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RESUMEN

El presente trabajo es un andlisis de las actividades de concentracion econémica
gue se manifiestan dentro del Derecho de Competencia, especificamente lo
relacionado con las fusiones de compariias como actividades de concentracion.
Se busca exponer las particularidades que dichas compafias deben cumplir
dentro de nuestro Ordenamiento Juridico en el caso de que tengan poder o
posicion dominante en el mercado para proceder con la fusion en cuestion, y de
esta manera comprender la necesidad de que exista una debida regulacién para
desincentivar y detener las actividades anti competitivas que pueden devenir de

las concentraciones econémicas.

Finalmente, se revisara en particular el caso de la fusion entre las compafiias
COMPANIA CERVECERA AMBEV ECUADOR S.A., con Cerveceria Nacional
CN S.A., DINADEC S.A., y CERNYT S.A. para comprender en la practica lo que
son las llamadas condiciones de cumplimiento que puede imponer la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado y como estas condiciones

pueden ser en general de cualquier clase y particulares al caso que se presente.

Palabras Claves: Competencia, Concentracion, Fusién, Monopolio,

Mercado, Operador econémico, Posicion dominante, Poder de mercado



ABSTRACT

This is an analysis of economic concentration activities, which manifest inside the
study and practice of Competence Law, specifically that which is related to
corporate merger as an economic concentration activity. It's intent is to expose
the particularities that this companies with market power or a dominant position
in said market have to fulfill within our legal system in order to be able to merge,
and in this manner understand the necessity to exist a well developed regulations
to discouraged or stop anti competitive activities that could be creates from

economic concentrations.

Finally, we’'ll study the merger between “COMPANIA CERVECERA AMBEV
ECUADOR S.A.”, with “Cerveceria Nacional CN S.A.”, “DINADEC S.A.”, and
‘CERNYT S.A.” to comprehend how in real life the so called conditions of
fulfillment, which can be imposed by the State entity of control, actually work.

Keywords: Competence, Concentration, Merge, Monopoly, Market,

Economic operator, Dominant position, Market power
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo es un andlisis de las actividades de concentracion econémica
que se manifiestan dentro del Derecho de Competencia, especificamente lo
relacionado con las fusiones de compafiias como actividades de concentracion.
Se busca exponer las particularidades que dichas compafiias deben cumplir
dentro de nuestro Ordenamiento Juridico en el caso de que tengan poder o
posicion dominante en el mercado para proceder con la fusion en cuestion, y de
esta manera comprender la necesidad de que exista una debida regulacion para
desincentivar y detener las actividades anti competitivas que pueden devenir de

las concentraciones econdmicas.

Finalmente, se revisara en particular el caso de la fusién entre las compafiias
COMPANIA CERVECERA AMBEV ECUADOR S.A., con Cerveceria Nacional
CN S.A., DINADEC S.A., y CERNYT S.A. para comprender en la practica lo que
son las llamadas condiciones de cumplimiento que puede imponer la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado y como estas condiciones

pueden ser en general de cualquier clase y particulares al caso que se presente.
2. DERECHO DE COMPETENCIA

El Derecho de competencia comprende el estudio de los mercados y quienes
participan en el mismo, tales como las compafiias, comerciantes o consumidores.
Esta rama del derecho busca establecer reglas claras para la participacion de
estos agentes dentro del mercado y, de ser necesario, establecer controles para
prevenir abusos o practicas que vayan en contra de la libre participacién en el

mercado, 0 que prohiban o restrinjan el ingreso de nuevos comerciantes.

En palabras de Victor Cevallos Vasquez, el derecho de competencia tiene varios

significados:

‘[D]Je un lado regula la forma como se ha de asegurar la vigencia de la

competencia para satisfacer las necesidades materiales e inmateriales de la
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colectividad (usuarios y consumidores), de modo tal que los empresarios y
productores participen en el mercado con sus ofertas de bienes o servicios
destinados a los consumidores en forma libre poniendo en juego su creatividad,
pero ajustandose a derecho y observando las normas éticas”. (Cevallos Vasquez,
2013)

De igual forma el mismo doctrinario nos otorga otro concepto pero en esta

ocasion desde el punto de vista del control estatal:

“[E]ste derecho ocupa de la creacién y funcionamiento de los érganos del Estado
encargados de controlar de un lado que no se restrinja la competencia o que ésta
no se ausente del mercado y de otro que no se produzca la competencia ilicita”.

