Brief, 3

100 Alison Jones, Brenda Sufrin y Niamh Dunne, EU Competition Law Text, 131-134
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que tal comportamiento impone a los potenciales participantes antes que medir las
barreras estructurales.'%!

Por otra parte, ciertos impedimentos pueden caer en cualquiera de estas categorias,
dependiendo de los hechos particulares del caso. Por ejemplo, las barreras legales o
regulatorias podrian considerarse estructurales o estratégicas dependiendo de si las
empresas establecidas desempefiaron un papel en persuadir al gobierno para que las
creara. De manera similar, los costos hundidos suelen ser estructurales, aunque podrian
considerarse estratégicos si las empresas establecidas son responsables de crearlos o
mejorarlos.

Los costos hundidos son inversiones que no pueden ser recuperadas una vez que
estan en el mercado. No se pueden recuperar, incluso si la empresa que invirtio en ellos
cierra. Los costos hundidos, conjuntamente con las barreras regulatorias, son
considerados como una de las dos fuentes principales de barreras de entrada porque estan

involucrados en muchos otros factores que pueden impedir la entrada.'%?

6. Criticas a la definicion del mercado relevante

El siguiente aspecto trata de las criticas que existen a la definicion del mercado
relevante. Estas criticas provienen esencialmente del antitrust law, el derecho de
competencia de los Estados Unidos de América y tienen una naturaleza esencialmente
econdémica. Por ejemplo, Louis Kaplow, sostiene que, en la mayoria de regimenes de
competencia, el poder de mercado, juega un papel fundamental porque es un componente
central para evaluar concentraciones horizontales, abuso de posicion de dominio y es
significativo para analizar varios acuerdos horizontales tales como los joint ventures. No
obstante, no tiene un papel central cuando se trata de una fijacion de precios y practicas
relacionadas.®®

En varios casos sobre derecho de competencia, el factor decisivo (por regla
general) es el grado de poder de mercado existente o la medida en que este se incrementa
como consecuencia de la practica bajo escrutinio como una practica restrictiva o una

fusion horizontal 1 EI poder de mercado se infiere a través de las cuotas de mercado y

101 OECD, “Competition and Barriers to Entry”, Policy Brief, 3

192 Thomas Ross, “Costs and the Entry Decision,” Journal of Industry, Competition and Trade,
Bank Papers 4, 79 - 80 (2004)

103 Louis Kaplow, “Market definition, market power”, International Journal of Industrial
Organization 43 (2015): 149, doi.org/10.1016/j.ijindorg.2015.05.001.

1041 ouis Kaplow, “"WHY (EVER) DEFINE MARKETS?", Harvard Law Review 124, no. 2 (2010):
438, http://Aww.jstor.org/stable/25763013.
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el método mas comun para determinar el grado de poder de mercado y verificar si un
operador puede elevar el precio de manera rentable a través de la definicion de mercado
relevante.1%®

Ahora bien, Kaplow indica esencialmente que en el proceso de determinacion del
mercado relevante (i) no existe una forma adecuada de inferir el poder de mercado a partir
de las cuotas de mercado en un mercado redefinido, es decir, de bienes no homogéneos,
y (ii) que es imposible determinar qué definicion de mercado es superior sin haber
formulado previamente una mejor estimacion del poder de mercado, de modo que el
ejercicio sea vuelve indtil. Aun peor, sefiala Kaplow, el poder de mercado que se infiere
una vez que elegido el mercado relevante proporciona un indicador menos preciso que la
estimacion que se tuvo que emplear para elegir el mercado correcto en primer lugar.%®

En el primer caso, el autor indica que las cuotas de mercado son relevantes para
inferir el mercado en un mercado de bienes homogéneos de acuerdo a un pardmetro
econdmico que relaciona el poder de mercado de una firma dominante a través de su cuota
de mercado, la elasticidad de la demanda y la elasticidad de la oferta de sus rivales. No
obstante, este método es valido en un mercado de bienes homogeneos. Cuando se redefine
los mercados para incluir los sustitutos imperfectos, como ocurre en la préactica coman,
se necesita un nuevo mecanismo para traducir las cuotas de mercado en poder de mercado.
La Unica forma correcta de hacer esto requiere deshacer la redefinicion del mercado, lo
que implica retornar al mercado de bienes homogéneos. Este resultado no trae problemas,
sin embargo, se podria hacer inferencias apropiadas en este mercado incluso cuando haya
varios sustitutos cercanos para el producto original, de modo que no existe ninguna
ocasion para elegir entre los mercados.'%” Por lo tanto, es imposible hacer inferencias
validas de poder de mercado de las cuotas de mercado en mercados redefinidos.1%

En el segundo caso se trata de determinar qué definicion de mercado se debe
escoger cuando se ha redefinido el mercado. La respuesta obvia seria la mejor definicion.
Sin embargo, no existe ningun tipo de parametro que permita definir con claridad cual es
la mejor definicion de mercado. De acuerdo a quien define el mercado, se podria decir el

mejor mercado relevante seria el que mejor permite inferir el poder de mercado. Sin

105 Louis Kaplow, “Market definition”, en The Oxford Handbook of International Antitrust
Economics, ed. Roger D. Blair y D. Daniel Sokol (New York, USA: Oxford University Press, 2015), 346.

106 |_ouis Kaplow, "MARKET DEFINITION: IMPOSSIBLE AND COUNTERPRODUCTIVE.",
Antitrust Law Journal 79, no. 1 (2013): 361, https://www.jstor.org/stable/43486961

197 Louis Kaplow, “"WHY (EVER) DEFINE MARKETS?", 515.

108 Louis Kaplow, "MARKET DEFINITION: IMPOSSIBLE AND
COUNTERPRODUCTIVE.", 364.
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embargo, para elegir el mercado relevante que permita inferir adecuadamente el poder de
mercado, se necesita hacer de una estimacion real del poder de mercado en base a la
informacion disponible. Esto dependera de la etapa en el que esté el procedimiento porque
la informacion tendra varios grados de fiabilidad. Ademas, la estimacion dependera de
qué se considere como verdad por parte de quien define el mercado. Por lo tanto, es
imposible elegir el mejor mercado sin tener ya en la mano una estimacion previa del poder
de mercado. La logica subyacente es que el mejor mercado es el que produce la inferencia
mas fiable del poder de mercado. Por lo tanto, la eleccién del mejor mercado es un
ejercicio inatil. 1%

En sintesis, el autor sostiene que la definicion del mercado relevante debe ser
abandonada porque no hay manera correcta de elegir un mercado relevante sin formular
primero una mejor evaluacion del poder de mercado, mientras que la razon fundamental
definir el mercado es inferir el poder del mercado. Por Gltimo, se debe agregar que esta
postura sefiala que la definicion del mercado relevante y en particular Test del
Monopolista Hipotético no es necesario para analizar ciertos efectos anticompetitivos
atribuibles a concentraciones horizontales. En estos casos, la definicion del mercado es
incluso contraproducente porque implica un esfuerzo adicional y aterriza en un campo en

donde no existe una forma correcta para abordar la pregunta en cuestion.*°

7. Comentario final sobre el mercado relevante

Como he manifestado en caso de existir presuntas infracciones a la normativa de
competencia y previo a hacer un analisis juridico econémico de dichas conductas se debe
determinar si los agentes que participan en una conducta son operadores econémicosy el
mercado relevante en el que acttan. Por consiguiente, la delimitacion correcta y precisa
del mercado es una obligacion imprescindible para declarar que una conducta tiene la
naturaleza de abusiva.

El mercado relevante sirve como un instrumento preliminar importante para
identificar los limites de la competencia que provee un marco en el cual los efectos de la
competencia pueden ser analizados. Es importante notar que las realidades del mercado
son a menudo complejas y se componen de diferentes tipos de productos, varios niveles

de sustitucion y de empresas multiproductos. Como resultado, no pueden siempre existir

109 ouis Kaplow, "MARKET DEFINITION: IMPOSSIBLE AND COUNTERPRODUCTIVE.”, 367.
110 1bid., 375.
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limites claros y el proceso de la definicion del mercado relevante no deberia llevar a la
falsa concepcion de un ambiente cerrado de mercado.*!

Asimismo, definir un mercado con precision matematica es raramente posible,
dado que los limites de los mercados relevantes no son precisos. Algunos productos
pueden estar en el mercado mientras que otros fuera del mismo. Puede ser el caso, incluso,
que los productos que estan en el mercado no son necesariamente sustitutos entre si, y
que los productos que estan fuera del mercado pueden proveer una restriccion competitiva
y no deben ser excluidos del analisis de competencia simplemente por la definicion de
mercado relevante.!'? Ademas, es necesario manifestar que la definicion de mercado no
es un fin en si mismo sino un paso simple en el proceso de determinar si una empresa o
conjunto de ellas posee (en el caso de fusiones, poseerd) poder de mercado.*®

En base a estas consideraciones es necesario manifestar, en primer lugar, que el
mercado relevante permite calcular las cuotas de mercado que brindan informacion
importante respecto al poder de mercado de un operador econdémico, para apreciar una
posicion dominante o determinar si un acuerdo tiene por efecto prevenir, restringir o
eliminar la competencia. Es importante analizar si la delimitacion del mismo es amplia o
estrecha debido a que la incorrecta determinacion produce resultados desiguales que
implicaria la nulidad del procedimiento administrativo.

Segundo, el mercado relevante estd compuesto por el mercado del producto y el
mercado geogréafico. ElI mercado de producto comprende los bienes y servicios que son
sustituibles. De ahi que, las caracteristicas, el precio y el uso de los productos son
categorias que nos permiten para determinar la sustituibilidad de los productos. Ademas,
segun el caso se pueden utilizar varios criterios y elementos de apreciacion para
determinar efectivamente el mercado del producto.

Tercero, la delimitacion del mercado relevante se hace tanto desde la demanda
como de la oferta. La sustituibilidad de la demanda busca determinar el grado de
sustitucion de un producto, es decir, si el producto es intercambiable. Para este efecto se
puede utilizar el test del monopolista hipotético o SSNIP (small but significant
nontransitory increase in prices) que es el test mas usado para determinar la

intercambiabilidad de un producto. Sin embargo, se debe ser cauto con el uso de esta

111 Ariel Ezrachi, EU Competition Law. An analytical Guide to the Leading Cases, 36.
112 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 26.
113 |bid., 41.
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prueba con la finalidad de evitar caer en la denominada falacia del celofan. La legislacién
ecuatoriana también contiene otros métodos cuantitativos para analizar la sustitucion de
la demanda como el precio y la elasticidad cruzada de la demanda, y la correlacion de los
precios. La sustituibilidad de la oferta implica analizar si los proveedores de los bienes o
servicios tienen la posibilidad de fabricar y comercializar los productos sin entrar a
mayores costos. Sin embargo, el analisis de la sustituibilidad ha sido rara en la practica y
en casos en especifico. Los métodos cuantitativos para analizar la sustitucion de la oferta
son la sustitucion por el lado de la oferta (SSS) y la sustitucion casi universal (NUS).

Existen metodologias cuantitativas complementarias como el indice de
contraccion de Mercado de Herfindahl-Hirschman (HHI) y el indice de dominancia de
Melnik, Shy y Stenbacka que se pueden utilizar cuando se requiere un analisis mas
extenso. De igual manera, se puede tomar en consideracion la entrada de competidores
potenciales y la capacidad de impugnacion del mercado y la existencia potencial de
compradores con capacidad para ejercer el poder de la demanda en caso que sea
imprescindible. !4

La competencia potencial es otro elemento que se puede utilizar, aunque la misma
depende de varios factores y circunstancias de acuerdo al caso en concreto y por regla
general no ha sido utilizada sino de forma posterior una vez que se ha determinado la
posicion de las empresas en el mercado.

El mercado geogréfico es el espacio en donde otros operadores econdmicos
realizan actividades de provisién de productos y servicios en donde las condiciones de
competencia son similares, aunque las permite distinguirse de otras zonas préximas. Su
finalidad es determinar si los consumidores transferiran sus pedidos a otras empresas
ubicadas en otros espacios a corto plazo y a un costo menor. Para determinar el mercado
geografico se puede utilizar los criterios cuantitativos que sirven para analizar la
sustituciéon de la demanda. Ademas, se puede utilizar también la prueba de Elzinga —
Hogarty, la prueba de costos de transporte, y la prueba de los isécronos.

Finalmente, es necesario recalcar que la definicién del mercado de referencia o
mercado relevante no es un fin en si mismo sino un medio que nos sirve de andlisis para
delimitar el ambito en el que actuara la autoridad de competencia y determinar la

existencia de una posicion de dominio, de practicas restrictivas, si las concentraciones

114 OCDE, Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia:
Ecuador. (2021) 68.
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econdmicas afectan significativamente la competencia efectiva, y segun la legislacion

ecuatoriana las practicas desleales.
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Capitulo segundo
Procedimientos administrativos sustanciados por la Superintendencia de Control
de Poder de Mercado

En este capitulo se analizara los criterios que ha utilizado la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado (en adelante, “SCPM”) para determinar el mercado
relevante en ciertos casos en concreto. Primero, se analizara el mercado relevante en las
conductas de abuso de poder de mercado. Segundo, se estudiara un caso de abuso de
posicion de dominio en situacion de dependencia econdmica. Tercero, se examinara el
mercado relevante en las practicas restrictivas. Cuarto, se analizara el mercado relevante
en las practicas desleales, a pesar que estas conductas no son ilicitos antitrust sino ilicitos
de competencia desleal.!®™ Por ultimo, se realizara un breve comentario sobre la
definicidn del mercado en las concentraciones econdmicas. No se analizara casos respecto

a las concentraciones econémicas debido a que la extension de este trabajo no lo permite.

1. El mercado relevante en las conductas de abuso de poder de mercado

La legislacién ecuatoriana prohibe el abuso de poder de mercado cuando uno o
varios operadores econdémicos en funcion a su poder de mercado o por cualquier medio
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, afecten negativamente la
eficiencia econdmica o el bienestar general. La ley define una serie de conductas que
podrian constituir abuso de poder de mercado.®

Cuando el legislador habla de poder de mercado, se refiere a posicion de dominio.
Por lo tanto, debemos entenderlas como expresiones equivalentes a pesar de que existan
diferencias entre las dos''’. No obstante, no todo uso del poder de mercado es ilicito
puesto que la ley sanciona tnicamente los abusos de posicion de dominio. Por esa razén,
la definicién del termino dominio resulta imprescindible para analizar conductas
anticompetitivas unilaterales.

La Comision Europea ha definido la posicion de dominio como

115 Maria Elena Jara Vizquez, “La proteccion contra la competencia desleal en la Ley organica de
regulacion y control de poder del mercado”, en Derecho Econémico Contemporaneo, ed. Maria Elena, Jara
Vazquez (Quito: Corporacién Editora Nacional 2017), 215-7.

118 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 9.

117 Un operador econémico ostenta posicion de dominio cuando tenga un poder de mercado
sustancial. Asi, no se puede ser dominante sin tener poder de mercado. Sin embargo, si puede ocurrir lo
contrario tener poco poder de mercado y no ser dominante. Véase: Oswaldo Santos Davalos, “;Hacia donde
va el derecho de competencia ecuatoriano?”, en Derecho Econémico Contemporaneo, ed. Maria Elena, Jara
Vazquez (Quito: Corporacion Editora Nacional 2017) 156.
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la situacion de poder econdmica que se encuentra una empresa y que permite a
esta impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de referencia,
confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de
independencia frente a sus competidores y clientes y, finalmente los consumidores
(3). Este concepto de independencia esta relacionado con el grado de presién
competitiva ejercido sobre la empresa en cuestion. La dominacion implica que
esta presion competitiva no es suficientemente eficaz y, por lo tanto, que la
empresa en cuestion disfruta de un poder de mercado sustancial durante cierto
tiempo. Esto significa que las decisiones de la empresa son en gran parte
insensibles a las acciones y reacciones de sus competidores, sus clientes y, en

altimo término, de los consumidores.'*®

Nuestra legislacion sigue la misma corriente al indicar que el poder de mercado
es la capacidad de los operadores econdmicos para influir significativamente en el
mercado. Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los operadores
economicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores, clientes, proveedores, consumidores,
usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en el mercado.®

Por eso, la pregunta realmente importante en derecho de competencia es si un
operador econdmico tiene o no poder de mercado. El poder de mercado existe cuando una
empresa tiene la capacidad de aumentar los precios de manera rentable durante un periodo
de tiempo, o de comportarse de manera analoga, por ejemplo, restringiendo la produccion
o limitando la eleccion del consumidor.*?°

De acuerdo a la Comisién Europea, para determinar si existe posicién de dominico
se debe tomar en consideracion la estructura competitiva del mercado, y en especial, los
siguientes parametros:

a. Las presiones ejercidas por los suministros existentes de los competidores en liza

y la posicion de mercado de estos (posicion de mercado de la empresa dominante

y de sus competidores),

118Comision Europea, Comunicacion de la CE sobre las orientaciones sobre las prioridades de
control de la Comision en su aplicacion del art. 102 del TFEU a la conducta excluyente abusiva de
empresas dominantes, nim. 10.

119 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 7.

120 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 21.
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b. Las presiones ejercidas por la amenaza creible de una expansion futura de los
competidores existentes o de una entrada de competidores potenciales (expansion

y entrada),

c. Las presiones ejercidas por la capacidad de negociacion de los clientes de la

empresa (poder de negociacion de la demanda). 2

En primer lugar, para determinar la posicién de mercado de la empresa dominante
y de sus competidores, es necesario hacer un examen de las cuotas de mercado para
establecer la estructura del mercado y la importancia de las restantes empresas. Para este
gjercicio, la definicion del mercado relevante, la dindmica del mercado y el grado de
diferenciacion de los productos son de vital importancia. 122

En el derecho comunitario europeo, por regla general, las cuotas de mercado bajas
son indicio de falta de poder de mercado importante. Es improbable que exista posicién
de dominio si la cuota de mercado de la empresa es inferior al 40 por ciento. Sin embargo,
puede existir casos en que los competidores no puedan ejercer una presion efectiva sobre
el comportamiento de la empresa dominante a pesar de estar bajo ese umbral.*?®

En el caso Hoffmann-La Roche & Co AG v Commission la Corte de Justicia,
tomando en consideracion que las cuotas de mercado pueden variar de mercado a mercado
y reconociendo la relevancia de otros factores, indicé que cuotas de mercado muy grandes
que se mantienen durante algun tiempo son en si mismas, y salvo en circunstancias
excepcionales, evidencia de una posicion de dominio. Asimismo, en el caso AKZO la
Corte indic6 que si el operador tiene méas del 50 por ciento de la cuota de mercado se
presume que tiene posicion de dominio.?* Sin embargo, han existido casos en donde
tomando en consideracion otros factores se ha determinado que una empresa tiene
posicion de dominio con una cuota de mercado de 39.7 por ciento como en el caso British

Airways.?

121 Comision Europea, Comunicacion de la CE sobre las orientaciones sobre las prioridades de
control de la Comision en su aplicacion del art. 102 del TFEU a la conducta excluyente abusiva de
empresas dominantes, nim. 12.

122 |bid., num. 13.

123 |hid., num. 14.

124 Alison Jones y Brenda Sufrin, EU Competition Law Text, cases, and materials, 322-323.

125 |bid., 325.
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No obstante, por regla general, cuanto mayor es la cuota de mercado y cuanto
mayor es el periodo de tiempo en donde se ostenta esa cuota, mayor sera la probabilidad
de la existencia de una posicion dominante. Ademas, es necesario que se analicen otros
factores para determinar si existe una presion sobre la empresa’? puesto que las cuotas
de mercado pueden proveer de importante informacion sobre el estado actual de la
competencia dentro del mercado, pero no pueden, por si mismas, ser determinantes de la
existencia de poder de mercado porque no nos dicen nada acerca de las barreas a la
expansion o entrada y del poder de compra.t?’

En algunos casos, las cuotas de participacion de mercado pueden utilizarse para
determinar cuan concentrado estd un mercado, o cuan concentrado estara después de una
fusion o la entrada en vigor, por ejemplo, de un acuerdo de cooperacion. Las
preocupaciones de competencia pueden ser mas graves a medida que el mercado se
concentra mas. Una forma de determinar el nivel de concentracion en el mercado es a
través del indice “Herfindahl-Hirschman". Este indice se calcula elevando al cuadrado a
sumatoria de las cuotas de mercado individuales de cada operador. Asi, cuanto mayor es
el total, més concentrado esté el mercado.'?®

Las cuotas de mercado no indican por qué una empresa tiene el 100 por ciento del
mercado ni nos informan sobre la competencia potencial. No explican, por ejemplo, si la
empresa tiene 0 no una alta cuota de mercado porque produce los mejores productos con
mayor eficacia, o porque la escala eficiente minima de produccion significa que es un
monopolio natural. Tampoco indican si la empresa es o no vulnerable a la entrada en el
mercado. La vulnerabilidad de una empresa a la entrada en el mercado dependera de si
existen o no barreras de entrada al mercado.*?®

Por esas razones, para analizar una posicion de dominio no solo se debe tomar en
consideracién las cuotas de mercado sino también debe analizarse otros factores que
indican una posicion de dominio, las barreras a la expansion o entrada y el poder de
negociacion de la demanda.t*®

Ahora bien, los factores adicionales que sirven para determinar una posicion de

dominio pueden ser la propia evaluacion de la empresa sobre su posicion, las ganancias,

126 Comision Europea, Comunicacion de la CE sobre las orientaciones sobre las prioridades de
control de la Comision en su aplicacion del art. 102 del TFEU a la conducta excluyente abusiva de
empresas dominantes, nim.15.

127 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 46.

128 |bid., 43.

129 Alison Jones y Brenda Sufrin, EU Competition Law Text, cases, and materials, 319.

130 |bid.,327-328.
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los indicadores de rendimiento y niveles de precios, el tamafio total y la fortaleza y rango
de los productos.t3

En relacion a las barreras o la expansion o entrada, las mismas son importantes
porque su existencia conlleva a que los competidores no puedan ingresar o expandirse en
el mercado y asi erosionar las cuotas de mercado existentes del titular.*®? La Comision en

este sentido indico que

16. La competencia es un proceso dindmico, por lo que una evaluacion de las
presiones competitivas que experimenta una empresa no puede basarse
Unicamente en la situacion del mercado existente. También es pertinente el
impacto potencial de la expansion de los competidores existentes o la entrada de
competidores potenciales, incluida la amenaza de tal expansion o entrada. Si la
expansion o la entrada es probable, tempestiva y suficiente, la empresa puede
verse disuadida de incrementar los precios. Para que la Comisidn considere que la
expansion o la entrada es probable, debe ser suficientemente rentable para el
competidor o para el nuevo operador, teniendo en cuenta factores tales como los
obstaculos a la expansion o a la entrada, las probables reacciones de la empresa
presuntamente dominante y de otros competidores, y los riesgos y costes del
fracaso. Para que la expansion o la entrada se considere tempestiva, debe ser
suficientemente rapida para disuadir o impedir el ejercicio de un poder de mercado
sustancial. Para que la expansion o la entrada sea considerada suficiente, no puede
ser una simple entrada a pequefia escala, por ejemplo, en cierto segmento del
mercado, sino que debe ser de una magnitud capaz de disuadir de cualquier intento
de incrementar los precios por parte de la empresa presuntamente dominante en el
mercado de referencia.

17. Los obstaculos a la expansion o a la entrada pueden presentar diversas formas.
Pueden ser obstaculos legales, tales como aranceles o contingentes, o pueden
consistir en ventajas disfrutadas especificamente por la empresa dominante, tales
como economias de escala y alcance, acceso privilegiado a insumos esenciales o
recursos naturales, tecnologias importantes (2) o una red de distribucion y venta
asentada (3). También pueden incluir los costes y otros impedimentos, por

ejemplo, resultantes de efectos de red, a los que se enfrentan los clientes al cambiar

131 1bid.
132 1pid., 331.
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que

a un nuevo proveedor. La propia conducta de la empresa dominante también puede
crear obstaculos a la entrada, por ejemplo, si ha realizado inversiones importantes
que tendrian que ser igualadas por los nuevos operadores o por los competidores
(4), o si ha concluido con sus clientes contratos a largo plazo que producen efectos
de exclusion apreciables. Unas altas cuotas de mercado persistentes pueden ser

sefial de la existencia de obstaculos a la entrada y a la expansion. 3

En cambio, respecto al poder de negociacién de la demanda, la Comisidon sefiala

Es posible que incluso una empresa que tenga una alta cuota de mercado no esté
en condiciones de actuar con un grado apreciable de independencia frente a
clientes que cuenten con la suficiente capacidad de negociacion (5). Este poder de
negociacion de la demanda puede ser fruto del tamafio de los clientes o de su
importancia comercial para la empresa dominante y de su capacidad para cambiar
rapidamente a proveedores competidores, promover nuevas entradas en el
mercado o integrarse verticalmente y amenazar con hacerlo de forma verosimil.
Si el poder de negociacion es de una magnitud suficiente, puede disuadir o impedir
cualquier intento de la empresa de incrementar los precios de forma rentable. Sin
embargo, el poder de negociacion no puede considerarse una presion
suficientemente eficaz si sélo se limita a proteger a un segmento de clientes
concreto o limitado frente al poder de mercado de

la empresa dominante.3

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la posicién de dominio en la nueva

economia puesto que la competencia dentro de la misma se basa en la innovacién antes

que en el precio. En este caso, los mercados pueden ser dificiles de definir, especialmente

con respecto a las plataformas de mdaltiples lados, los efectos de red son importantesy los

mercados pueden inclinarse hacia un producto. En algunos mercados hay barreras de

entrada muy bajas, pero en otros son altas, debido a los efectos de la red. Asimismo, a

133 Comisién Europea, Comunicacion de la CE sobre las orientaciones sobre las prioridades de

control de la Comision en su aplicacion del art. 102 del TFEU a la conducta excluyente abusiva de
empresas dominantes, nim. 12.

134 Ibid., nim. 18.
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menudo se argumenta que las posiciones dominantes en la nueva economia tienden a ser
temporales y fragiles, incluso bajo la amenaza de competidores innovadores. Incluso
cuando los IPRs bloguean su camino, nuevos emprendimientos pueden ser incentivados
a innovar alrededor de la barrera a la entrada antes que a través de ella. 1*°

En conclusidn, la posicién de dominio implica un poder de mercado sustancial
que permite a la empresa incrementar los precios por sobre el nivel competitivo por un
periodo de tiempo significante. Las cuotas de mercado ayudan a determinar si existe
posicion de dominio. Sin embargo, se debe tomar en consideracion otros elementos para
su determinacion, como los factores adicionales, las barreras de entrada y salida, y el

poder de negociacion de la demanda.

1.1.DISPROSA S.A. vs. Superintendencia de Control de Poder de Mercado

El dia 08 de junio de 2015 la compafiia DISPROSA S.A. present6 una denuncia
en contra de INDUSTRIAS ALES S.A. por la comision de presuntas practicas
anticompetitivas, en especifico, por conductas de abuso de poder de mercado de
conformidad con lo establecido en los numerales 11, 15 19 y 23 del articulo 9 de la
LORCPM.

Una vez que se inicid la investigacion, el 13 de abril de 2016 la Intendencia emitio
el Informe de Resultados de la Etapa de Investigacion. En el acépite sobre los
fundamentos técnicos y legales del informe, donde consta el analisis del mercado
relevante, se indica que para la definicion del mismo se debe tomar en consideracion el
mercado de producto el mercado geografico y las caracteristicas de los grupos especificos
de los vendedores y compradores.**

En el acapite sobre el mercado de producto, la Intendencia se refiere a la actividad
comercial de INDUSTRIA ALES S.A. y DISPROSA S.A. indicando que el primer
operador econdmico se encarga de la produccion y comercializacion de aceites,
margarinas, y mantecas para cocinar mientras que la segunda empresa se encarga de la
distribucion de dichos productos. Ademas, deja constancia que la empresa distribuidora
también comercializaba productos de consumo masivo, estos son, productos de consumo

diario para la satisfaccion de diversas necesidades basicas. Igualmente, la Intendencia

135 Alison Jones y Brenda Sufrin, EU Competition Law Text, cases, and materials, 344.

136 Ecuador Intendencia de Investigacion Abuso de poder de Mercado y Practicas Restrictivas,
“Informe de Resultados de la Investigacion”, en Expediente SCPM-I1APMPR-EXP-2015-017, 07 de febrero
de 2014, 8.
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deja claro que existian cuatro operadores econémicos que realizan la misma actividad
comercial: INDUSTRIAS ALES S.A., JABONERIA WILSON S.A., LA FABRIL S.A.
y UNILEVER ANDINA ECUADOR S.A.*¥

Mas adelante, la Intendencia en el acapite sobre la sustitucion de la demanda
indica que este ejercicio implica determinar todos aquellos bienes o servicios que el
consumidor considera como sustitutos del producto o servicio materia de analisis citando
la Resolucion No. 6 que estaba vigente hasta ese momento.'*

Para determinar este aspecto, la Intendencia, indica que se debe realizar estudios
técnicos y de funcionalidad de las distintas variedades y marcas de los bienes o servicios
analizados, revision de encuestas de opinion, revision de documentos, comunicaciones y
otro tipo de informacién producidos por los agentes involucrados y la consulta a expertos
e informantes calificados sobre las preferencias de los agentes y de la dinamica del
mercado.™*® Con base en esas razones, la Intendencia elabora una tabla en donde clasifica
los productos que produce INDUSTRIA ALES S.A. y explica sus caracteristicas. Sin
embargo, no se explica si se utilizo algan criterio cuantitativo o cualitativo.

Més adelante, la Intendencia indica que la sustitucion de la oferta implica
determinar todos aquellos bienes o servicios ofertados por operadores econémicos
denominados potenciales competidores quienes ante el incremento en los precios del
producto materia de analisis podrian fabricarlo y comercializarlo en un periodo de tiempo
gue no suponga ajustes significativos de activos materiales e inmateriales y sin incurrir
en riesgos o costos adicionales excesivos.

Para este efecto, la Intendencia indica que debe utilizarse la prueba de sustitucion
de la oferta 0 SSS, y transcribe los parametros establecidos en el punto 3.3.2 de la Guia
respecto a los métodos de analisis de mercados relevantes.’*® En consecuencia, la
Intendencia concluye que los demandantes de los productos de consumo masivo son
distribuidoras, quienes poseian barreras de salida de las relaciones comerciales que
mantenian con ALES, en consecuencia, aungue existieran otras alternativas de eleccion,
141

las mismas implicaban un costo bastante alto para que el distribuidor pudiera elegirlas.

En este acapite tampoco se indica si se realizé alguna prueba cuantitativa o cualitativa.

137 Ibid., 8-10.

138 |_a Resolucién fue derogada por la Resolucién No. 11.
139 Ibid., 10.

140 Ibid., 12.

141 1bid.
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En el caso del mercado geogréafico la Intendencia indica que, en virtud del sistema
de distribucion que implemento ALES denominado “Nueva Estrategia de Distribucion
Intensiva” (N.E.D.L.), los limites estan claramente delimitados por las zonas que eran
asignadas a los distribuidores dentro del cantén Guayaquil.1**No obstante, no existe
constancia que criterio técnico se utilizo para llegar a esta conclusion.

Por ultimo, respecto a las caracteristicas particulares de los vendedores y
compradores que participan en el mercado, la Intendencia indica que desde el punto de
vista de la demanda se pueden identificar varios operadores econémicos, entre los que se
encuentra DISPROSA S.A. aunque no se puede identificar todos los actores demandantes
de los productos porque no existe un registro formal o una asociacién y organismo de
control de estos operadores econémicos, mientras que, por el lado de la oferta, existen
distribuidores de productos de consumo masivo como INDUSTRIAS ALES,
JABONERIA WILSON S.A. LA FABRIL S.A. UNILEVER ANDINDA ECUADOR
S.A.143

Por otra parte, la Intendencia, en funcion de que se estaba investigando conductas
sobre abuso de poder de mercado!**, analiz6 la cuota de mercados del operador
econdémico denunciado y sus competidores en relacion a los productos con la finalidad de
establecer si existe posicion de dominio. Para este efecto, definid que la cuota de mercado
de una empresa es igual a las ventas totales del operador en el mercado relevante dividido
para el sumatorio total de ventas de todos los oferentes en el mismo mercado.

Por consiguiente, realizo 8 tablas, de acuerdo a los productos, en donde consta la
cuota de mercado que tuvo cada operador econémico entre el afio 2011 y el afio 2014.
Asi en el caso del mercado de aceites grasas y mantecas, se determind que en promedio
ALES tiene una cuota de 6.04 por ciento; en el mercado de alimento un 23.36 por ciento,
en el mercado de alimentos de consumo humano no participa; en el mercado de productos
de higiene personal un 17.26 por ciento; en el mercado de limpieza de vestimenta un
79.10 por ciento; en el mercado de productos para el hogar una participacién minima.

Asimismo, en funcion de las cuotas de mercado, la Intendencia analizo
concentracion en el mercado y utiliz6 como medida de concentracion el indice

Herfindahl**® “HHI” que a criterio del 6rgano investigador es medida es la mas utilizada

142 Ibid., 13.

143 1pid., 13.

144 1bid., 24-38.

145 E| indice Herfindahl-Hirschman (HHI), también llamado indice HHI, es una medida de la
competitividad de una industria en términos de la concentracién de mercado de sus participantes.
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por las autoridades de competencia a nivel mundial y porgque uso continuo hace posible
establecer limites para determinar si un mercado se encuentra concentrado o no. Como
resultado, la Intendencia, concluye que INDUSTRIAS ALES posee poder de mercado en
el mercado geografico definido previamente y en el mercado de producto de alimentos
para mascotas y productos para la limpieza de vestimenta.

De igual manera, la Intendencia analiz6 la existencia de barreas de salida de los
distribuidores e indicé que existe una barrera puesto que DISPROSA S.A. entreg6 una
hipoteca abierta y un pagaré a la orden con la finalidad de garantizar el pago de valores
adeudados por concepto de mercaderia adquirida. La Intendencia llega a esta conclusion
en virtud de que los ingresos promedios del denunciante en el periodo que existieron
relaciones comerciales eran inferiores a los valores garantizados a través de esos titulos
valores. A su vez, se analizo las alternativas equivalentes para el ejercicio de la actividad
econdmica.

El 26 de abril de 2017 la Superintendencia resolvié terminar el procedimiento en
virtud de que habia perdido competencia en el tiempo para emitir el informe final puesto
que no se pronuncio de acuerdo al articulo 70 del reglamento de la ley. Esta resolucion
fue impugnada por DISPROSA indicando que debia seguir sustancidndose el
procedimiento. No obstante, el Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el
canton Guayaquil indic6 que la actuacion de la Intendencia fue correcta porque caduco la
faculta de la entidad para emitir el Informe Final.

En este caso se puede observar que la Intendencia establece que el mercado de
producto es el servicio de distribucion, aunque no se determina los posibles sustitutos del
mismo sino mas bien se indica quienes son los otros operadores que podrian adquirir este
servicio en el mercado. Asi mismo, se menciona la sustitucion de la demanda, pero no se
realizan los criterios cuantitativos ni cualitativos a pesar que se hace mencion al test del
Monopolista Hipotético. Lo Unico que se realiza es una tabla donde se clasifica los
productos y sus caracteristicas sin indicar el parametro que se utilizd para realizar esa
clasificacion. En el caso de la sustituibilidad de la oferta se hace mencion a la prueba de
sustitucion de la oferta 0 SSS, no obstante, no consta existe evidencia que permita
concluir que se llevo a cabo la prueba. Por Gltimo, la superintendencia define al mercado
geografico en funcidn de las zonas que son parte de la distribucion de productos.

Por otra parte, al tratarse de una conducta de abuso de posicion de dominio, la
Intendencia realiza el analisis de las cuotas de mercado del operador econdémico con la

finalidad de determinar si existe abuso de poder de mercado. Este aspecto es de gran
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relevancia puesto que utiliza criterios técnicos para determinar la existencia de la
infraccion.

En conclusidn, la superintendencia en este caso explica conceptualmente cuéles
son los criterios que se deben utilizar para definir el mercado relevante. Sin embargo, no
existe evidencia de que se hayan realizado las pruebas cualitativas o cuantitativas
respectivas que permitan llegar a las conclusiones que constan en el informe. Por lo tanto,
la definicion del mercado relevante es deficiente porque no esta explicada la metodologia

que utilizo la superintendencia.