(Cevallos Vasquez, 2013)

Como podemos notar el derecho de competencia tiene dos marcadas
perspectivas, desde el punto de vista del empresario o comerciante (privado), y
del ente estatal (publico). Ambas perspectivas tienen en la mira una sola cosa,
esta es, el consumidor. Por el lado del comerciante, tal como lo expone Victor
Cevallos, es necesario que de acuerdo al conjunto de normas expuestas en la
mesa, aplique su capacidad inventiva para separarse de otros empresarios que
ofrezcan el mismo producto o servicio y poder llegar e interesar al consumidor.
Por el otro lado, se encuentra el ente regulador, que es quien establece las
normas que el privado debe seguir para poder ofrecer sus productos o servicios
al consumidor, esto lo hace la entidad reguladora para prevenir que el
comerciante u oferente pueda aprovecharse del consumidor colocandolo en una
posicion en la cual desconozca o no tenga un conocimiento pleno de lo que se le
esta ofreciendo, o que, inclusive, un operador econdmico se encuentre en una
posicion privilegiada y utilice practicas que imposibiliten que nuevos operadores

gue quieran ofrecer servicios o productos similares puedan hacerlo.

De esta manera se comprende que el objetivo del Derecho de Competencia es
la prevencion de las actuaciones desleales y las practicas restrictivas, asi como

el control y la regulacion de las concentraciones econémicas del mercado, tal



como se encuentra sefialado en el art. 1 de la Ley Organica de Regulaciéon y

Control del Poder de Mercado (LORCPM) y que seran estudio de este trabajo.

Es necesario puntualizar que nuestro Ordenamiento Juridico favorece lo que se
llama un sistema intervencionista dentro del mercado, esto es, que existen
regulaciones, normas y entes de control que estan pendientes y constantemente
participativos dentro de los procesos llevados dentro del mercado. A diferencia
de sistemas mas flexibles o permisivos en los cuales se ve una presencia limitada
0 en ocasiones inexistente del Estado dentro de las actividades que ocurren
dentro del mercado.

2.1 ENTIDADES QUE SUPERVISAN LAS PRACTICAS DE
MERCADO

Las entidades que regulan, supervisan, controlan y sancionan las actividades
dentro del mercado en nuestro territorio nacional, son la Superintendencia de

Control del Poder de Mercado y la Junta Reguladora.

La primera institucion fue creada al momento de expedirse la LORCPM, que en
su art. 36 dispone la creacion de la mencionada Superintendencia otorgandoles
capacidades amplias para hacer cumplir la LORCPM. Luego, en el art. 37 delimita
las facultades de la institucion que en rasgos generales es que fomente la libre
competencia dentro del mercado, ademas de ejercer facultades de supervision,
investigacién, sancion, entre otras sobre los operadores econémicos que realicen
practicas que se consideren estan en contra de los preceptos establecidos en la

LORCPM o en general del Derecho de Competencia.

La segunda institucion que se encarga de la regulacion del mercado dentro del
Ecuador, es la Junta Reguladora, la cual se encuentra descrita en el art. 35 de la
LORCPM, pero cuyas facultades se encuentran dentro del Reglamento a la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.



2.2 MERCADO

El mercado es el lugar donde se realizan las distintas clases de operaciones
econdmicas, el lugar en el cual interactdan los distintos agentes, como lo son los
oferentes, consumidores y entes reguladores, asi mismo estos agentes pueden
ser representados, en cualquiera de las mencionadas posiciones, por personas

naturales o juridicas.