1.2.Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones CONECEL S.A. vs
Superintendencia de Control de Poder de Mercado

El 24 de octubre de 2012 la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT-
EP presentd una denuncia por abuso de poder de mercado en contra del Consorcio
Ecuatoriano de Telecomunicaciones CONECEL S.A por haber estipulado clausulas de
exclusividad en contratos de arrendamiento de inmuebles en los que CONECEL habia
instalado infraestructura de telecomunicaciones. A criterio de CNT, el efecto de estas
clausulas de exclusividad era levantar barreras de entrada para evitar que la empresa
publica instale, en esos mismos inmuebles, su infraestructura para prestar el servicio de
telecomunicaciones e incurra en costos extras para instalar dicha infraestructura en
inmuebles alternativos.

La clausula de exclusividad obligaba a los duefios de los predios a comprometerse
a no conceder en uso, goce o aprovechamiento o explotaciéon bajo ningun titulo legal a
otras empresas que se dediquen a las telecomunicaciones en cualquiera de sus ramas de
espacio alguno del inmueble en virtud de que se podria causar interferencia, mal
funcionamiento o poner en riesgo los equipos instalados. En caso de incumplimiento los
arrendadores tendrian que pagar una pena equivalente al cuarenta por ciento del valor
total de la renta mensual por el plazo de duracion del contrato.4®

Frente a estas clausulas de exclusividad, CNT argumentd que la instalacién de
equipos en inmediaciones conjuntas o incluso dentro del mismo inmueble no causa
ningun dafio sino al contrario puesto que la comparticién de la infraestructura se encuentra
incluso normado por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones. Por consiguiente, se

argumento que es ilegal la estipulacion de clausulas de exclusividad en los contratos de

146 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente 0009-SCPM-CRPI1-2013, 07 de febrero de 2014, 8.
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arrendamiento y que esta conducta constituye una practica de abuso de posicion de
dominio. 4

El 07 de febrero de 2014 la Comision de Resolucion de Primera Instancia de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado a impuso a CONECEL S.A., una multa
de USD 138.495.964,90 por haber incurrido en la infraccién establecida en los numerales
1, 10 y 19 del articulo 9 de la LORCPM.** La conducta tipica es afectar, efectiva o
potencialmente, la participacion de otros competidores y la capacidad de entrada o
expansion de estos ultimos en un mercado relevante, a través de cualquier medio ajeno a
su propia competitividad o eficiencia; por la incitacion, persuasion o coaccion a terceros
a no aceptar, limitar o impedir la compra, venta, movilizacion o entrega de bienes o la
prestacion de servicios a otros; y, por establecer, imponer o sugerir contratos de
distribucién o venta exclusiva, clausulas de no competencia o similares, que resulten
injustificado.

En relacion al mercado relevante la Comision, tomando en consideracion las
conclusiones hechas por la intendencia, indico que el mercado relevante es el mercado de

las telecomunicaciones en los siguientes términos:

el mercado relevante para el caso investigado es el "mercado de las
telecomunicaciones™ mas no el del "arrendamiento de inmuebles”. Subdivide el
mercado relevante mencionado en el mercado “aguas arriba" como la prestacion del
servicio movil avanzado SMA que comprende las prestaciones ofrecidas por un
operador de telecomunicaciones a otro operador, como son el acceso a un inmueble
donde se ha instalado infraestructura de telecomunicaciones "co-habitacion™ o el
acceso a dicha infraestructura, "co-ubicacion™; y el mercado "aguas abajo” de la
prestacion del servicio mévil avanzado, correspondiente a las prestaciones de un
operador de telecomunicaciones a los usuarios o consumidores finales, como la
prestacion del servicio de voz mavil. Para el mercado "aguas arriba", la prestacion del
servicio movil avanzado, la Intendencia, cita a la Comision Europea (Comunicacion
de la Comisidn 2009/C 45102, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea del
24 de febrero de 2009), cuando ésta considera que, para apreciar el caracter abusivo
de una negativa de acceso, es conveniente identificar un mercado potencial, incluso

hipotético constituido por productos o servicios indispensables para ejercer una

147 1bid., 11.
148 1bid., 32-41.
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actividad determinada. En el presente caso investigado, se constata que en el mercado
aguas arriba CNT EP, queria acceder a ciertos inmuebles donde esta instalada la
infraestructura de CONECEL S.A., para expandir su actividad aguas abajo de la
prestacion del servicio movil avanzado. En consecuencia, la Intendencia considera
que las clausulas de exclusividad y de prevencion que CONECEL S.A. ha
incorporado en sus contratos de arrendamiento, constituyen la evidencia de que en el
mercado "aguas arriba” CONECEL se reserva el derecho de negar o dar acceso a otros
operadores de telecomunicaciones que tengan la intencién de usar, gozar, aprovechar
0 explotar el espacio de los inmuebles arrendados. Para el mercado aguas abajo, la
Intendencia considera los servicios afectados corresponden a voz movil, la
transmision de datos SMS, MMS e Internet, siendo el mas representativo el servicio

de voz movil, de alcance nacional.'*®

A su vez, la Intendencia en el Informe de Resultados indico que el mercado de
producto comprende el mercado aguas arriba que esta compuesto por el acceso a un
inmueble en donde se ha instalado la infraestructura de telecomunicaciones, o el acceso
a una infraestructura de telecomunicaciones; y, el mercado aguas abajo que abarca las
prestaciones del SMA, (Servicio Movil Avanzado) en base a que en este mercado los
operadores ofrecen servicios de telefonia mévil y de transmision de datos. No obstante,
sefiala que de acuerdo a una resolucion del CONATEL en el afio 2010, el 80 por ciento
de los ingresos de los operadores estaba dado por el servicio de voz movil. Por lo tanto,
se analizé el mercado de voz para determinar si otros servicios similares como la telefonia
fija constituyen parte de ese mercado.'*

En relacion el mercado geografico, la Intendencia define como todo el territorio
nacional debido a que los operadores econémicos del SMA tiene contratos de concesion
con el Ecuador para explotar el servicio en todo el territorio nacional y en funcion de que
los productos y servicios ofertados por los operadores de las telecomunicaciones, son
ofrecidos en el pais. Posteriormente, analiza las cuotas de mercado y las barreras de

entrada.'®!

149 |bid., 21-25.

150 Ecuador Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas, “Informe de Resultados”, en Expediente SCPM-IIAPMAPR, 25 de junio de 2013, 12.

151 Ibid., 13.
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El operador econémico solicité un informe complementario sobre la definicion de
mercado relevante pidiendo que se puntualice la definicion, se determine si los inmuebles
en donde esta la infraestructura de telecomunicaciones pueden ser considerados como una
facilidad esencial o critica bajo control de un operador econémico con poder de mercado,
se sefiale si a mas de los inmuebles objetos de la investigacion se han presentado otros
casos en los que el operador haya solicitado y negado acceso a dichos inmuebles. Sin
embargo, la Comisién se mantuvo en la posicion de que el mercado de producto es el
mercado de telecomunicaciones porque los mercados de los inmuebles en arriendo se

relacionan con el mercado del producto servicio de telecomunicaciones puesto que

Para que exista el servicio en telecomunicaciones, como cualquier otro producto,
es necesario que el servicio pase por un proceso técnico y sistematico que permita
su obtencién y, del mismo modo, para que opere el proceso es menester que
concurran medios, recursos o0 insumos que entren al procesos productivo del
producto de servicios en telecomunicaciones, entre otros medios y recursos se
encuentran las radio bases que por su naturaleza deben estar anclados a bienes
inmuebles, sea en edificios o0 casas en las ciudades o sea en terrenos adecuados en
las zonas no habitadas, y que permita al operador desplegar su red de servicios al

mercado aguas abajo. 1%

De igual manera la Comisién, confirma la posicion de la Intendencia en el sentido de que
el mercado geogréafico es de dimension nacional porque se encuentra extendido en todo
el pais, aguas arriba, porque cuenta con infraestructura en todo el Ecuador, y aguas abajo,
porque toda la poblacion se beneficia de este servicio.*>

La sancién fue impugnada ante el Tribunal Contencioso Administrativo con sede
en Guayaquil.®>* Respecto al mercado relevante la accionante sefiala que el mismo debia
circunscribirse al arrendamiento de bienes inmuebles, en especial aquellos que cumplan
con las condiciones técnicas y econdmicas para la instalacion de infraestructura de
telecomunicaciones. Asi, el mercado relevante debia incluir los inmuebles en los que se

encuentra actualmente instalada la infraestructura de CONECEL o de otro operador, y los

152 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente 0009-SCPM-CRPI-2013, 07 de febrero de 2014, 23.

153 |bid., 24.

154 Ecuador Tribunal Contencioso Administrativo con sede en canton Guayaquil, “Sentencia”, en

Juicio No: 09801-2014-0125, 25 de octubre de 2018.
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inmuebles en arrendamiento que cumplan con las caracteristicas técnicas y econémicas
para la instalacion de infraestructura de telecomunicaciones que serian sus sustitutos.>®

Siguiendo este orden de ideas, la conclusion correcta seria que no existe dafio
alguno a CNT por la existencia de las clausulas de exclusividad en ciertos contratos de
arrendamiento puesto que la correcta definicion del mercado relevante permite concluir
que existen bienes sustitutos. Por consiguiente, no existen barreras que impidan a CNT
participar en el mercado puesto que este operador econémico puede instalar sus radio
bases en otros inmuebles ubicados en la misma zona donde arrend6 CONECEL, pero
diferente a los inmuebles arrendados por la misma.

Ademas, de acuerdo a CONECEL, no es valido afirmar que CNT tenga que
redisefiar su red puesto que existen otros inmuebles dentro de la zona requerida que
pueden ser arrendadas por CNT y conservar el disefio original de su red. Sin embargo, es
necesario que CNT realice su propia evaluacion técnica y gestion comercial de buen
comerciante'® en la consecucion de inmuebles en las zonas escogidas. Por consiguiente,
al no existir barreras de entrada al mercado, al no ser necesario que CNT redisefie su red,
y al no existir costos extras en los que incurra CNT, la conclusion es que no existen efectos
anticompetitivos.

La definicion correcta del mercado relevante habria permitido establecer que
CONECEL S.A. no tiene posicion de dominio al ser un simple arrendatario de los bienes
inmuebles necesarios para la instalacion de su infraestructura y no un oferente de bienes
en arrendamiento. Por lo que, la carencia de poder de mercado en ese mercado relevante
conlleva a que el operador econémico no pueda abusar del poder de mercado que no tiene.
158 Por otra parte, las conductas analizadas no generan ninguln tipo de desplazamiento
los agentes en el mercado relevante u otros mercados relacionados como el de las
telecomunicaciones mdviles, consecuentemente, no implica dafios econémicos a
consumidores, al mercado o al proceso mismo de competencia y libre concurrencia. Asi

las clausulas de exclusividad presentes en ciertos contratos de arrendamiento de

155 Ibid., parte expositiva.

156 1bid.

157 CONECEL indica que CNT no realizd su propia evaluacion técnica y gestion comercial de
arrendamiento de inmueble para la instalacion de su infraestructura en inmuebles distintos a los arrendados.
Esta conducta, en materia econdmica, se la conoce como parasitismo, que implica pretender beneficiarse
indebidamente de los analisis, estudios e inversiones realizados por otro operador.

158 Ecuador Tribunal Contencioso Administrativo con sede en canton Guayaquil, “Sentencia”, en
Juicio No: 09801-2014-0125, 25 de octubre de 2018, parte expositiva.
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inmuebles con los propietarios de los bienes inmuebles arrendados, no presentan
comportamientos restrictivos a la competencia.>®

En el procedimiento administrativo, CONECEL S.A. indicé que en las cercanias
de sus radiobases existian bienes sustitutos, es decir, otros inmuebles con iguales
caracteristicas de ubicacion y cobertura en donde CNT hubiera podido instalar su
infraestructura. Frente a este argumento, el Tribunal Contencioso Administrativo en la
parte motiva de la sentencia, indicé que la existencia de estos bienes impide considerar
que se hubiera producido la infraccidn en los términos en los que se fundamentd la
resolucion sancionadora indicando que no se justifica el abuso de una posicion de dominio
en el hipotético casi que esta existiera'®®. Sin embargo, el Tribunal en la parte resolutiva
no se pronuncié sobre el efecto juridico que podria traer esta afirmacion puesto que
declar6 la nulidad por falta de competencia en virtud de que CNT habia interpuesto un
recurso de ampliacion al acto administrativo sancionador mientras que CONECEL ya
habia iniciado la accion subjetiva perdiendo asi la autoridad administrativa la
competencia para resolver esta situacion.

En resumen, a mi criterio, la autoridad de competencia en este caso en concreto
determina de forma errada el mercado relevante al establecer que el mismo es el mercado
de telecomunicaciones puesto que la clausula de exclusividad no excluia a CNT de
recurrir a bienes sustitutos que existian en el mercado, cuya existencia incluso fue probada
en el proceso judicial. Ademas, se definio el mercado geografico como nacional sin
analizar la existencia de mercados locales en donde estaban ubicados las zonas excluidas
para CNT. Por lo tanto, no se estaba afectando la participacién de otros operadores
economicos en el mercado de arrendamiento de inmuebles. Asimismo, la limitacion a
terceros a no arrendar bienes otro no generaba efectos anticompetitivos en el mercado por
la existencia de bienes sustitutos. En consecuencia, imponer contratos de arrendamiento
con clausulas de exclusividad no resultaba injustificado en ese contexto.

En conclusidn, este caso nos demuestra la importancia de delimitar correctamente
el mercado de referencia para apreciar si existe o un abuso de posicién de dominio o como
dice nuestra ley un abuso de poder de mercado de un operador econdémico puesto que las
posiciones antagénicas sobre el mercado relevante conllevan un resultado distinto.

Adicionalmente, es necesario manifestar que en el procedimiento administrativo ni en el

159 pjd.
160 |hid., parte motiva.
161 |bid., parte resolutiva.
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Informe Técnico — Econdmico ni en el Informe de Resultados Final se determinan cuéles
han sido las técnicas cuantitativas o cualitativas que les permitieron llegar a la conclusion
final.

1.3.Anélisis comparativo de los casos de abuso de poder de mercado

Con la finalidad de wverificar si existe una tendencia por parte de la
superintendencia al analizar el mercado relevante, en el siguiente cuadro se sintetizara los

principales hallazgos de los casos.

Abuso de poder de mercado

Caso

Resolucion

Principales

hallazgos

Conclusiones

DISPROSA S.A.
VS.
Superintendencia
de Control de Poder
de Mercado

e Terminacion del
procedimiento
administrativo

por caducidad.

e El Tribunal
Contencioso
Administrativo
confirma la
legalidad del
acto.

e No se utilizan
criterios
cualitativos ni
cuantitativos
para determinar
la
sustituibilidad
de la oferta ni

de la demanda.

e Seanaliza las
cuotas de
mercado para
establecer el
grado de poder
de mercado
utilizando
criterios

técnicos.

e La definicion
del

relevante no es

mercado

educada porque
no se explica la
metodologia
utilizada.

CONECEL S.A. vs

Superintendencia

e Sancion a
CONECEL por

e No se utiliza

criterios

e Ladefinicion

del mercado
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de Control de Poder
de Mercado

violar el articulo
9delaLeyal
establecer
clausulas de
exclusividad en
los contratos

El Tribunal

cualitativos ni
cuantitativos
para determinar
la
sustituibilidad
de la demanda

ni de la oferta.

relevante no es
solida.

La definicion
del mercado
relevante no es
adecuada

porque no se

Contencioso explica la
Administrativo metodologia
declaro la utilizada.

nulidad del acto

administrativo.

Como se puede observar, el andlisis del mercado relevante por parte de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado en los casos de abuso de poder de
mercado ha sido defectuoso. En el primer caso, se explican los conceptos basicos, sin
embargo, no se utilizan los métodos econdmicos que les permitan sustentar su decision.
En el segundo caso, la definicion del mercado no es solida y tampoco se utilizan las
pruebas o criterios pertinentes. Por lo tanto, la actuacion de la superintendencia no es
acorde a la legislacién ecuatoriana ni a los principios basicos que guian la definicién del
mercado relevante. Es necesario recalcar que es posible que el criterio de la autoridad de
competencia haya cambiado, sin embargo, no existe evidencia de este hecho hasta el

momento de presentacion de este trabajo.

2. El mercado relevante en las conductas de abuso de posicién de dominio en
situacién de dependencia econémica.

La nocion de dependencia econdémica esta relacionada con las asimetrias que
tienen lugar entre las partes de una relacion comercial. Esta dependencia se genera en las
relaciones comerciales verticales en donde el comprador ejerce poder sobre el proveedor
0 viceversa. Asi, la parte con mayor poder de negociacion tiene la facultad de imponer
condiciones comerciales que no son comunes. En ciertos casos el poder del comprador
puede generar monopsonios Yy oligopsonios (monopolios u oligopolios de los
compradores) y en otros puede desembocar en una profunda asimetria de poder de
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negociacion.'®? De igual manera la dependencia econdmica se ocasiona aun cuando no es
posible establecer si el comprador tiene posicion de dominio.

El criterio para determinar la existencia de dependencia economica es la
probabilidad de encontrar una alternativa equivalente de comercializaciéon. Por el
contrario, el distribuidor o el proveedor pasan a ser contrapartes obligatorias que pueden
establecer condiciones comerciales que resulta injustas. Existen varios criterios para
determinar la inexistencia de alternativa equivalente como el porcentaje de facturacion o
volumen de negocios que las ventas a la parte con mayor poder de negociacién representa
en el total de ventas de la parte débil; la continuidad de la conducta; la falta de alternativas
equivalentes a los mismos costos; la importancia de la presencia del producto del
proveedor para el distribuidor; y, presunciones iuris tantum en la legislacion.’®* En
consecuencia, una vez que se determina la dependencia se debe verificar si la parte con
mayor poder de negociacion incurrié en un abuso.

La legislacion ecuatoriana cuando tipifica las infracciones administrativas se
enfoca en la ruptura de relaciones comerciales, en la obtencion de ventajas no pactadas o
fuera del mercado, la imposicion de precios, u otras condiciones comerciales de precios
0 condiciones comerciales de servicios no equitativos.

Cuando se trata de analizar una situacion vis-a-vis, parte de la doctrina indica que
no es necesario determinar el mercado relevante, ni establecer necesariamente que quien
incurre en infraccion tiene posicion de dominio, aunque en Ecuador la SCPM considerd
necesario definir el mercado relevante.'®°

La razon por la cual no es necesario definir el mercado relevante es porque la
determinacion tiene lugar cuando se busca establecer la afeccion al mercado de una
conducta especifica. Por lo tanto, en el caso del abuso de posicion de dominio en situacion
de dependencia econémica, se busca verificar si existe una conducta de abuso entre las
partes, de modo que la definicion de mercado relevante es considerada como inoficiosa. 16
Sin embargo, es necesario manifestar que para determinar la falta de alternativas
equivalentes para el ejercicio de una actividad, el operador dependiente si necesita definir

el mercado relevante.

162 Maria Elena Jara Vasquez, “El abuso de posicion de dominio en situacion de dependencia
econdmica y los problemas de su aplicacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano”, FORO 26 (2016):
11-2, http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/5802/1/03-T C-Jara.pdf.

183 Ibid., 4.

164 Ibid., 6.

165 1hid., 12.

186 Ibid., 18.
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2.1. TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A. vs
Superintendencia de Control de Poder de Mercado

El 26 de junio de 2014, la Intendencia de Investigacion de Abusos de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivos presentd una investigacion sobre el sector de
supermercados en donde se identific la posible existencia de conductas anticompetitivas
por parte de algunos supermercados.'®” Como consecuencia, de este informe el Intendente
resolvid el inicio de la investigacion por existir presunciones sobre la existencia de
practicas prohibidas de acuerdo a los numerales 3 y 4 del articulo 10 de la Ley Organica
de Regulacion y Control del poder de Mercado, esto es, por abuso de poder de mercado
en situacion de dependencia econémica, en contra de CORPORACION FAVORITA
C.A. CORPORACION EL ROSADO S.A. TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS (TIA) S.A. y MEGA SANTAMARIA S.A. 168

Una vez que se llevo a cabo la investigacion, la Comision de Resolucién de
Primera Instancia determind que el operador econémico incurrid en la conducta prohibida
por el numeral 4 del articulo 10 de la ley por haber impuesto condiciones comerciales a
sus proveedores dependientes e impuso una serie de medidas correctivas a Tia como la
obligacion de suscribir contratos de provision con todos sus proveedores actuales y con
los futuros con los cuales inicie relaciones comerciales, la realizacion de una serie de
actividades, y la prohibicion de ruptura de relaciones comerciales.'®°

En cuanto a la definicién de mercado relevante la Intendencia en el Informe Final
de Investigacion indico que la determinacion del mercado de producto comprende todos
los bienes que son vendidos a los supermercados por parte de cada uno de sus
proveedores, siempre y cuando los productos sean destinados a la venta al consumidor
final a través de los autoservicios de cada establecimiento. En un anexo al informe se
present6 una Guia de Canastas, Subcategorias y Tipo de Producto en donde consta una
clasificacion a los productos expendidos por los proveedores de supermercados. Dicha
guia fue elaborada por la Intendencia en funcion de la informacion que se obtuvo de los

operadores econémicos.t”®

167 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente SCPM-CRPI-2016-061, 08 de marzo de 2017.

188 Ibid., 6.

189 |bid., 48-51.

170 Ecuador Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas, “Informe No. SCPM-1IAPMAPR-031-2016", en Expediente SCPM-IIAPMAR-EXP-023-
2013, 15 de marzo de 2019, 54.
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Para establecer el mercado geografico se analiz6 los métodos de
aprovisionamiento para los supermercados y se determiné que el operador econémico
tiene tres centros de acopio. El primero, se dedica a productos que necesitan refrigeracion
y dos mas. Asimismo, se manifestd que el centro de distribucion méas grande esta en
Guayaquil, donde estan localizados la mayoria de proveedores. "*lgualmente, se analizé
la ubicacion de los proveedores de los supermercados de TIA a través de la informacion
remitida por este operador econdémico que contiene datos respecto a la ubicacién de cada
proveedor y su volumen de ventas. De esta documentacion, se determind que en agosto
de 2014 TIA contaba con 968 proveedores que se encuentren en 20 provincias del
Ecuador y que en Pichincha esta la mayor proporcion de proveedores, con el 4,81 por
ciento.

Del andlisis también se establecid que los cuatro supermercados méas grandes del
pais concentran el 90 por ciento del total de las compras de productos vendidos a los
supermercados. De modo que, en promedio, estos supermercados tienen proveedores en
17 provincias del pais. Por lo tanto, con base en estas consideraciones, la Intendencia
concluye que el mercado geogréafico es de alcance nacional.

Por ultimo, la Intendencia también analiza las caracteristicas relevantes de los
compradores y vendedores.’> En el caso de los supermercados, quienes son los
compradores, la Intendencia explica el concepto de canal de distribucion y sefiala que el
mismo se clasifica segun el numero de intermediarios que existen en el proceso de
comercializacion y son el moderno y el tradicional. El canal tradicional implica la
compraventa directa. Ademads, incluye intermediarios cuando no se encuentren
concentrados, es decir, que no existan operadores independientes y de pequefio tamafio.
El canal moderno incluye operadores grandes como los centros de acopio que pertenecen
a unas pocas empresas que mueven importantes volimenes de diversos productos. Este
tipo de distribucion es bastante concentrada y priman las relaciones verticales.
Adicionalmente, los operadores duefios de los centros de acopio tienen poder en las
negociaciones consecuencia al volumen de compra. Adicionalmente se indica que, en el
canal de distribucion moderno, existen los siguientes tipos de establecimientos: mini-
mercado, libre servicio o autoservicio, supermercado, distribuidor y mayorista.

En la investigacion la Intendencia identific6 14 supermercados que abarcan la

mayor proporcién de compras o proveedores y realiza una tabla que muestra la proporcion

171 Ibid., 53-55.
172 1pid., 56-61.
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que cada operadora representa en el total de las compras anuales realizadas para el periodo
de 2011 a 2014. Asi, concluye que los cuatro supermercados mas grandes concentran en
promedio el 94,32 por ciento del total de las compras a proveedores (a pesar que en el
acapite del mercado geografico indicé que era 90 por ciento). Ademas, sefiala que las
compras del mencionado mercado se encuentran concentrados de acuerdo al indice
Herfindahl-Hirschman (HHI) porque presentan un indice de 3024 puntos.

Por otra parte, para estimar las diferencias que existen entre los supermercados y
cada uno de los establecimientos existentes en el canal de distribucion, la Intendencia
analizo el método de aprovisionamiento y los volumenes de compra de estos operadores
a través de la unificacion de la informacion remitida por los proveedores de los
supermercados de acuerdo a la subcategoria de producto. Asi, el 6rgano de investigacion
concluye que los mini mercados compran mas que los supermercados en las subcategorias
de drogueria, libros, productos congelados, accesorios para el tiempo libre, bebidas
alcohdlicas y bebidas no alcohdlicas e indica que estas subcategorias se encuentras
destinadas a cubrir una necesidad puntual porque no son productos que se adquiere para
solventar el consumo mensual. En cambio, los supermercados obtienen productos de
larga vida atil como accesorios para vehiculo, electrodomésticos, accesorios para
exteriores e interior del hogar, articulos de ferreteria y productos para fiestas.

Ademas, el érgano de investigacion indica que los supermercados compran en
mayor cantidad en relacion a los distribuidores en las subcategorias de comida preparada,
flores y plantas, frutas, legumbres, productos de higiene personal, muebles y accesorios
para el hogar, juguetes, mascotas, aparatos, y accesorios para consumo e higiene personal
ropa textiles, bebidas no alcohdlicas y carnes, pollos, mariscos embutidos y similares.
Dichas subcategorias, se caracterizan por satisfacer necesidades diarias mientas que los
distribuidores compran en gran volumen articulos varios como libros, articulo escolares
y alimentos congelados.

De manera que, en comparacién, los mayoristas adquieren mayor proporcién en
las subcategorias de accesorios para vehiculos, electrodomésticos y libros. Los
supermercados, en cambio, compran mas en relacion a comida preparada y otros
alimentos. En este sentido, el 6rgano de investigacion hace una tabla en donde sefiala la
proporcién que cada establecimiento compra del total vendido por los proveedores
enfatizando que los distribuidores son los establecimientos que mas compra, seguido de
los supermercados y finamente el grupo que menos adquiere estd conformado por los

autoservicios.
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En cuanto a los proveedores, la Intendencia indica que el promedio mediante el
cual los mismos abastecen a los supermercados comienza por el requerimiento de
producto hacia el proveedor, el cual se lo hace a través de la pagina web de cada
establecimiento o a través de correo electronico. De modo que se comunica a cada
oferente sobre la cantidad especifica de producto que debe suministrar tomando en
consideracion la fecha y hora de entrega en lugar determinado que es por regla general
un centro de acopio. Ademas, indica que cada pedido llega con una frecuencia especifica
de acuerdo al producto deseado y el costo de transporte corre a cargo del proveedor.1’

En sintesis, la Intendencia en este caso en concreto también definio de forma
deficiente el mercado de producto porque no hace mencion a ninguna prueba cuantitativa
0 cualitativa que permita establecer el grado de sustitucion de forma técnica o la
existencia de potenciales competidores. Ademas, la conclusion es amplia porque indica
que se trata de todos los bienes que son vendidos a los supermercados cuando los
productos sean destinados a la venta final consumidor. Por otra parte, en el caso del
mercado geografico se toma en consideracion varios factores para determinar que es de
alcance nacional, aunque tampoco existe evidencia de que se haya utilizado criterios
técnicos. Finalmente, la autoridad toma en consideracion las caracteristicas relevantes de
los compradores y distribuidores aspectos que podrian ser de utilidad para el analisis de
conductas anticompetitivas siempre que la conducta afecte al mercado mas no a las partes

de la relacion contractual.

3. El mercado relevante en las practicas restrictivas

Uno de los objetivos de la legislacién ecuatoriana en materia de competencia es
la prevencion, prohibicidn y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas
con la finalidad de alcanzar eficiencia en los mercados y el bienestar general de los
consumidores y usuarios.*’

El problema fundamental de las practicas restrictivas es que permiten a quienes
participan de las mismas obtener beneficios que son superiores a los competitivos
menoscabando asi el bienestar de los consumidores y el excedente social sin la necesidad

de que el operador econémico ostente posicion de dominio.”® En el régimen de practicas

173 1pid., 62.

174 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 1.

175 Oswaldo Santos Davalos, “Introduccién al Régimen de las Practicas Restrictivas 7, Novedades
Juridicas (2014).
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restrictivas la legislacion ecuatoriana sanciona todo acuerdo, decision o recomendacién
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos
0 conductas realizados por dos o mas operadores economicos, de cualquier forma
manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo
objeto o efecto sea 0 pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia,
o afecten negativamente a la eficiencia economica o el bienestar general*’.

La Comision Europea indica que la existencia de un acuerdo, una préactica
concertada o una decision de una asociada de empresa no prejuzga si estos suponen una
restriccion a la competencia.l’’ Por lo tanto, es menester determinar si una practica
restrictiva tiene por objeto o efecto restringir la competencia. Esta misma linea sigue la
normativa ecuatoriana puesto que en el reglamento de LORCPM indica que se
presumiral’ que tienen por objeto impedir, restringir, falsear, o distorsionar la
competencia las practicas restrictivas entre dos 0 mas operadores econdémicos que tengan
por objeto fijar precios, repartir territorios, limitar la produccion y coludir en la
presentacion de ofertas.!’

En el régimen europeo de derecho de competencia en las practicas restrictivas por
su objeto no se tiene que demostrar sus efectos anticompetitivos puesto que solamente
basta verificar si el objeto de la practica restrictiva es impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado comuin. 8

Por otra parte, la normativa no establece cuales son las practicas restrictivas por
su efecto por lo que, segun el criterio de algunos, deben considerarse todas las demas
practicas que no estan enlistadas como restrictivas por su objeto. En todos estos casos se
debe determinar el caracter anticompetitivo de la conducta'® e independientemente que
la préctica sea restrictiva por su objeto o por su efecto, en todos los casos se debe
determinar el mercado relevante.

Ahora bien, la definicion del mismo podria jugar un papel diferente cuando se

trata de abusos de posicion de dominio y cuando se trata de practicas restrictivas o

176 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 11.

177 Oswaldo Santos Davalos, “Introduccion al Régimen de las Practicas Restrictivas 7, Novedades
Juridicas, 6.

178 E| reglamento no establece si se trata de una presuncion iuris tantum o una iuris et de iure. Sin
embargo, debe considerarse como la primera de acuerdo a lo prescrito en el art. 28 del Codigo Civil.

179 Ecuador, Reglamento de aplicacion a la Ley Organica de Control de Poder de Mercado.
Registro Oficial 697, Suplemento, 07 de mayo de 2012, art. 14.

180 Oswaldo Santos Davalos, “Introduccion al Régimen de las Practicas Restrictivas 7, Novedades
Juridicas, 7

181 |bid.
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concentraciones econdmicas. Por ejemplo, cuando estamos frente a un acuerdo horizontal
donde existe un cartel que fija de precios, serd innecesario para la autoridad de
competencia determinar el mercado solamente tomando en consideracion los productos
en los cuales ha tenido efectos la colusion. En el caso Lombard Club que concernia una
operacion horizontal, el Tribunal General de la Uni6n Europea sostuvo que estaba
justificado para la Comisién usar una definicion amplia del mercado relevante que incluia
productos bancarios que en otro contexto hubieran pertenecido a mercados separados con
la condicion de que los efectos en la competencia en ese mercado podrian ser
demostrados. 8

Ahora bien, antes de examinar los casos en especifico es necesario explicar dos
aspectos en particular. Primero, las practicas restrictivas que se analizaran son acuerdos
colusorios que tuvieron lugar en procesos de contratacion publica. Segundo, la definicidn
del mercado relevante en este contexto tiene caracteristicas especiales. Cuando se trata de
mercados de licitacion (bidding markets), el uso del Test del Monopolista Hipotético
podria llevar a algunos problemas conceptuales por dos razones especificas. La primera
razon es que el precio es diferente para cada contrato. Segundo, no existe un precio obvio
en el que se practicara el test ya que la competencia ocurre simultdneamente y no
mediante movimientos secuenciales. No obstante, la nocién de sustituibilidad que
subyace el test puede si puede ser usada para definir el mercado. Ademas, factores ajenos
al precio pueden ayudar a identificar el alcance de la sustituibilidad de la demanda y la
oferta. Por ejemplo, las caracteristicas y usos de otros productos distintos, las
instalaciones o procesos de produccion Udnicos, los compradores distintos, la
especializacion de los vendedores y opiniones de quienes participan de la industria.'®

Finalmente, se debe sefialar que los mercados de licitacion tienen cuatro
caracteristicas. En primer lugar, la competencia es del tipo "el ganador se lo lleva todo".
Esto significa que no existe demanda uniforme, es decir, sin relacion entre precio y
cantidad. En segundo lugar, la competencia es desigual porque los concursos son grandes
en relacién a las ventas totales de cualquier empresa en particular. En tercer lugar, la
competencia comienza de nuevo para cada contrato y cliente. Por Gltimo, la entrada al

mercado es facil. 18

182 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 57.
183 OECD, “Market definition”, POLICY ROUNDTABLES, 2017, 52.
184 1pid., 52.
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3.1. Recuperacion de Capital Contact Center Recapt S.A. Vs
Superintendencia de Control de Poder de Mercado.

En este procedimiento administrativo, la compafiia CRONIX CIA. LTDA.,
present6 una denuncia ante la Superintendencia de Control de Poder Mercado, indicando
que existio una practica colusoria entre RECAPT S.A., la empresa SOLNET S.A. y el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en la presentacion de ofertas, dentro de un
proceso pre-contractual de subasta inversa para la contratacion de un "Sistema Integral
para la Gestion, Agendamiento e interrelacion en la Atencion de Salud y Mejoramiento
de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios”.

El 07 de septiembre de 2015, la Comisidn de Resolucion de Primera Instancia, de
la Superintendencia de Control de Poder de Mercado a impuso a RECAPT S.A., una
multa de USD 2.334.265,32 por haber incurrido en la infraccion establecida en articulo
11 numeral 6 y 11 numeral 21 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, por falsear y distorsionar la competencia en la presentacion de ofertas y en la
etapa de puja del proceso de contratacion piblica.!8®

En relacion al mercado relevante la Comision indico que el mercado de producto
estd delimitado por los pliegos de la contratacién puesto que el mismo se trata del
“Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e interrelacion en la Atencion de Salud
y Mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios” de acuerdo a las
especificaciones técnicas que constan en el pliego. Asi mismo, la Comision indica que en
este caso en particular no existen sustitutos del producto en virtud de que el operador
econdémico que oferte un producto distinto a lo establecido en las condiciones
precontractuales seria descalificado. Ademas, respecto a las preferencias de los clientes
es el IESS quien determina lo que requiere contratar a través de los pliegos. Por lo tanto,
no se puede considerar otros productos que no sean los estipulados en los pliegos. En
sintesis, la Comision indica que el mercado relevante de producto es el "Sistema Integral
para la Gestion, Agendamiento e Interrelacién en la Atencion de Salud y Mejoramiento
de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios” y por su naturaleza no existe
substitutos. 18
En cuanto al mercado geogréfico, la Comisién, utilizando el mismo argumento de

la falta de substitutos del producto objeto de analisis y se remite a los pliegos.