Dentro del mercado existen la compra, la venta o intercambio de productos o
servicios, también encontramos la competencia en la cual interactian los
distintos oferentes para ganarse la confianza y predisposicion de los
consumidores, esto cumpliendo los lineamientos otorgados por el ente de control,
quien observa las actividades de los demdas participantes e interviene si
suscitaren problemas o actuaciones que pueden afectar el balance que mantiene

el mercado a través de la competencia entre los operadores.
2.3 MERCADOS RELEVANTES

Como lo sefiala Marcelo Marin Sevilla, no existe proceso alguno de defensa de
la competencia si no se definen los mercados relevantes (Riofrio Martinez-
Villalba & Marin Sevilla, 2012), por tanto la LORCPM dentro de su art. 5 expone
lo que a consideracion de nuestro Ordenamiento Juridico considera como

mercado;

“Art. 5.- Mercado Relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado determinara para cada caso el mercado relevante.
Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o servicio, el
mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos
de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.” (Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, 2011)

(El énfasis me pertenece)



Lo primero que debemos notar del art. 5 es que las clases de mercados
mencionados no son los Unicos de interés que podria considerar la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado para sus estudios, sino que
se trata de una lista que puede incluir el estudio de otras clases de mercados
pero que, en todo caso, favorecera o priorizara el estudio de los mercados
mencionados en el articulado, el del producto o servicio, y el geografico, sobre el
estudio de otros tipos de mercado. Se debe considerar que la Unién Europea ha
emitido una “Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de
referencia” en la cual busca dejar en claro que se considera mercado de

referencia de productos o servicios, y mercado geografico?.

En el caso de los primeros, el art. 5 en su segundo inciso de la Comunicacién nos
sefiala que, en términos generales, el mercado de productos o servicios
comprende el bien o servicio que ofrece un o unos operadores de mercado cuyas
conductas se encuentran siendo investigadas. También expone que se puede
estudiar a los sustitutos del producto o servicio que ofrece el operador
investigado, pero en esos casos se debera también analizar las preferencias de
los consumidores asi como las caracteristicas, uso o precio del sustituto para
determinar si es valida o no la analogia para el estudio. Respecto de esto la Unién
Europea sefala que el “‘mercado de producto de referencia comprende la
totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideren
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso

que se prevea hacer de ellos” (Comunidad Europea, 1997)".

Por tanto, cuando se realiza la investigacion de las conductas de operadores
econdémicos a través de la perspectiva de un mercado de productos o servicios
se debe consultar con los consumidores que se consideraria como productos o
servicios sustitutivos, esto a efectos de determinar si existe o no la posibilidad de

una concentracion de mercado.

1 Comunidad Europea. (1997). Comunicacion de la Comisién relativa a la definicion de mercado
de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia. Diario

Oficial de las Comunidades Europeas, 97.
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Respecto del mercado geogréfico la LORCPM sefala que refiere a los productos
0 servicios alternativos a los que estan siendo ofrecidos por parte del agente o
agentes de mercado investigado. Debera también tomarse en cuenta los distintos
costos que conllevarian la implementacion de las posibles alternativas que
competirian en el mismo mercado, tal como costos de transportacion o modos de

ventas. La Unidn Europea define al mercado geografico de la siguiente forma:

“El mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion
de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas préximas debido, en particular, a que las condiciones de

competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas.’
(Comunidad Europea, 1997)

El estudio de ambos tipos de mercado relevante son los que llevan al ente de
control y regulacion a determinar si una actividad en particular por parte de uno
0 mas agentes de mercado puede o no conllevar una afectacion a la

competencia.

Marin Sevilla agrega un tercer mercado o factor de estudio adicional, que es el
mercado temporal. En sintesis, sefiala que existen mercados dinamicos en los
que sus condiciones varian tras rapidamente, por tanto dificultando la
determinacién de una posicion dominante porque cambian constantemente las
condiciones del mercado estudiado, es de suponer que la reflexidon proviene en
el sentido de que al ser estudiado un mercado dinamico en el cual las condiciones
estan en constante cambio no necesariamente sea recomendable para el ente
de control que analice continuamente si existen o no afectaciones a la
competencia, debido a la naturaleza volatil de ese mercado las condiciones
cambian del tal forma que el agente investigado puede ya no tener lo que se
consideraria una posicion dominante o una actividad que requiera investigacion

y por tanto se desperdiciarian recursos de la entidad de control.



3. CONCENTRACION DE MERCADO

La concentracién de mercado es el acto por el cual dos o mas operadores
econdmicos se unen para formar una sola unidad econémica, ya sea que los
operadores se vuelvan una sola entidad, o que formen un grupo econémico. La
concentracion de mercado puede de varias maneras afectar los intereses de los

consumidores y de otros operadores economicos.

En el caso de los primeros, es claro que la preocupacion principal surgiria en
relacion al aumento de precios que podrian afectar a los consumidores, esto
debido a que se pierde la competencia que existia anteriormente, al verse
limitado el numero de ofertantes en el mercado. En segundo lugar podria afectar
la calidad de los productos o servicios ofrecidos por operadores, esto en razon
de que al no existir la debida competencia, no hay incentivos ni necesidad para
mejorar lo ofrecido porgue no hay ninguna amenaza que espere llevarse a sus

clientes.

Tal es el caso de gigantes corporativos en los Estados Unidos, como lo es
Comcast Corp., la cual ha sido designada por usuarios como la peor compafia
del pais, al ser constantemente relacionada con malos servicios 0 abusos a sus
clientes®. Esta fama adquirida puede ser relacionado con el gran porcentaje de
mercado que maneja en las actividades comerciales en las que se encuentra
involucrada la compaiiia, lo cual conlleva a un desinterés respecto a sus usuarios
creando una relacién desequilibrada, en la cual la compafia puede permitirse
malas o insuficientes atenciones debido a que dificilmente tiene un competidor
de la misma escala que siquiera lo llegue a preocupar o le quite un porcentaje
importante de su clientela. Lo que no es dificil de imaginar considerando los
porcentajes que maneja dentro del mercado, llegando en ocasiones a
encontrarse en alrededor del 30% de posicionamiento dentro del mismo y sus
competidores mas cercanos llegan en ocasiones apenas al 12%. Ademas se

debe tomar en consideracion gue Comcast, que es conocida como un proveedor

2 Ver ABC13. (14 de enero de 2018). ABC13. Obtenido de ABC13.com:
http://abc13.com/business/americas-most-hated-companies/1702642/
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de servicio de cable, también se encuentra involucrada en distintos mercados
referente a las comunicaciones, tales como proveedor de servicios de internet y
telefénicos, teniendo porcentajes importantes de posicionamiento en todas las
categorias®. Todo esto ha llevado a que la compaiiia no tenga preocupaciones
de perder clientes o ingresos por tanto disminuyendo la calidad de su servicio y

abaratando costos, llegando a los resultados sefalados anteriormente.

A nivel nacional, de acuerdo al Censo econémico del afio 2010 realizado por
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) el Ecuador tiene una
economia hiperconcentrada®, esto quiere decir que la mayor cantidad de ventas
se encuentran distribuidas dentro de unas pocas grandes compaifias, lo que
dificulta que distintos operadores de menor escala puedan participar vy
mantenerse en el mercado. Ejemplos claros de esto podemos notar en el
mercado de venta de ropa deportiva (Marathon, Adidas, Nike y Kao, donde tres
de estas marcas se encuentran bajo la misma compafia, Superdeporte S.A.),
supermercados (Supermaxi, Mi Comisariato y Tia), y de las cervezas (Cerveceria
Nacional, AmBev y Heineken), el tercer caso sera analizado posteriormente. Es
mas el mismo Censo econémico encontrd una correlacion entre la concentracién
de mercado y el indice de pobreza en las provincias, a mayor concentracion

mayor indice de pobreza.

En sintesis, las concentraciones son actuaciones por las que los operadores
buscan ganar cierto grado de poder dentro del mercado. Es necesario regularlas
para evitar que se permitan conductas anti competitivas, esto sin importar el tipo
de mercado que un ordenamiento juridico o politico prefieran o busquen
mantener, siempre es recomendable mantener y preservar una competencia
equitativa entre sus operadores para evitar abusos y fomentar el mejoramiento

de los productos y servicios ofertados. En el ambito nacional tenemos lo sefialado

8 Ver CSIMarket.com. (14 de enero de 2018). CSIMarket.com. Obtenido de CSIMarket.com:
https://csimarket.com/stocks/competitionSEG2.php?code=CMCSA

4 Cfr. Instituto Nacional de Estadisticas y Censos. (20 de febrero de 2018). Avances del Censo
Nacional Econdmico y Mecanismos de Difusion. Obtenido de
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-
content/descargas/Presentaciones/resultados_generales_censo_economico.pdf
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por el art. 15 de la LORCPM sobre la regulacion y el proceso de aprobacién o no

aprobacion de las actividades que generen concentracion econémica.
3.1 MONOPOLIOS

Habiendo explicado lo que son las concentraciones, es importante mencionar a
los monopolios que en términos generales son la méaxima expresion de lo que

crea una concentracion de mercado sin una regulacioén adecuada.