185 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente SCPM-CRPI-2015-019, 07 de septiembre de 2015.
186 |bid.
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Consecuentemente, el 6rgano sancionador indica que la convocatoria para el proceso de
contratacion publica fue nacional y en virtud de que cualquier operador econémico
nacional o extranjero podia participar de este procedimiento pre-contractual, el mercado
geografico debe entenderse todo el territorio nacional. 87
Posteriormente, la sancion es impugnada por RECAPT S.A. ante el Tribunal
Contencioso Administrativo con sede en el cantdn Quito y respecto al mercado relevante
la accionante indico que el mismo se debio definir de acuerdo con la ley, que la mera cita
del mercado relevante no constituye motivacion, que no se realizé ningun analisis técnico
de los componentes necesarios del mercado relevante, y que una fijacion indebida del
mercado relevante trastorna el juicio del organismo de control haciendo imposible
delimitar el marco en donde se puede generar una conducta anticompetitiva. 18
El tribunal indic6 que
en razon de que los procesos de contratacion con el sector publico, se cifien a las
disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
la determinacion de un mercado relevante tiene que estar enmarcado
efectivamente en los términos en lo que se van a contratar, para el caso concreto
de acuerdo a las bases contractuales (pliegos), por cuanto es precisamente en este
marco en el cual se desarrollaria la entrega del servicio a ser contratado, siendo
pertinente entonces, a decir del Tribunal, haber definido el mercado relevante en
dicho contexto, mas aun cuando se han considerado para su determinacion los
elementos contenidos en el articulo 5 de la LORCPM, dicho criterio cabe sefalar
al constar en el Informe que sirvio de sustento para la decision impugnada, permite
al Tribunal establecer que en la fase de investigacion si existid la determinacion

de un mercado relevante.'8®

En este caso el tribunal contencioso administrativo aceptd parcialmente la demanda y
declaré la nulidad del acto administrativo sancionador por haber detectado nulidad al
momento de determinar la multa mas no por la comisién de la infraccion. Esta sentencia
fue objeto de casacion por parte de todas las partes procesales y en el caso de Recapt S.A.

se argumentd que no se cumplié con los requisitos de motivacion y por errénea

187 Ibid.

188 Ecuador Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito,
“Sentencia”, en Juicio No: 17811-2016-01271, 19 de mayo de 2017.

189 Ibid.
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interpretacion de los articulos 5y 11 de la LORCPM Yy err6nea interpretacion del articulo
76 numeral 7 literal i de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Sin embargo, la
Corte Nacional de Justicia resolvio que no existio erronea interpretacion del articulo 5 de
la ley que trata sobre el mercado relevante sino mas bien que existié erronea
interpretacion del articulo 11 numeral 6 de la ley sefialando sorprendentemente que los
efectos perniciosos en el mercado deben ser probados por parte de la superintendencia
olvidandose que esta conducta (acuerdo colusorio) es una conducta anticompetitiva por
su objeto y no se requiere probar un dafio competitivo para imponer una sancién. Si bien
la LOCPM no define que es una restriccion por su objeto, el reglamento si establece las
conductas que tienen esta caracteristica, entre ellas, la colusion en la presentacion de
ofertas.

En este punto, es necesario manifestar que existe una diferencia entre las practicas
restrictivas por su objeto y las conductas que se analizan bajo la regla per se. Las primeras
pueden estar exentas si se cumplen las condiciones previstas en el articulo 12 de la ley,
mientras que las segundas no admiten una discusion sobre sus efectos potencialmente
favorables!®. Asi la Corte Nacional de Justicia se apartd del régimen europeo de Derecho
de Competencia®® y establecié un precedente funesto para combatir carteles.

En conclusidn, en este caso la definicion del mercado relevante es aceptable
porque el mercado de producto y geografico se analizan en el contexto de un proceso de
contratacion publica. Por la naturaleza de la conducta, el analisis cualitativo es suficiente
para definir el mercado porque los procesos de contratacion publica estan regulados por
la ley. Por otra parte, la sentencia de la Corte Nacional de Justicia es motivo de
preocupacion general al establecer que en los procedimientos administrativos por
conductas anticompetitivas por su objeto se debe probar los efectos anticompetitivos
porque una concepcion de esta naturaleza destruye las bases fundamentales del derecho
de competencia sobre préacticas restrictivas.

Como consecuencia de la sentencia de la Corte Nacional de Justicia, la Comision
de Resolucion de Primera Instancia confirmo la sancién impuesta (calculando

nuevamente la multa) con el argumento de que la colusion entre los operadores RECAPT

190 Oswaldo Santos Davalos, “Las practicas desleales y la regla del per se”, Grupo de Investigacion
de Derecho de Competencia, 10 de noviembre de 2019, https://blogcompetencia.usfg.edu.ec/practicas-
desleales-regla-per-se-ecuador/.

191 Mario Navarrete Serrano, “Un cafion para matar mosquitos. Un breve comentario sobre el
régimen ecuatoriano de competencia desleal”, Grupo de Investigacion de Derecho de Competencia, 06 de
diciembre de 2019, https://blogcompetencia.usfq.edu.ec/competencia-desleal-ecuador-mosquitos/.
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y SOLNET fue probada y que la regla de la razon es aplicable al caso. Posteriormente, la
superintendencia en una nueva resolucion indicé que es aplicable la variante quick look
de la regla de la razon que implica que el operador puede demostrar la existencia de
efectos pro competitivos. La autoridad decidié que la colusién es sancionable puesto que
no se vislumbra el m&s minimo efecto pro competitivo. Por Gltimo, la superintendencia
ratificd la definicion de mercado relevante bajo el criterio de que no fue un aspecto
controvertido en el proceso judicial ni tampoco en el procedimiento administrativo de
acuerdo a las resoluciones de la Comision de Resolucién de Primera Instancia y del

Superintendente.%

3.2. Jorge Franklin Hinojosa Arteaga vs Superintendencia de Control de
Poder de Mercado

El 09 de diciembre de 2011 el operador econémico IMPRECEAR CIA. LTDA.
presentd observaciones a un proceso de contratacion de subasta inversa electronica al
Instituto Nacional de Contratacion Publica en contra de los operadores econémicos
FRANKIMPORT CIA. LTDA.,, Jorge Franklin Hinojosa Arteaga y PETROECUADOR
E.P.

Una vez que se inicid la investigacion la Intendencia constato la comision de un
acuerdo restrictivo a la competencia de conformidad con el articulo 11 numeral 6 de la
ley porque los textos de las ofertas presentadas por los dos proveedores investigados,
mostraban similitud en cuanto errores ortogréaficos, puntuacion, argumentacion y
explicaciones a pesar que los dos primeros operadores econdmicos presentaron ofertas
individuales, lo cual, implica autonomia comercial de los mismos e independencia de sus
ofertas. En base a esas consideraciones, la Intendencia concluyé que las ofertas se
presentaron en concentracion o comunicacion entre los proveedores. Adicionalmente, las
ofertas se presentaron desde una misma direccion IP lo que demuestra comunicacién entre
los proveedores en el proceso de puja.l®

La Comision de Resolucion de Primera Instancia resolvié imponer a los dos

operadores econdmicos una multa de USD 308.529,00 por haber falseado y distorsionado

192 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente SCPM-CRPI-2015-019, 08 de octubre de 2019.

198 Ecuador Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos Yy Practicas
Restrictivas, “Informe No. SCPM-IIAPMAPR-001-2015”, en Expediente SCPM-1IAPMAR-EXP-2013-
007, 05 de enero de 2015.
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la competencia en la presentacion de ofertas y en la etapa de puja del proceso de
contratacion pulblica SIE-EPP-087-291-20111%

La Intendencia en el Informe Final de Investigacion indico que para determinar el
mercado relevante se va a tomar en consideracion lo establecido en la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, en especial, los pliegos del concurso de
subasta inverso asi como el procedimiento mismo de contratacion.!®® Segin la
Intendencia un proceso de contratacion publica posee caracteristicas peculiares que
implican un trato distinto en materia econdmica. En especial porque la entidad contratante
establece las condiciones especificas del producto o servicio que va a ser contratado. Por
lo tanto, la demanda del producto es ineléstica y no se puede establecer sustitutos del
producto a ser contratado porque las empresas que tienen interés en participar en las
etapas del proceso deben remitirse a los requerimientos determinados en los pliegos.!%

El mercado de producto esta delimitado por los pliegos de contratacién que es el
“Calzado de Seguridad 2010-2011” de acuerdo a las especificaciones técnicas que
constan en el pliego. En cuanto a los sustitutos del mismo, la Intendencia también se
remite a lo establecido en los pliegos de contratacion. Por lo tanto, indica que no existe
sustitutos para el producto puesto que un operador econémico que oferte un producto
distinto a lo establecido seria descalificado. Esta misma situacion se aplica para la
preferencia de los clientes porque en el presente caso PETROECUADOR E.P. publica lo
que requiere contratar a través de los pliegos de modo que no se puede considerar otros
productos como sustitutos.'®” Por consiguiente, el mercado de producto es el “Calzado de
Seguridad 2010-2011” con las condiciones técnicas especificadas en los pliegos del
proceso de subasta inversa electronica SIE-EPP-087-297-2011.1%

En cuanto al mercado geografico la Intendencia indicO que tomando en
consideracion el contexto en donde se desenvuelve el caso, al no existir sustitutos al
producto, se debe remitir nuevamente a las condiciones del pliego. En este sentido, la
convocatoria fue de caracter nacional de modo que cualquier operador econémico

nacional o extranjero domiciliado o con representacion legal en Ecuador podia participar

194 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente SCPM-CRPI-2014-019, 04 de mayo de 2015.

195 Ecuador Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas, “Informe No. SCPM-IIAPMAPR-001-2015", en Expediente SCPM-1IAPMAR-EXP-2013-
007, 05 de enero de 2015, 41.

19 Ibid., 41.

197 Ibid., 42.

198 Ibid.
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en el proceso de contratacién siempre y cuando se base en las condiciones establecidas
en el pliego. Por lo tanto, el mercado geografico comprende todo el territorio nacional. %

En sintesis, el mercado relevante es el “Calzado de Seguridad 2010-2011” con las
condiciones técnicas especificadas en los pliegos del proceso de subasta inversa
electronica SIE-EPP-087-297-2011, dentro del territorio ecuatoriano. La Intendencia
concluye que no existe sustituibilidad de los productos por la limitacion que esta
establecida en los pliegos.

Como se puede observar, la Intendencia utiliza como marco de referencia las
disposiciones pertinentes de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publicay los pliegos del proceso precontractual. Por lo tanto, utiliza un criterio cualitativo
adecuado para para determinar el mercado relevante porque se trata de acuerdo colusorio

que tuvo lugar en un proceso de contratacion publica.

3.3. COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y MERCATTI S.A. MERCATTISA vs
Superintendencia de Control de Poder de Mercado

La empresa NOVARTIS presentd una denuncia en contra de los operadores
econdémicos Comercializadora Katty Elizabeth Tubay, Carmen Inés Carvajal Cuppharma,
MERCATTI S.A. MERCATISSA, JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ
GONZALEZ LABORATORIOS GUTIERREZ. La superintendencia inicio la
investigacion respectiva y concluyé que la conducta de los operadores econémicos
Mercatti y Cuharma vulnero el articulo 11 numeral 6 de la LORCPM por la existencia de
colusion en compras pablicas. La superintendencia indicé que esta conducta se presenta
“...cuando existen acuerdos o practicas entre oferentes o proponentes para coordinar sus
posturas en el marco de un proceso de contratacion estatal con el fin de establecer el
escenario propicio para que uno de ellos resulte ganador o adjudicatario del contrato.””2%

Los operadores econdmicos coludieron en el marco de un procedimiento de
subasta inversa electronica convocado por el Hospital Teodoro Maldonado Carbo de
Guayaquil para la adquisicion del medicamento ELTROMBOPAG SOLIDO ORAL 25
MG para el area de hematologia del hospital .2

199 |bid.

200 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente SCPM-CRPI-001-2020, 04 de agosto de 2020, 88.

201 1hid., 98.
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En cuanto al mercado relevante, la superintendencia indicé que al tratarse de un
acuerdo horizontal, esto es, un acuerdo realizado entre operadores en el mismo nivel
respecto del mercado, el mercado de producto es el proceso de contratacion pablica en su
fase precontractual, con temporalidad abril — julio de 2018 efectuado por el hospital®®,

Para llegar a esta conclusion, la superintendencia hace un analisis cualitativo de
la sustituibilidad de la demanda, asi como de la oferta. En el primer caso, al tratarse de
un procedimiento de contratacion publica, la superintendencia utiliz6 como base las
disposiciones relativas al sistema de contratacion publica, los parametros técnicos
implicitos en dichas normas y los pliegos y términos de referencia determinados por la
entidad contratante. La superintendencia se enfoca en la etapa preparatoria del
procedimiento porque en este periodo es donde se elabora y se aprueban los pliegos.
Ademas, la superintendencia indica que en contratacion publica, una vez definidos los
pliegos, no se puede alterar el objeto de la contratacion.

En base a estos aspectos, la superintendencia concluyé que el mercado de
producto es un mercado restringido por las consideraciones técnicas que estan en los
pliegos. Por esa razdn, no existe bienes sustitutos porque se trata de un producto Unico
demandado por el comprador. Por eso, el procedimiento de contratacion publica de
subasta inversa electronica es el mercado relevante per se.?%®

Por lo que respecta a la sustituibilidad de la oferta, la superintendencia indica que
se circunscribe a los participantes dentro del proceso de contratacion publica a traves de
subasta inversa electronica para la adquisicion del producto objeto del contrato. Con el
mismo analisis de la sustituibilidad de la demanda, las consideraciones técnicas,
normativas y procedimentales impiden el desplazamiento de la demanda y la oferta hacia
sustitutos porque el proceso de contratacion publico es en si mismo el mercado
relevante.?%*. Ademas, se determiné que el mercado temporal comprende desde el inicio
del proceso de contratacién publica hasta la publicacidn de la resolucion de declaratoria
de desierto.?%

Por ultimo, la superintendencia sefiala que el mercado geografico es nacional
porque el &mbito de alcance de los competidores dentro del proceso de contratacion es

nacional. Ademas, la superintendencia sefial que las necesidades del estado se expresan a

202 |bid., 120.
203 |bid., 114 — 117.
204 1pid., 118.
205 |bid., 121.
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través de sus diferentes entidades publicas en todo el territorio nacional y los proveedores
participacion también a nivel nacional.

El 4 de agosto de 2020, la Comision de Resolucion de Primera Instancia declaro
que los operadores econdémicos COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y MERCATTI S.A.
MERCATTISA, incurrieron en la conducta prevista en el numeral 6 del Articulo 11 de la
Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Por consiguiente, la
autoridad de competencia les impuso una multa de USD 1978.63 a los dos operadores
econdmicos respectivamente.

En este caso, la superintendencia hace un analisis adecuado para definir el
mercado relevante porgue utiliza un criterio cualitativo al tratarse de un acuerdo colusorio
que se presentd en un proceso de contratacion publica. Ademas, la superintendencia
analiza la sustituibilidad de la oferta de la demanda y el mercado temporal. Por lo tanto,
existe una explicaciéon coherente del proceso metodologico que permiten sustentar las

conclusiones de la autoridad de competencia.

3.4. Analisis comparativo de los casos sobre practicas restrictivas
Con la finalidad de verificar si existe un cambio en la tendencia de la
superintendencia al momento de analizar el mercado relevante, en el siguiente cuadro se

sintetizara los principales hallazgos de los casos.

Practicas restrictivas

Caso Resolucién Principales Conclusiones

hallazgos

Recuperacion de
Capital Contact Center
Recapt S.A. vs
Superintendencia de
Control de Poder de

Mercado.

Sancion por
colusion en un
proceso de
contratacion
publica por la
existencia de
colaboracion de

dos compaiiias.

El mercado de
producto esta
delimitado por

los pliegos de

la contratacion.

Por eso no
existe

sustituibilidad.

El mercado de
producto y
servicio se
analiza en el
contexto de un
acuerdo
colusorio al
tratarse de un

proceso de
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El Tribunal
Contencioso
Administrativo
establecio que
la multa fue
calculada de
forma
inadecuada.

La Corte
Nacional de
Justicia anulé la
decision y
establecid que
el estandar
aplicable es la
regla de razon y
que no
constituye una
infraccion por

objeto.

El analisis
cualitativo es
suficiente por
tratarse de un
proceso
reglado por la
ley.

El mercado
geogréfico es
nacional en
virtud de que la
convocatoria al
proceso de
contratacion
publica fue

nacional.

contratacion
publica. La
metodologia
utilizada
permite
sustentar las

conclusiones.

Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga VS
Superintendencia  de
Control de Poder de

Mercado

Sancion por la
existencia de un
acuerdo
colusorio al
verificarse la
existencia de
relaciones
legales y
financieras
entre dos

proveedores

El mercado de
producto esta
delimitado por
los pliegos de
la contratacion.
Se utiliza un
criterio
cualitativo al
tratarse de un
proceso

regulado por la
ley.

El mercado de
producto y
servicio se
analiza en el
contexto de un
acuerdo
colusorio al
tratarse de un
proceso de
contratacion
publica. La
metodologia
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El mercado
geografico es
nacional
porque la
convocatoria

fue nacional.

utilizada
permite
sustentar las

conclusiones.

COMERCIALIZADOR
A KATTY
ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES
CARVAJAL
CUPPHARMA S Ay
MERCATTI S.A.
MERCATTISA vs
Superintendencia de
Control de Poder de

Mercado

Sancion por la
existencia de un
acuerdo
colusorio en un
proceso de
contratacion

publica.

El Mercado de
Producto es el
proceso de
contratacion
publica en su
fase
precontractual,
con
temporalidad
abril — julio de
2018

Se explica el
anélisis
cualitativo de
la
sustituibilidad
de la demanda
y de la oferta
utilizando los
pliegos y
términos de
referencia

Se concluye
que es un
mercado
restringido por

las

El mercado
relevante se
basa en un
criterio
cualitativo por
tratarse de un
proceso de
contratacion
publicay se
analiza
adecuadament
ela
sustituibilidad
de la demanda
y de la oferta.
La
metodologia
permite
entender las
conclusiones a
las que llega la
autoridad de

competencia.
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consideracione
S que constan

en los pliegos.

Como se puede observar, existe un ligero cambio en la tendencia de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado a pesar que se trata de procesos en
donde la definicion tiene una metodologia especifica. En los dos primeros casos el analisis
es basico porque se explican Unicamente algunos aspectos esenciales del mercado
relevante en contratacion publica, mientras que en el ultimo caso la superintendencia
explica toda la metodologia que utiliza para llegar a su conclusién. Por lo tanto, del
analisis del dltimo caso se puede verificar que, a pesar de la existencia de algunas
falencias en un el primero caso, el criterio de la superintendencia esta en armonia con la
legislacion ecuatoriana y los principios basicos para la definicion del mercado relevante,

al menos cuando se trata de acuerdos colusorios.