El monopolio es aquel mercado en el que existe un solo oferente que tiene plena
capacidad para determinar el precio (Beker & Mochon Morcillo, 2000). Debe
dejarse en claro que en si los monopolios no son necesariamente prohibidos u
objetos de sancion al operador que incurra en ellos, o que se sanciona es la
practicas anticompetitivas que se puedan generar debido al monopolio que tenga
el operador, esto puede ser las dificultades o barreras que crea a un nuevo

competidor que desee ingresar al mercado.

Normalmente los monopolios se pueden originar en mercados donde el producto
0 servicio que se oferte normalmente pueden ser ofertados por varias empresas
sin que necesariamente existan mayores inconvenientes para los consumidores
o en relacion a disponibilidad o eficiencia en la produccion de un bien. Pero
existen casos en los cuales esto no sucede y por lo tanto una sola empresa tiene
la exclusividad en la produccion de un determinado bien o en ofrecer un servicio,

estos casos se conocen como monopolios naturales.

La LORCPM, en su art. 4 numero 4, realiza una mencion especial ante lo que se
conoce como practicas monopolicas, seflalando que se buscard la
desconcentracién econémica en miras de evitar este tipo de actuaciones. Asi
también, a manera de aporte histérico, se debe referenciar la denominada
Sherman Act (Ley Sherman) de 1890, promulgada en Estados Unidos para

combatir las practicas anti competitivas, que en su seccion segunda sanciona a

10



todos personas naturales o juridicas que se involucren en practicas que busquen

crear 0 mantener un monopolio®.

Finalmente, como se ha observado, los monopolios en si mismos no son
prohibidos por las leyes, dado que pueden llegar a ocurrir por causas ajenas al
control de un operador econémico, por lo que seria injusto sancionarlo por una
eventualidad de los hechos. La idea en general es regular las concentraciones
para evitar en lo posible que se creen monopolios debido en gran parte a la
facilidad con la que invitan a realizar practicas que afectan la libre competencia

en el mercado.

4. PODER DE MERCADO

El art. 7 de la LORCPM en su primer inciso define al poder de mercado de la

siguiente manera:

“Art. 7.- Poder de mercado.- Es la capacidad de los operadores econémicos para
influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de
manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicién de
dominio los operadores econémicos 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 patrticipen en el mercado.” (Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, 2011)

5 Sherman Act. Section Il. Monopolizing trade a felony; penalty. Every person who shall
monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person or persons,
to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations,
shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not
exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment not
exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court. (Toda persona
gue monopolice, o intente monopolizar, 0 combinar o conspirar con cualquier otra persona o
personas, para monopolizar cualquier parte del mercado o comercio dentro de los Estados, o con
naciones extranjeras, sera encontrado culpable de un delito, y, en la condena, serd sancionado
con una multa que no excedera $10,000,000 si es una corporacién, o, si fuera cualquier otra
persona, $350,000, o por encarcelamiento que no excedera de tres afios, o por ambas
mencionadas sanciones, a discrecion de la corte.)
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Al respecto, Marin Sevilla sefiala que el art. asimila los conceptos de poder de
mercado con el de posicion dominante, y procede a realizar una diferenciacion
entre ambos en el sentido de que el primero comprende una mayor amplitud
ademas de que refiere un concepto de naturaleza econdmica mas que juridica el
cual engloba el estudio de los acuerdos restrictivos, abusos de posicion de
dominio y las concentraciones economicas; mientras que el segundo se trata de

un concepto de naturaleza juridica del derecho de defensa de la competencia®.

Otro concepto que define lo que se conoce como poder de mercado, ya desde
un punto de vista econémico es que existe poder de mercado cuando un agente
u operador econémico es capaz de aumentar y mantener sus precios sin que
sufra perdidas que vuelvan sus practicas anticompetitivas 0 que estos precios
estén por encima a los que deberia atenerse en un mercado de perfectamente
competitivo. Habiendo establecido las mencionadas diferencias se analizara el
concepto de posiciébn dominante de mercado.

4.1 POSICION DOMINANTE DE MERCADO

Victor Cevallos estima que hay posicién dominante cuando:

“[Un] agente econémico es el tnico en el mercado (monopolio); o cuando sin ser
la inica empresa por cualquier circunstancia como la que deviene del duopolio
no esta expuesta al mercado dentro de la competencia o concurrencia; o cuando
sus decisiones prevalecen sobre las de las demas empresas en el mercado, ya
sea porgue controla mas del 50% del mismo o porque tiene la llave maestra de

la tecnologia.” (Cevallos Vasquez, 2013)

En otras palabras y en sintesis a lo expresado por Victor Cevallos, se podria
seflalar que existe posicibn dominante cuando un agente econdmico puede
actuar con independencia de lo que hagan o no hagan sus respectivos
competidores.

6 Cfr. Riofrio Marinez-Villalba, J. C., & Marin Sevilla, M. (2012). Régimen de Competencia. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones.
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Se puede notar de la lectura que lo que se comprende como posicion dominante
es un concepto que conlleva mayores similitudes al concepto de poder de
mercado que se encuentra en el art. 7 de la LORCPM, de esta manera afirmando
o al menos respaldando las aseveraciones realizadas por Marin Sevilla, conforme
lo expresado anteriormente. Por tanto, a lo menos en lo que respecta a la
comprension de la normativa de control de la competencia en nuestro
Ordenamiento Juridico, los conceptos de poder de mercado y posicion dominante

deben entenderse como similes.

4.2 CONDICIONES PARA QUE SE CONSIDERE QUE UN
OPERADOR ECONOMICO TIENE PODER DE
MERCADO

El art. 8 de la LORCPM sefiala un listado de lo que debe considerarse para poder
determinar si un determinado agente tiene o no poder de mercado, pero como se
menciond anteriormente, siempre se debe determinar con claridad cudl es el
mercado relevante. De no poder determinarse el mercado relevante, todo el
estudio o investigacion para determinar si existe o no posicion dominante de
mercado no podria ser considerado como eficaz o siquiera valido dado que

estaria basado en informacion incompleta o errada.

En segundo lugar, para la valoracion de poder de mercado Marin Sevilla sefiala
que generalmente la doctrina encuadra los criterios de valoracion en tres grandes
grupos’:

a) El grado en que el bien o servicio de que se trate es sustituible por otros,
las condiciones de tal sustitucion y el tiempo requerido para la misma. Esto
debe hacerse tanto desde el punto de vista de la demanda como de la
oferta de los productos o servicios;

b) El grado en que las restricciones limiten el acceso de competidores al

mercado de que se trate o el acceso de los proveedores a clientes

7 Cfr. Riofrio Marinez-Villalba, J. C., & Marin Sevilla, M. (2012). Régimen de Competencia.
Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones.
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alternativos. Es importante que existe entrada al mercado con la menor
cantidad de restricciones posibles para facilitar el posicionamiento de
competidores, lo que llevaria a la disminucion de precios. Las restricciones
qgue puedan interponerse para el ingreso a un determinado mercado se
conocen como barreras de entrada, y que de acuerdo a Escobar Ramirez
en términos generales se las divide en dos clases, la primeras que resultan
de la practica cotidiana del negocio o la evolucion del mismo que no puede
ser controlada por los propios operadores, estas se conocen cComo
barreras naturales; las segundas, que por el contrario se tratan de las
restricciones que causan operadores ya posicionados en miras de detener
o impedir el ingreso de nuevos competidores, estas son barreras
estratégicas; vy,

El grado en que el presunto responsable pueda influir unilateralmente en
la formacidén de precios o restringir el abastecimiento o demanda en el
mercado y el grado en que sus competidores puedan contrarrestar dicho
poder. Probablemente el método de valoracion que méas se apega al
concepto otorgado en nuestra normativa de defensa de la competencia,
esto busca determinar el grado de independencia y de injerencia que tiene
un operador dentro del mercado y poder determinar, en el caso de que
pueda actuar con total libertad, que tiene poder de mercado o, para efectos
del Ordenamiento Juridico ecuatoriano, que tiene posicidon dominante en

el mercado.