4. El mercado relevante en las practicas desleales

Como hemos manifestado, la legislacion ecuatoriana, a mas de investigar practicas
anticompetitivas, también se encarga de las précticas desleales. De acuerdo a Maria Elena
Jara el derecho de proteccion contra la competencia desleal “...no sanciona las
distracciones de la clientela per se, pues la libre competencia implica necesariamente una
lucha por captar clientela, la misma que se adhiere a quien ofrezca mejores
condiciones...”?%, La misma autora indica que no es necesario la existencia de un dafio
porque la infraccion se consuma cuando existe un potencial dafio consecuencia del uso
de medios ilicitos. La doctrina ha establecido dos criterios para determinar el éxito de los
actos de competencia desleal: la materialidad y la independencia. La materialidad implica
que cada acto de competencia desleal deba ser valorado de forma independiente sin entren
a un analisis de lo que en un futuro se realice o se deje de realizar. Por otra parte, la
independencia tiene relacion a que los actos de competencia desleal no estan condicionaos
a la produccion de los resultados que se espera.?®’
En el Ecuador los actos de competencia desleal que son conocidos por la

superintendencia deben tener por caracteristica impedir, restringir, falsear, o distorsionar

206 Maria Elena Jara Vazquez, “La proteccion contra la competencia desleal en la Ley organica de
regulacion y control de poder del mercado”, en Derecho Econémico Contemporaneo, 215.
207 | bid.
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la competencia, atentar contra la eficiencia econdmica, o el bienestar general o los
derechos de los consumidores o usuarios. En caso de no encontrarnos en esta situacion,
el acto de competencia desleal es de conocimiento de los jueces civiles quienes no tienen
los mismos mecanismos preventivos que la superintendencia.?’®

Ahora bien, en el sistema ecuatoriano, existen conductas que por su naturaleza son
infracciones antitrust pero que también son parte del catdlogo de conductas de
competencia desleal y viceversa. Asi mismo, una misma conducta puede encontrarse en
ambas categorias. Por esa razon, esta identificacion funcional entre las dos ramas del
derecho desemboca en la aplicacién de la misma metodologia para analizar este tipo de
actos. Consecuentemente, en funcién de la relacion que hace la ley entre acto de
competencia desleal y falseamiento o distorsion de la competencia, la Superintendencia
ha establecido que en cada caso de competencia desleal debe analizarse el mercado

relevante en funcidn de lo establecido en la ley.?%

4.1 Corporacion el Rosado vs Superintendencia de Control de Poder de
Mercado

La SCPM inici6 una investigacion con la finalidad de verificar si un grupo de
operadores econdmicos incurrid en la conducta establecida en el articulo 27 numeral 2 de
la LOCPM, esto es, actos de engafio que induzcan a error al pablico. Entre esos
operadores economicos estaba Corporacion ElI Rosado quien habia comercializado
productos (aceites) cuyo etiquetado inducia a error a pablico porque en la etiqueta del
envase constaba la palabra light. Una vez llevada la investigacion, la Superintendencia
sanciond a Corporacion el Rosado por esta conducta e impuso una multa de USD.
3.094,456.19. El argumento del 6rgano sancionador fue que no se proporciond a los
consumidores informacion exacta sobre el aceite comestible denominado light.

En el procedimiento administrativo la Comision, haciendo suyas las conclusiones
de la Intendencia, en el Informe Final y el Informe Final Ampliatorio concluy6 que los
mercados relevantes de producto constituyen los aceites vegetales en el cual se incluyen
los aceites comestibles light, es decir, que el mercado relevante estd compuesto de los

aceites vegetales comunes y los aceites light. Sin embargo, Corporacién El Rosado

208 1hid., 225.
209 |bid., 226.



84

argument6 que esta conclusion es falsa puesto que los aceites light constituyen un
mercado distinto a los aceites vegetales comunes.?'°
El fundamento econdmico que utilizo la Comision se sustenta en dos partes
principales: un analisis de correlacion de precios y otro de elasticidad cruzada. La prueba
de correlacién de precios tiene como fundamento el hecho de que cuando dos o mas
bienes pertenecen al mismo mercado, sus precios tienden a varia en el mismo sentido a
través del tiempo.?*'La elasticidad cruzada o elasticidad precio cruzado de la demanda es
una medida de sensibilidad que presenta la cantidad demandada de un producto o servicio
frente a variaciones en el precio de otros.?!2
Corporacién el Rosado indico que los coeficientes de correlacion obtenidos por la
Intendencia no permiten determinar la existencia de un mercado relevante conformado
por los aceites vegetales comunes y los aceites light por las siguientes razones:
a. Los resultados del analisis de correlacion de precios son ininteligibles
b. En caso de existir correlacion de precios, seria en el mejor de los casos espuria
en vista de que obedeceria a que los aceites light y los aceites comunes tienen
costos en comun
c. La Intendencia reconoce que la correlacién no es suficiente para determinar
sustituibilidad
d. Al no existir informacion sobre las variables sobre las que se obtuvo el
coeficiente de correlacion, no se puede determinar si la correlacion es
significativa
e. La correlacion no permite inferir la existencia de causalidad entre las
variaciones de las cantidades demandadas de ambos tipos de bienes
f. No se realizaron pruebas para determinar la estacionariedad o no
estacionariedad de los precios relativos a los aceites vegetales comunes y los
aceites light
g. Algunos aceites vegetales constituyen mercados de producto independiente.
Por lo tanto, no es posible que formen parte de un solo mercado relevante con

los aceites light.?

210 Dunker Morales, “Recurso de Apelacion”, en Procedimiento Administrativo SCPM-CRPI-
2015-076.

211 Ecuador, Resolucion No. 011 (Expidense los métodos de determinacion de mercados relevantes
de la junta de regulacion de la ley organica de regulacion y control de poder de mercado), art. 10.
212 |pid., art. 9.

213 Dunker Morales, “Recurso de Apelacion”, en Procedimiento Administrativo SCPM-CRPI-
2015-076.
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Asi mismo, Grupo el Rosado indico que debi6 utilizarse el Test del Monopolista
Hipotético para determinar el mercado relevante puesto que es el método mas conveniente
y ademas recomendado por la normativa de la Junta de Regulacion. Su argumento central
es que con la prueba del Monopolista Hipotético de los aceites light se habria podido
aumentar los precios de forma redituable, en consecuencia, se podria determinar que los
aceites light conforman un mercado distinto al de los aceites vegetales regulares. La
I6gica esta en que existen diferencias entre las bondades de los dos tipos de aceites. Por
lo tanto, los consumidores estarian dispuesto a pagar mas por un aceite de este tipo
respecto al aceite regular por los beneficios que este trae. Asi, si un monopolista ofertara
aceites light podria aumentar sus precios por litro de aceite que adquirir las opciones
menos saludables. 24

En sintesis, indican que si la autoridad hubiera aplicado el test del monopolista
hipotético se habria determinado que los aceites light conforman un mercado relevante
distinto al de los aceites comunes en virtud de que sus caracteristicas. Ademas, las
condiciones socioecondémicas de sus consumidores traen como consecuencia que unos
aumentos de los precios de los mismos no se traducen en una perdida critica.?'®

Finalmente, se indico que la incorrecta determinacion del mercado relevante de
los aceites comunes y los aceites light conlleva a que la sancion que se impone a
Corporacion el Rosado sea exorbitante porque tomando en consideracion el mercado
determinado por la Comision el volumen de negocios en es de USD 13.753.138.63 y la
multa impuesta es de USD 3.094.456.19 mientras que en un mercado relevante
correctamente definido el volumen de negocios es de USD 57.360 y la multa seria de
5.736. Por lo tanto, la incorrecta determinacion del mercado relevante es de tal
importancia porque influye notoriamente al momento de imponerse la sancion respectiva
de acuerdo a la infraccion. 2%

Posteriormente, la empresa impugno esta resolucion ante los jueces competentes
por varias causales. En relacién al mercado relevante se aleg6 que (i) la participacién del
accionante en el mercado relevante es marginal (no supera el 0.08%) en comparacion con
otros operadores econdémicos; y, que (ii) la entidad accionada no explicé el procedimiento

adoptado para determinar el mercado relevante de aceites light.

214 |bid.
215 |bid.
216 |bid.
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El Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el canton Guayaquil en la
parte motiva de la sentencia, en los mismos términos que la Corte Europea de Justicia?®’,
reconoce que la determinacion del mercado relevante es un elemento esencial, y sefiala
que la superintendencia determind que el mercado asciende a la suma de USD
13.753.138,63 sin especificar la fuente a través de la cual llega a esa conclusion.?®

Asi mismo, el drgano jurisdiccional indico que la superintendencia no indica el
modo de obtencién de este valor, ni ningln otro detalle técnico que permita colegir la
determinacién del monto del mercado relevante. Por eso, el tribunal concluye que esta
informacion carece de fundamento factico porque no existen antecedentes al respecto que
permitan determinar el criterio para adoptarlo. ?1°

En consecuencia, el tribunal indica que existe una motivacién diminuta porque no
se explico la metodologia, temporalidad, o recursos utilizado por la autoridad de
competencia para determinar el mercado relevante de aceites light. De modo que, al no
haberse justificado la forma de obtencion de la informacion del mercado relevante el
tribunal considera que se ha viciado la motivacion de la resolucion sancionatoria.??

La importancia de estudio de este caso esta en verificar en que por primera vez un
organo jurisdiccional reconoce la importancia de determinar correctamente el mercado
relevante y explicar adecuadamente el procedimiento que se utilizd para llegar a su
conclusion. La falta de este dltimo requisito conlleva la nulidad del acto administrativo.
Como se puede observar, la motivacion en materia de competencia, por su naturaleza
esencialmente econdmica, implica un ejercicio adicional a otros procedimientos
administrativos.

En conclusion, la autoridad de competencia en este caso en concreto no explica
de forma apropiada la metodologia que utilizd para determinar el mercado relevante
incluso a pesar que utiliza dos pruebas. Si bien realiza un analisis de correlacion de
precios y otro de elasticidad cruzada no explica detalladamente como llega a las
conclusiones de que los aceites comunes y los aceites light participan en el mismo
mercado de referencia. Ademas, no utiliza el Test del Monopolista Hipotético, que como

he manifestado, es la prueba mas utilizada para determinar el grado de sustituibilidad de

27 Judgment of the Court of 21 February 1973. Europemballage Corporation and Continental Can
Company Inc. v Commission of the European Communities. Case 6-72. European Court Reports 1973 -
00215.

218 Ecuador Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el cantén Guayaquil, “Sentencia”,
en Juicio No: 09802-2016-00608, 29 de noviembre de 2016.

219 | bid.

220 | bid.
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un producto. Consecuentemente, la superintendencia al no poder sustentar su
investigacion de mercado vicia de nulidad al procedimiento administrativo por falta de

motivacion.

4.1. Reckitt Benckiser S.A. vs Superintendencia de Control de Poder de
Mercado

El 18 de julio de 2013 la empresa CLOROX DEL ECUADOR S.A present6 una
denuncia en contra del operador econdémico RECKITT BENCKISER S.A. y RECKIT
BENCKISER N.D. por presuntas practicas desleales de engafio en una campafia
publicitaria comparativa, entre el producto de marca “Vanish” y aquellos que utilizan
cloro, cuyo contenido podria ser contrario a los usos o costumbres honestas en el trafico
mercantil, en el mercado de productos de quitamanchas textiles.??!

En esta virtud, se indicé que en las publicaciones existes afirmaciones y
dramatizaciones que proporcionan al consumidor informacién que podrian confundir
sobre el origen empresarial de los productos que son elaborados en base al cloro,
engafarlo por inducir a error sobre las caracteristicas que poseen los productos
limpiadores que utilizan cloro, y por la difusion de aseveraciones falsas con la finalidad
de menoscabar el crédito del operador en el mercado.

El 30 de enero de 2015 la Comision de Resolucion de Primera Instancia decidio
sancionar al operador econdmico denunciado con una multa de USD 79.483,97 por haber
incurrido en préacticas desleales de confusién, engafio, denigracion y comparacion.

Ahora bien, la Intendencia en el Informe de Resultados de la Investigacion sefiald
que en el marco de las practicas desleales denunciadas por CLOROX , sobre la promocion
de productos de la marca VANISH, dicho producto puede ser catalogado como un
blanqueador y quitamanchas de tejidos de uso doméstico al igual que los productos de
lavanderia elaborados a base de cloro. Asi, el producto “Vanish Max 2X Poder
Removedor de Manchas” es un producto de presentacion liquida, cuyo principio activo
es el peroxido de hidrogeno mientras que los productos a base de cloro tienen al propio

cloro (hipoclorito de sodio) como ingrediente activo. Por lo tanto, se investigo el conjunto

221 Ecuador Comision de Resolucién de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente 048-SCPM-CRPI-2014, 30 de enero de 2015, 2.
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de blangqueadores y quitamanchas de tejidos de uso doméstico que incluyan al perdxido
de hidrogeno y al hipoclorito de sodio como principio activo.???

En relacion a la sustituibilidad de la demanda, la Intendencia indica las
caracteristicas de los agentes blanqueadores y quitamanchas y divide estos dos estos
productos en dos clases segun sus principios activos: los clorados y los oxigenados. En el
primer caso, el principio activo es el hipoclorito de sodio y en el segundo el peroxido de
hidrogeno. Posteriormente, hace un anélisis de estos principios activos.??3

Una vez que hace el estudio sobre la clasificacion de los quitamanchas y
blanqueadores la Intendencia hace un analisis de los ingredientes, propiedades y
recomendaciones de uso de estos productos de uso doméstico de acuerdo a las etiquetas
de los mismos y hace un andlisis de correlacidn de precios para encontrar evidencia de
sustituibilidad entre estos productos para determinar si estan en el mismo mercado.?*

Como resultado, la Intendencia indica que del estudio de los ingredientes se puede
desprender que el principio activo es el que separa los productos oxigenados de los
clorados y que segun las caracteristicas de los mismos se puede determinar su uso.
Ademas, se puede establecer que estos productos son bienes complementarios de los
detergentes.

Ahora bien, del analisis de las marcas mejor posicionadas en los supermercados
mas grandes del pais se seleccionaron los productos de tamafio comparable y se hace un
analisis de correlacion de precios donde una correlacion negativa fuerte seria indicio de
que no existe sustituibilidad y evidencia prima facie de que dos productos no pertenecen
a un mismo mercado y en sentido contrario para el caso de correlaciones positivas. En
este sentido, la Intendencia indica que si bien existen mas razones para que los precios de
dos bienes se muevan de determinada manera la inferencia de los datos se complementa
un el analisis de las caracteristicas y usos del producto realizado previamente.

Por consiguiente, se realiza una tabla en donde las correlaciones entre los precios
de los productos oxigenados liquidos y los precios de los productos oxigenados en polvo
son mayores a 0.8 y muy cercanas a 1. De modo que, se puede inferir que los productos
oxigenados y estan dentro del mismo mercado. Igualmente, la correlacion entre los

precios de los productos oxigenados liquidos y los precios de productos clorados, al igual

222 Ecuador Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales, “Informe de Resultados de la
Investigacion”, en Expediente SCPM-IIAPMAR-EXP-2013-007, 05 de enero de 2015, 23.
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que los precios de productos oxigenados en polvo y los precios de productos clorados,
son positivas para la mayoria de los casos, las mismas no son muy fuertes porque no
Ilegan ni al 0.8 y difieren de las encontradas en los casos de las correlaciones entre precios
de productos oxigenados solamente. Por lo tanto, en funcion de las correlaciones a
primera vista se evidencia sustituibilidad entre productos oxigenados y clorados

Adicionalmente a esa informacién, las caracteristicas y usos de los dos tipos de
productos se puede inferir que los productos clorados son sustitutos de los oxigenados en
el caso que el consumidor busque blanquear o desmanchar un tejido blanco porque en el
caso de que el consumidor busque blanquear o desmanchar un tejido de color, nunca va
a comprar un producto clorado si no estd en la percha un producto destinado a quitar
manchas en ropa de color. Por otra parte, los productos clorados son sustitutos entre ellos.

En base a estas consideraciones se concluye?® que los blanqueadores y
quitamanchas se dividen en dos clases oxigenados y clorados, los cuales tienen distinto
principio activo. Tienen caracteristicas similares, aunque existen diferencias especificas
entre los productos. La correlacion de precios indica sustitucion entre ciertos tipos de
productos. Finalmente, concluye que existe un mercado para los quitamanchas y
blanqueadores de tejidos blancos de uso doméstico compuesto por productos oxigenados
y clorados, mientras que hay otro mercado para los quitamanchas de tejidos de color de
uso doméstico compuesto por los productos oxigenados.

En relacion a la sustituibilidad de la oferta, la Intendencia explica el concepto de
la misma e indica el proceso de elaboracion de productos de lavanderia en general, de
lavanderia en polvo y lavanderia de liquidos. Sin embargo, concluye que la sustituibilidad
de la oferta hace relacién a potenciales participacion que pueden ejercer una restriccion
competitiva en el mercado actual y reconoce que para efectos de la definicion del mercado
de producto el analisis de la sustituibilidad de la demanda es mas importante porque si
bien podrian incluir los oferentes de otras industrias, no necesariamente sus productos
formarian parte del mercado relevante porque cualquier restriccién competitiva se da en
el mercado relevante.?%

Asi, se concluye que, del analisis de la sustituibilidad de la demanda y la oferta,
existe un mercado para los blanqueadores y quitamanchas de tejidos blancos de uso

doméstico que incluyen productos clorados y oxigenados y otro mercado para los
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blanqueadores y quitamanchas de tejidos de color de uso doméstico que incluye a los
oxigenados.

En relacion al mercado geografico, la Intendencia indica que puesto que los
conductos se produjeron por medios de comunicacion masivos se puede deducir que el
alcance fue nacional. Sin embargo, indica que la oferta de los productos es absorbida por
los supermercados que expenden al consumidor final. Asi, se concluye que la sustitucion
se da dentro de los supermercados que es donde el consumidor encontraria el producto
ante la falta de alguno de ellos o algiin cambio relevante de precios.?*’

En tal virtud, se realiza una tabla de las ventas de los productos de los operadores
econdmicos en los principales supermercados de acuerdo al volumen de ingresos. Como
resultado, se concluyd que las presuntas conductas desleales y los efectos de las mismas
se pueden dar en cualquier establecimiento a nivel nacional.

En resumen, de acuerdo a las conclusiones del analisis econdmico®?, existe un
mercado relevante para los quitamanchas y blanqueadores de tejidos blancos de uso
domeéstico compuesto por productos oxigenados y clorados, mientras que hay otro
mercado relevante para los quitamanchas de tejidos de color de uso domestico compuesto
Unicamente por los productos oxigenados de acuerdo al andlisis de las caracteristicas y
usos de los productos.

Las presiones competitivas del lado de la oferta no son significantemente altas
puesto que estan involucrados costos de investigacion y desarrollo.

Los productos se ofertan principalmente en cadenas de supermercados, siendo la
cadena mas grande la de Corporacion La Favorita. En esta cadena los productos de marca
VANISH representan el 37 por ciento de ventas en el mercado de blanqueadores y
quitamanchas de tejidos de color de uso doméstico mientras que los productos Clorox
tienen un 13 por ciento. El 17 por ciento restante se reparte en los demas operadores
econdmicos.

Asi se puede determinar que los productos del denunciando concentran la mayor
parte de las ventas de los dos mercados relevantes definidos, pudiendo las supuestas
practicas desleales desviar la clientela de los productos del denunciante hacia el
denunciado, cambiar potencialmente la estructura de los mercados y atentar contra la

eficiencia econdmica.
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Por ultimo, indica que las practicas desleales afectaron el bienestar de los
consumidores y a la eficiencia econdmica del otro mercado relevante, esto es, del mercado
de los quitamanchas y blanqueadores de tejidos blanco de uso doméstico debido a la
distorsion que las conductas generaron en el comportamiento de los consumidores porque
redujeron la capacidad de adoptar una decision de compra con conocimiento de causa.

Por lo tanto, la asimetria de informacion dio lugar a la publicidad engafiosa y
denigrante redujo la eficiencia en la asignacion de recursos y también el bienestar de los
consumidores que tenian dentro de su cesta de consumo productos clorados para
desmanchar o blanquear tejidos.

Finalmente, en este caso la autoridad de competencia hace un analisis adecuado
respecto al mercado de producto, la sustituibilidad de la oferta y de la demanda, vy el
mercado geogréfico en virtud de que utiliza criterios cualitativos como las caracteristicas
y el uso de los bienes que son parte del mercado de producto, asi como criterios
cualitativos como la prueba de correlacién de precios para determinar si existe 0 no
sustituibilidad. En relacion al mercado geogréafico la superintendencia hace un analisis
del porcentaje de ventas de los productos a las principales lineas de supermercados en el

pais y concluye que el alcance del mismo es nacional.

4.2.NESTLE ECUADOR S.A. vs Superintendencia de Control de Poder de
Mercado

El 04 de octubre de 2013 la Ministra de Salud Publica del Ecuador comunica a la
Superintendencia que el logo institucional del Ministerio fue utilizado en una actividad
de promocion y publicidad de la empresa Nestlé del Ecuador S.A. Una vez realizado el
proceso de investigacion, la Superintendencia indica que existen méritos para formular
cargos en contra del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A. por la comisién de
practicas desleales contempladas en el numeral 2 del articulo 27 de la ley, esto es, actos
de engafio.??®

La Comision de Resolucion de Primera Instancia resolvio multar al operador
econdémico con la cantidad de USD 157.807, 26 por haber incurrido en la mencionada
infraccion. Ademas, impuso como medida correctiva que la empresa realice una campafia

publicitaria en los principales medios de comunicacion para difundir las consecuencias

229 Fcuador Intendencia de Investigacién de Préicticas Desleales, “INFORME FINAL”, en
Expediente SCPM-IIAPMAR-EXP-2014-016, 11 de enero de 2017, 1-2.
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en materia de competencia de la indebida utilizacion del logotipo o insignias del
Ministerio de Salud Publica.

La Direccion Nacional de Investigacion de Practicas Desleales en el Informe de
Resultados de la Investigacion en relacién al mercado de producto indico que el Cadigo
Internacional de Comercializacidn de Sucedaneos de la lecha materna adoptado en 1981
por la Asamblea Mundial de salud defini6 a la misma como todo alimento comercializado
0 de otro modo presentado como sustituto parcial o total de la leche materna sea o no
adecuado para ese fin. Z°Posteriormente, hace un resumen de la historia de la
comercializacion de la leche materna.?®

En cuanto a la sustituibilidad de la demanda se indica que en el mercado nacional
se puede encontrar varias formulas disefiadas para satisfacer necesidades de cada lactante.
Asi, con la finalidad de determinar la sustitucion cualitativa de las formulas infantiles, se
agruparon a los productos por las caracteristicas de uso. En primer lugar, para los infantes
gue no requieren tratamiento especial se identificaron los productos correspondientes a
las empresas Abbot Laboratorios del Ecuador Cia. Ltda., Aspenphama, Mead Jhonson,
Nestre y Ordesa. En consecuencia, se identificaron los precios de los sucedaneos de leche
materia que corresponden a formulas iniciales con un contenido de 400 gramos
ubicandolos en un rango de USD 9,25 y 20.71 y estableciendo los productos mas
Ccostosos. >

En segundo lugar, se identifico los otros tipos de formulas infantiles para tratar
problemas especificos de los lactantes como anti reflujo, estrefiimiento o gases, bajo peso
al nacer o prematuros o elaborados libre de lactosa o base de soya. Por lo tanto, se
establecieron los precios por cada uno de estos criterios.*

Finalmente, en funcion de las caracteristicas de uso, la Intendencia indica que se
puede considerar como sustitutos a los productos que tienen la misma finalidad que
satisfacen las demandas realizadas por los clientes en dicho mercado. Ademas, para
determinar el grado de sustitucién de los sucedaneos de leche materia desde un enfoque
cuantitativo utiliza la prueba de correlacidn de precios en el periodo 2011-2014 utilizando

logaritmos de los precios de las formulas infantiles que reportan la mayor cantidad de
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ventas en cada una de las empresas del mercado de donde se obtuvieron los coeficientes
de correlacion.?*

A continuacién, la Intendencia explica la prueba de correlacion de precios que se
aplica en el supuesto de que cuando dos 0 mas bienes pertenecen al mismo mercado sus
precios tienden a variar en el mismo sentido a través del tiempo. De modo que, se toma
en consideracidn si el coeficiente de correlacion es mayor a 0.8 se tiene evidencia a favor
de un grado de sustitucion entre los bienes, mientras que los valores inferiores demuestran
que los productos no son sustituibles. A través de esta prueba la Intendencia pudo
determinar que los precios del producto Nestogeno 1 Formula Infantil de Nestlé tiene alto
grado de correlacion con los productos sucédanos de las empresas Abbot Laboratorios,
Aspenpharma, Mead Jhonson y Ordesan. Por lo tanto, existe sustitucion entre dichos
productos. Por otra parte, de la misma prueba se determiné que el producto Neocate de
Nutriva no es sustituto de una formula infantil regular por la baja correlacion de sus
precios. No obstante, se deja presente que por sus caracteristicas de uso antialérgica se
puede sustituir con el producto Alfare DS082 y NAN Lactosa Free de Nestlé. Por Gltimo,
en funcion al analisis cualitativo y cuantitativo se determina que el mercado del producto
de los sucedaneos de leche Materna a las empresas Nestle Abbot Laboratorios,
Aspenpharma, Mead Jhonson y Ordesan?3,

Ahora bien, respecto al mercado geogréafico la Intendencia indico que debido a la
distribucion del folleto objeto de la presunta practica desleal fue en varias ciudades del
pais en donde compiten las demas empresas, el mismo corresponde al &mbito nacional.
236

En resumen, se puede observar que se delimita el mercado de producto como los
productos que son sucedaneos de leche materna. Ademas, se determina el grado de
sustitucion de los bienes de acuerdo a la prueba de correlacion de precios y se toma en
consideracion las caracteristicas y el uso de los bienes como pardmetros cualitativos.
Finalmente, se toma en consideracién que el mercado geografico fue nacional en virtud
de que el folleto que utilizo el logo del ministerio se distribuyo en varias ciudades.

Este caso en particular resulta interesante porque la autoridad de competencia no
solo toma en consideracion aspectos cualitativas como el uso y las caracteristicas sino

también un parametro cualitativo que es la prueba de correlacion de precios que esta
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establecida en la Resoluciéon No. 011. La prueba de correlacion de precios “es un
indicador estadistico utilizado para evaluar la existencia de relaciones de tipo lineal entre
dos variables, en este caso, la evolucion del precio de dos productos.”’ Sin embargo, no
se utiliza criterios cuantitativos para determinar el mercado geografico.

La Comision Europea utilizo este indicador para definir el mercado en la industria
del agua embotellada en Francia en el caso Nestle/Perrier.2%® El anélisis de correlacion
de precios descansa en la suposicion intuitiva de que el precio de los productos que son
sustitutos deben tener un movimiento conjunto.?® Sin embargo, existe limitaciones en el
uso de este analisis. El precio de los productos esta limitado por los costos incurridos en
su produccion, el nivel de demanda de los mismos, y la disponibilidad de los precios de
sus substitutos. Cuando se usa correlaciones para determinar si dos bienes estan en el
mismo mercado, se esta asumiendo que lo que determina el movimiento de los precios es
principalmente la influencia de las diferencias en el precio de los bienes en el
comportamiento del consumidor. Sin embargo, hay otros factores que pueden provocar
un movimiento en los precios y producir una correlacion positiva como un shock en la
demanda. 2%

4.3.0TECEL vs Superintendencia de Control de Poder de Mercado

El 23 de enero de 2015 la ciudadana Marina de Lourdes Garzén Ruiz present6 una
denuncia en contra de la compafiia OTECEL S.A. porque dicha empresa incurri6 en un
acto de publicidad engafiosa al indicar que como consecuencia de la introduccién de
tecnologia “HSPA+” se estaba ofertando el servicio de 4G en el mercado de las
telecomunicaciones. Una vez que la Intendencia de Investigacion de Précticas Desleales
avoco conocimiento de la denuncia, indic6 que el ambito de competencia de la LORCPM
esta relacionado a conductas que vulneran el interés publico mas no cuando se afecta al
interés particular. Ademas, sefialo que no se determind si el uso de alguna valla
publicitaria mermé de manera significativa la libertad de eleccion o conducta del

consumidor, ni que existié una afeccién al normal funcionamiento del mercado. En

237 Fernando Jiménez Latorre y Enrique Cafiizares Pacheco, “Dificultades Para La Definicion Del
Mercado Relevante”, (Preparado para el Segundo Seminario de Derecho y Economia de la Competencia
organizado por la Fundacién Rafael del Pino, Madrid, 18 de octubre de 2005) 44.
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consecuencia, resolvié que no existe mérito para la prosecucién de la instruccién y
archivo el procedimiento administrativo.?*

La Intendencia, en el acapite quinto de la resolucion sobre el “analisis economico
e indicios de afectacion al mercado” indic6 que a efectos de determinar la posible
afectacion al mercado o al interés general de los consumidores es necesario definir el
mercado relevante. En tal virtud, indica que el mercado de producto se refiere a la
telefonia maévil de voz ofrecido por los operadores que intervienen en el sector de las
telecomunicaciones mientras que el mercado geografico comprende todo el territorio
nacional.?*? Sin embargo, en este acapite, no realiza ningin analisis econémico que le
permite llegar a esta conclusion.

Lo dnico que la Intendencia realiza es la elaboracién de un grafico en donde
explica al crecimiento de nimero de clientes de las operadoras en el mercado durante el
periodo de 2009 al 2014. En base a esto, la Intendencia concluye que el acto de publicidad
engafiosa no gener6 una ventaja competitiva en el mercado. Para corroborar esta
conclusion, la Intendencia realiza dos graficos adicionales, el primero, sobre las
variaciones porcentuales y el segundo sobre la participacion porcentual en el mercado de
cada operadora.?*®

Esta resolucién de la Intendencia fue apelada por la denunciante y resuelta por el
méaximo oOrgano administrativo indicando que el hecho de sancionar a OTECEL
implicaria vulneracion al principio non bis in idem puesto que OTECEL S.A. ya fue
sancionado por la Superintendencia de Telecomunicaciones y en un proceso judicial
sobre derechos de los consumidores. Sin embargo, con posterioridad, el Superintendente
subrogante inicié un proceso administrativo (recurso de revision) sobre la resolucion que
indicd que no existio mérito en esta causa y dejo sin efecto dicho acto.

En consecuencia, la empresa afectada impugno esta resolucién ante el Tribunal
Contencioso Administrativo en la ciudad de Guayaquil. En la contestacion a la demanda,
la defensa técnica de la Superintendencia indicé que el antecedente del recurso de revision
fue un informe por parte del Intendente de Investigacion de Practicas Desleales en donde
hace observaciones respecto a los casos que se habian archivado, en especial sobre la

resolucion de archivo de 13 de marzo de 2015 indicando que en la misma “...no se puede

241 Ecuador Intendencia de Investigacién de Practicas Desleales, “Resoluciéon”, en Expediente
SCPM-110D-2015-008, 13 de marzo de 2015, 26-28.
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establecer con precision la afectacion al mercado porque no existe un informe econémico
del mercado relevante, en especial no se ha investigado como se benefici6 OTECEL, en
cuanto a la venta de quipos telefonicos...”.2* En otras palabras, en el proceso judicial, la
misma Superintendencia reconoce su error al establecer que no existié una metodologia
para determinar el mercado relevante. Por Gltimo, el érgano jurisdiccional decido declara
la nulidad del acto administrativo que revocé el la resolucion de 13 de marzo por haberse
violentado el derecho a la seguridad juridica y al debido proceso por falta de
motivacion.?*®

Es menester indicar que si bien en esa época, no estaba promulgada la Resolucién
No. 011 sobre los métodos para determinar los mercados relevantes no es menos cierto
que la Superintendencia como érgano de la administracion publica debia tomar en
consideracion los parametros internacionales para determinar el mercado relevante puesto
que le ley que fue promulgada con anterioridad y le facultaba para ello. En otras palabras,
al existir norma que impone una obligacion a la administracion, la misma en ejercicio de
sus potestades implicitas, a mi criterio, podia haberse remitido a parametros
internacionales.

En conclusidn, la Intendencia no realizé un examen para determinar el mercado
relevante, consecuentemente, sus conclusiones sobre el mercado de producto y el
mercado geografico fueron arbitrarias porgque no se explicé la metodologia utilizada para
el efecto. Este particular queda reconocido en la contestacion a la demanda propuesta por
OTECEL S.A. al indicar que no existe un informe econémico del mercado relevante y

que este particular fue la génesis para revocar la resolucion de la superintendencia.

4.4. OTV MULTUCABLE v. Superintendencia de Control de Poder de
Mercado

El operador econdmico LOS LAGOS TV presentd una denuncia en contra del
operador econdmico OTV MULTICABLE. La superintendencia inicio la investigacion
respectiva y concluyd que la conducta del operador econémico denunciado vulnero el
articulo 27 numeral 9 de la LORCPM por haber obtenido una ventaja competitiva en el
mercado relevante. La autoridad de competencia sancion6 al operador econémico por

haber prestado servicios de television por suscripcion en la modalidad de cable fisico, en

244 Ecuador Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el cantéon Guayaquil, “Sentencia”,
en Juicio No: 17811-2016-01347, 09 de marzo de 2017.
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varias parroquias del cantdn Otavalo, sin contar con el titulo habilitante otorgado por la
autoridad respectiva, la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.

En cuanto al mercado relevante, la superintendencia indicé que el mismo esta
conformado por los servicios de television por suscripcion en la modalidad de cable fisico
y satelital de planes basicos en gana baja, que estéa disponible en ciertas parroquias rurales
de Otavalo, durante el periodo de agosto de 2015 a diciembre de 2017.24 EI mercado de
producto es el de servicio de audio y video por suscripcion “AVS” que se presta a través
de la modalidad de cable fijo y satelital.

Para determinar la sustituibilidad de la demanda, la superentendia realiz6 un
analisis de sustitucion cualitativo y cuantitativo. En el primer caso, se hace el analisis en
cuanto al precio de los servicios. En el segundo caso, la superintendencia utilizo la prueba
de correlacion de precios y concluye que existe un Unico mercado relevante compuesto
por los servicios de television pagada en modalidad de cable fisico. No obstante, la
autoridad indica que el nimero de observacion no es representativo y descarta el resultado
de la correlacién y valida el anélisis cualitativo porque existe bajos costos de sustitucion.
Ademas, se realiza un analisis de encuestas a consumidores que permitio concluir que los
consumidores tienen preferencia por adquirir un servicio en funcion a los beneficios que
les brindan los servicios, aungue existe sensibilidad debido al precio que tiene una mayor
relevancia al momento de elegir el producto. Asi, la superintendencia concluye que la
television pagada en modalidad fisica y satelital son sustitos de gama baja.?*’

De la misma forma, la superintendencia realizé un andlisis de la sustitucion de la
oferta y la competencia potencial utilizando la prueba de sustitucion de la oferta o SSS.
Asi, se concluyd que los potenciales competidores del operador econémica no cuentan
con los activos para migrar su prestacion de servicios a la television por cable porque
tienen que incurrir en costos hundidos significativos para brindar el servicio. Asimismo,
se determind que los potenciales competidores cuentan con canales de distribucién
adecuados, y que existen barreras de entrada legales porque existe regulacion en materia
de telecomunicaciones y frecuencias del espectro radioeléctrico. Por ultimo, la
superintendencia concluyo que los potenciales competidores enfrentarian barreras de

entrada econdmicas en casos de incursionar en el mercado de sistemas AVS.?#

246 Ecuador Comision de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, “Resolucion”, en Expediente SCPM-CRPI-044-2018, 26 de febrero de 2019, 9.

247 |bid., 6-7.

248 |bid., 7.



98

Por lo que respecta al mercado geografico, la superintendencia considero las zonas
en donde se presto el servicio sin autorizacion. Ademas, se aplicé la prueba de costos de
transporte y se concluyo que para que el operador economico amplié su zona de cobertura
tiene que incurrir en ciertos costos. Finalmente, la superintendencia indico que el mercado
geografia es local.?*® También se analizé el mercado temporal que fue el periodo en
donde se presto el servicio sin autorizacion.?®

La Comision de Resolucion de Primera Instancia impuso al operador econémico
OTV MULTCABLE una multa de USD 2018.52 por haberse comprobado la existencia
de una ventaja competitiva significativa que fue adquirida de forma ilicita por el operador
investigado. Ademas, se esclarecio que la norma incumplida es de caracter obligatorio
para los operadores que compiten en el mercado de prestacion de servicios de audio y
video por suscripcion.?!

En conclusion, la autoridad de competencia para definir el mercado de producto
utiliza criterios cuantitativos como cualitativos para determinar tanto la sustituibilidad de
la demanda y de la oferta. Asimismo, utiliza un criterio cuantitativo para establecer el
mercado geogréafico. Por lo tanto, el examen que realiza la superintendencia es correcto

porque explica correctamente la metodologia utilizada para llegar a sus conclusiones.

4.4. Andlisis comparativo de los casos sobre practicas desleales
Con la finalidad de verificar si existe un cambio en la tendencia de la
superintendencia al momento de analizar el mercado relevante en las practicas desleales,

en el siguiente cuadro se sintetizara los principales hallazgos de los casos.

Précticas desleales
Caso Resolucién Principales Conclusiones
hallazgos
Corporacionel | e Sancién por la e Seutilizd como |e Ladefinicion
Rosado vs existencia de criterios del mercado
Superintendencia actos de engafio cuantitativos el relevante es
de Control de que induzcan al analisis de defectuosa
error al publico correlacion de porque la
249 Ipid., 9.
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Poder de por la precios y la autoridad de
Mercado comercializacion elasticidad competencia
de aceites con la cruzada para no explica
palabra light. analizar la adecuadamente
El Tribunal sustituibilidad la metodologia
Contencioso de la demanda. que utilizo
Administrativo Sin embargo, no para llegar a
declaro la nulidad se comprensible sus
del procedimiento la metodologia conclusiones.
administrativo utilizada.
porque no se
explico la
metodologia
utilizada.
Reckitt Sancién por la Se analiza la La autoridad
Benckiser S.A. existencia de sustituibilidad de
VS actos de engarfio de la demanda y competencia

Superintendencia
de Control de
Poder de

Mercado

por inducir a la
confusion a los
consumidores
sobre las
caracteristicas
que poseen los
productos.

de la oferta

apropiadamente.

Se utiliza
criterios
cualitativos
como las
caracteristicas y
el uso de los
productos.

Se utiliza la
prueba de
correlacion de
precios como
prueba

cuantitativa.

define el
mercado
relevante de
forma
adecuada
porque explica
la metodologia

que utilizé
para llegar a
sus

conclusiones.
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Se analiza el
porcentaje de

ventas para

delimitar el

mercado

geografico.
NESTLE Sancion por la Se utilizo El mercado de
ECUADOR S.A. existencia de criterios producto es
VS actos de engario cualitativos al definido
Superintendencia por utilizar el analizar el uso y correctamente.
de Control de logo del el precio de los Sin embargo,
Poder de Ministerio de productos. no se explica
Mercado Salud Publica. Se utiliza la el criterio

prueba de utilizado para

correlacion de definir el

precios como mercado

analisis geogréfico.

cuantitativo.

No se explica el

criterio que se

utilizo6 para

determinar el

mercado

geografico.
OTECEL vs Se archivo el No se utiliza La definicion

Superintendencia
de Control de
Poder de

Mercado

procedimiento
administrativo
porgue no se
determind que la
conducta afecto al
normal
desenvolvimiento

del mercado.

ningun criterio
cuantitativo ni

cualitativo.

del mercado es
defectuosa
porque no se
explica la
metodologia
utilizada para
llegar a las

conclusiones.
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oTV
MULTUCABLE
V.
Superintendencia
de Control de
Poder de

Mercado

Sancion por haber
prestado servicios
de television por
suscripcion en la
modalidad de
cable fisico, en
varias parroquias
del cantén
Otavalo, sin
contar con el
titulo habilitante
otorgado por la
autoridad

respectiva.

Se realiza un
analisis de
sustitucion
utilizando un
criterio
cualitativo
tomando en
consideracion el
precio del

producto.

Se realiza un
analisis de
sustitucion
utilizando la
prueba de
correlacion de

precios.

Se realiza una
encuentra a los

consumidores

Se realiza la
prueba de
sustitucion de la
oferta 0 SSS

Para determinar
el mercado
geogréfico Se

aplica la prueba

La autoridad de
competencia hace
un analisis
adecuado para
definir el mercado
herramienta
porque utiliza
herramientas
cuantitativas y
cualitativas que
permiten
comprender la
metodologia de la
superintendencia
para llegar a sus

conclusiones.
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de costos de
transporte.

Como se puede observar, la autoridad de competencia, en el primer caso utiliza
criterios cuantitativos para definir el mercado, aunque la metodologia es completamente
deficiente porque no se entiende las conclusiones a las que llega la superintendencia. En
el cuarto caso, la superintendencia no utiliza ningun tipo de criterio que permitan sustentar
sus conclusiones. En el tercer caso, se define correctamente el mercado de producto, pero
no existe evidencia del uso de alguna prueba cuantitativa para la definicion del mercado
geografico. Finalmente, en los otros casos, la superintendencia realiza un analisis
adecuado del mercado relevante utilizando criterios pertinentes que permite verificar la
metodologia utilizada para definir el mercado relevante. Estos dos ultimos casos también
permiten verificar que existe un cambio en la tendencia de la superintendencia en relacion

a los otros casos.

5. Breve referencia al mercado relevante y las concentraciones economicas

Tradicionalmente el derecho de competencia se ha centrado en el analisis de poder
de mercado que tienen o tendran en un futuro determinadas empresas. En el campo de las
operaciones de concentracion la autoridad de competencia busca impedir la creacién o el
refuerzo de una posicién dominante en un determinado mercado o la obstaculizacion
significativa de la competencia efectiva. En este contexto, la definicion del mercado de
referencia nos ayuda a determinar las partes o cuotas de mercados de las empresas en
cuestion.??

Una concentracion econdmica ocurre cuando dos o mas entidades formalmente
independientes se unen. En consecuencia, distintos tipos de transacciones y acuerdos
Ilevados por operadores econdmicos pueden resultar en la unificacion de un operador

econdmico que se encargara del proceso de toma de decisiones. Por lo tanto, cada estado

252 José Maria Beneyto Pérez, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espaiia,
661.
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necesita adoptar una definicion sobre lo que es una concentracion econémica o merger?s3
con el proposito de regular estas operaciones.>*

En este sentido, la LORCPM nos indica que una concentracion econdmica es el
cambio o toma de control de uno o varios operadores econdmicos a través de actos como
la fusion de operadores econémicos; la transferencia de la totalidad de los efectos de un
comerciante; la adquisicion, directa o indirectamente, de la propiedad o cualquier derecho
sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que den cualquier tipo de
derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener cualquier tipo
de influencia en las decisiones de la persona que los emita, cuando tal adquisicion otorgue
al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la misma; la vinculacion
mediante administracion comun; y, cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma
factica o juridica a una persona o grupo econémico los activos de un operador econémico
o le otorgue el control o influencia determinante en la adopcion de decisiones de
administracion ordinaria o extraordinaria de un operador econémico.?>

El mismo cuerpo normativo nos indica que los operadores econémicos que son
parte de una concentracion econdmica estan obligados a notificar a la Superintendencia
tanto en los procedimientos de concentracion horizontales como en los verticales como
concurran dos situaciones. La primera, cuando el volumen de negocios total en el Ecuador
de los dos participes supere el monto establecido por la Junta de Regulacion®® y cuando
los operadores econdmicos se dediquen a la misma actividad econdémica y como
consecuencia de la concentracion adquieran o se incremente una cuota igual o superior al
30 por ciento del mercado relevante del producto en el ambito nacional o el mercado

geografico definido dentro del Ecuador.?*’La idea del ente regulador fue que el primer

253 En derecho de competencia el termino merger equivale a concentracion econdmica. Sin
embargo, en otras ramas del derecho, merger equivale a fusién, adquisicion, o absorcién. Véase Laura
Mestre, “Cuestiones terminologicas relativas a la traduccion de textos de derecho de la competencia del
inglés al espafiol”, La Linterna del Traductor, http://www:.lalinternadeltraductor.org/n10/derecho-
competencia.html.

254 Alison Jones y Brenda Sufrin, EU Competition Law Text, cases, and materials, 1085.

25 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 14.

256 | a Junta de Regulacion establecio la obligacion de notificar cuando el volumen de negocios
total en el Ecuador del conjunto de participes en la concentracion supere los montos en remuneracion
bésicas unificadas de la siguiente forma: concentraciones que involucren a instituciones del sistema
financiero nacional y del mercado de valores cuando supere 3.20.000 RBU; concentraciones que involucren
a entidades de seguro y reaseguro 214.00 RBU y concentraciones que involucren a entidades de seguro y
reaseguro 214.000 RBU. Véase Ecuador, Resolucion No. 099 (Fijar los umbrales del monto de volumen de
negocios total en el Ecuador, del conjunto de los participes en una operacién de concentracion econdmica
sobre el cual se debe cumplir con el procedimiento de notificacion previa) Registro Oficial 622,
Suplemento, 25 de septiembre de 2015, art. 3.

257 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, Registro Oficial 298, art. 15.
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umbral se aplique a las concentraciones verticales y la segunda a las horizontales. Sin
embargo, los umbrales se aplican a todo tipo de concentracion.

El proposito del control de concentraciones econdmicas es permitir a la autoridad
de competencia regular los cambios en la estructura del mercado decidiendo si dos 0 méas
compafiias comerciales pueden fusionarse, combinarse o consolidarse en un solo negocio.
La tarea de las autoridades de competencia es identificar y prohibir las fusiones que tienen
un impacto tan adverso en la competencia que cualquier beneficio que resulte de ellas sea
mayor.?*

Ahora bien, la principal preocupacién de las autoridades de competencia, cuando
analizan una concentracion economica, es si la misma tendrd efectos adversos
horizontales. Puede existir también preocupacion respecto a los efectos verticales y los
efectos que generen una conglomeracion, pero estos Gltimos son raros. Es posible
también, que los tres efectos se presenten en un solo caso.?°

Los efectos horizontales ocurren cuando una fusion toma lugar entre actuales o
potenciales competidores en el mismo mercado de producto y mercado geografico y en
el mismo nivel de produccidon o ciclo de distribucion. Como principio general, los efectos
horizontales de las fusiones presentan un peligro mucho mayor para la competencia que
los verticales. Del mismo modo, los acuerdos horizontales se tratan méas estrictamente
que los verticales. Las fusiones horizontales pueden ser estructuradas tanto por sus efectos
unilaterales o no coordinados como por sus efectos coordinados.?®°

Los efectos unilaterales o no coordinados ocurren cuando, por ejemplo, A se
fusiona con By la entidad fusionada AB puede ser capaz, como resultado de la fusion, de
ejercer poder de mercado. La mas obvia manifestacion de este ejercicio de poder de
mercado es la posibilidad de incrementar los precios, pero también existen otras
posibilidades como por ejemplo la reduccién de la produccion, la calidad o variedad e
innovacion de los productos.?®* En cambio, los efectos coordinados ocurren cuando A se
fusiona con B y como resultado AB (aungue no sea dominante) sera capaz, 0 sera mas
capaz que A y B actuando de forma independiente, de coordinar su comportamiento
competitivo en el mercado con otras empresas, por ejemplo C y D y asi ejercer un poder

de mercado colectivo®? o una colusion tacita.

258 Alison Jones y Brenda Sufrin, EU Competition Law Text, cases, and materials, 1085.
259 Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 830.

260 | bid.

261 |bid., 838.

262 | bid., 839.
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Los efectos verticales pueden experimentarse cuando se produce una fusion entre
empresas que operan en diferentes niveles de mercado, aunque complementarios, para el
mismo producto final: por ejemplo, A podria producir una materia prima (un producto
aguas arriba) para un producto producido por B (un producto aguas abajo). A menudo,
tales fusiones mejoraran, o seran neutrales, en términos de eficiencia econdémica, pero
existe la posibilidad de que la integracion vertical pueda tener un efecto perjudicial en la
competencia, ya sea porque podria impedir el acceso al mercado por parte de terceros o
porque podria llevar a una colusion entre la entidad fusionada y tercero.

Han existido algunas ocasiones en que las autoridades de competencia han tenido
inquietudes acerca de las fusiones, no debido a los efectos horizontales o verticales, sino
a los posibles efectos de conglomerado. Por ejemplo, una fusion entre Ay B, que no son
competidoras horizontales ni estan funcionalmente relacionadas verticalmente, podria
permitir que la entidad fusionada AB use su poder de mercado en dos mercados diferentes
pero relacionados, o incluso no relacionados, para excluir competidores. Ahora bien, si
las fusiones de conglomeracion deberian controlarse es un tema controversial. En los
Estados Unidos, el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio hace
mucho tiempo dejaron de interesarse por los efectos de conglomerado de las fusiones. La
Comision Europea considera que las fusiones de conglomerado no conduciran a ningln
problema de competencia en la mayoria de las circunstancias, pero en algunas ocasiones
si ha encontrado resultados adversos.?®3

En nuestro sistema juridico, para autorizar las operaciones de concentracion
economica se utilizan los siguientes criterios: el estado de situacion de la competencia en
el mercado relevante; el grado de poder de mercado del operador econdémico en cuestion
y el de sus principales competidores; la necesidad de desarrollar y/o mantener la libre
concurrencia de los operadores econdémicos, en el mercado, considerada su estructura, asi
como los actuales o potenciales competidores; la circunstancia de si a partir de la
concentracion, se generare o fortaleciere el poder de mercado o se produjere una sensible
disminucion, distorsion u obstaculizacion, claramente previsible o comprobada, de la
libre concurrencia de los operadores econdomicos y/o la competencia; la contribucion que
la concentracién pudiere aportar a la mejora de los sistemas de produccién o
comercializacién, el fomento del avance tecnoldgico o econdémico del pais, la

competitividad de la industria nacional en el mercado internacional siempre y cuando no

263 |bid., 831.
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tenga una afectacion significativa al bienestar econémico de los consumidores nacionales;
el bienestar de los consumidores nacionales si tal aporte resultare suficiente para
compensar determinados y especificos efectos restrictivos sobre la competencia y la
diversificacion del capital social y la participacion de los trabajadores.?

La metodologia que utiliza el ecuador para la revision de las concentraciones es
una prueba de dominio. El articulo 15 de la ley establece que la superintendencia debe
evaluar si una fusion crea, fortalece o altera el poder de mercado. Para realizar esta
evaluacion la superintendencia analiza la participacion del mercado de las partes que se
van a fusionar y sus competidores en el mercado relevante. Sin embargo, la tendencia
global es utilizar la prueba de disminucion sustancial de la competencia (DSC). Esta
prueba se enfoca en los efectos de la fusidén en el mercado y en la perdida de competencia
entre las empresas, antes que en aspectos estructurales como las cuotas de mercado. Por
esa razon, adoptar la prueba DSC permitiria al sistema de control de fusiones verificar
efectos anticompetitivos de las fusiones por debajo del umbral de dominacion, examinar

los efectos coordinados y abarcar las fusiones de conglomerados.?%®

264 Ecuador, Ley Organica de Control de Poder de Mercado, art. 22.
265 OCDE, Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia:
Ecuador, 67 - 68



107

Conclusiones

La definicion del mercado relevante es un medio adecuado que permite establecer
el poder de mercado de un operador econémico. El proceso se realiza identificando los
productos o servicios que son substitutos entre si, y si estos substitutos ejercen presion
competitiva en el comportamiento de los oferentes de los productos o servicios.

La importancia de la definicion del mercado relevante radica en que una conducta
anticompetitiva puede ser juzgada en virtud de las caracteristicas de los productos que les
hagan precisas para satisfacer necesidades constantes y poco intercambiables con otros
productos. La falta de definicion o de la definicion que generen una incertidumbre
fundamental conlleva a la nulidad de la resolucion.

Para determinar el mercado relevante se utiliza criterios cualitativos como las
caracteristicas, el uso y el precio, asi como pruebas cuantitativas como el Test del
Monopolista Hipotético o la Prueba de Correlacion de Precios. Sin embargo, la autoridad
de competencia no puede basarse en un solo criterio porque las conclusiones podrian ser
erradas como sucederia, por ejemplo, si solo se adoptara el criterio cualitativo. Por lo
tanto, es necesario balancear la aplicacion de los criterios cualitativos y cuantitativos de
modo que permitan recabar informacién precisa sobre la situacion de la competencia.

La normativa ecuatoriana establece criterios cualitativos y cuantitativos para
definir el mercado relevante. Es facultad discrecional de la autoridad como utilizar estos
criterios para aplicarlos en casos en concreto. Sin embargo, lo fundamental es que se
expliquen los motivos y razones que sirven de base a la autoridad para llega a sus
conclusiones. En nuestro sistema juridico, la omisién de este Gltimo punto es causal de
nulidad del acto administrativo por falta de motivacion.

A pesar de que la mayoria de procesos administrativos sobre conductas
anticompetitivas son confidenciales, se pudo analizar la metodologia utilizada en
expedientes que son publicos por haber sido objeto de recursos subjetivos en los
tribunales contencioso-administrativo en Quito y Guayaquil y porque la autoridad de
competencia ha publicado casos nuevos. La evidencia empirica indica que la autoridad
de competencia, en la mayoria de casos explicados en lineas anteriores, no utilizo criterios
cuantitativos ni cualitativos para la determinacion del mercado relevante a pesar que el
ordenamiento juridico le faculta para ello. Sin embargo, se observa un cambio en la

tendencia al definir el mercado relevante por parte de la superintendencia en los tltimos
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casos que ha resuelto especialmente en casos sobre practicas restrictivas y practicas
desleales. Esto demuestra que existe un desarrollo en el criterio de la superintendencia.
La definicion del mercado relevante es una institucion juridico econémica que
tiene que ser estudiada a profundidad porque es un pilar fundamental del derecho de la
competencia y el paso previo para analizar cualquier tipo de conducta anticompetitiva de

acuerdo a nuestro sistema juridico.
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