En conclusion, para poder determinar si un operador econémico tiene poder de
mercado primero se debe tener claro, cual es el mercado relevante; segundo, se
deben utilizar los criterios de valoracion previamente mencionados, y de esta
manera saber con exactitud si un operador tiene poder de mercado. Las fusiones
de compafias son excelentes formas de realizar concentraciones econémicas
para fortalecer posiciones de mercado y de esta manera obtener poder o una
posicion dominante de mercado, por tanto son estrechamente reguladas y
supervisadas por el ente de control, como se explicara en la siguiente parte de

este trabajo. A pesar de lo anterior, debe sefialarse que no necesariamente por
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el hecho de que dos o mas operadores realicen actividades de concentracion
econdmica, esto inmediatamente signifique que tendran poder de mercado o una

posicion dominante dentro del mismo.

5. FUSIONES DE COMPANIAS CON POSICION DOMINANTE
DE MERCADO

La fusion es el acto societario mediante el cual unas pluralidades de personas
juridicas se unen resultando ya sea en la creacion de una persona juridica nueva
y distinta de las anteriores, o0 en la extincién de todas las compafiias participantes
menos una. Este acto es reconocido como una forma de concentracion

econdémica de practica comun y reconocida en el art. 14 de la LORCPM.

Nuestra Ley de Compafias reconoce dos clases de fusiones: la fusion pura o por
incorporacion, y la fusién por absorcion. La primera refiere a cuando dos o més
compafiias se vuelven una nueva entidad que las sucede en derechos y
obligaciones, se crea una nueva persona juridica; en la segunda clase de fusion,
se extinguen todas las sociedades que participaron en la fusibn menos una, la

cual recibi6 los patrimonios de las demas.

Las fusiones son de gran relevancia para el ente de control de competencia,
debido a que son ideales para que las compafiias obtengan poder de mercado

que podria significar en actos anti competitivos a futuro.

5.1 NOTIFICACION PREVIA Y AUTORIZACION DE LA
SUPERINTENDENCIA

El art. 15 de la LORCPM establece que en el caso de que exista una actividad
de concentracion econdmica, como bien lo son las fusiones, sera la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado quien debera estudiar y
determinar si esta concentracion puede continuar sin restricciéon alguna o, en su
defecto, debera existir alguna forma de restriccion o la denegacion del acto por
el ente de regulacion.
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Mientras que el art. 16 de la LORCPM, trata de la notificacion previa que deben
hacer ciertos operadores econémicos ante cualquier actividad de concentracion
econdmica que vayan a realizar. Tal notificacion solo sera pertinente, necesaria
y obligatoria en el caso de que las partes involucradas tengan un grado
importante de dominio en el mercado, esta determinacion la realiza la misma

Superintendencia a través de la Junta de Regulacion.

Luego de notificar a la Superintendencia, ésta analizara el caso en particular y
decidird si otorga su autorizacion para que las compariias se fusionen, es posible
que interponga condiciones de cumplimiento para conceder su autorizacion o
simplemente negar la fusion. Las decisiones de la Superintendencia se haran de
acuerdo a lo sefalado en el art. 22 de la LORCPM y al art. 21 del Reglamento a

dicha Ley.

En general, de lo estudiado y revisado de casos previos de fusiones de
compafiias que requerian notificar y esperar la autorizacion, se nota que existe
una tendencia por parte de la Superintendencia a aceptar las fusiones, en ciertos
casos interponiendo condiciones de cumplimiento, pero no se revisa casos de
negativas. Aunque debe dejarse constancia de que este tipo de situaciones son

escasas en el pais.

6. CONDICIONES DE CUMPLIMIENTO EN CASOS DE
CONCENTRACION ECONOMICA

El Reglamento a la LORCPM sefiala en su art. 21, de conformidad con el art. 38
namero 19 de la LORCPM, que previo a la aprobacién de actividades que
conlleven a una concentracion econOmica podran ser condicionadas para
asegurar la competitividad dentro del mercado. Estas condiciones se establecen
de manera particular a cada caso que estudie la Superintendencia de Control del

Poder de Mercado.
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6.1 CASO AMBEV - CERVECERIA NACIONAL (INBEV -
SABMILLER)

Para ilustrar de manera clara lo explicado con anterioridad, presento el caso que
mas se ha dado a conocer en el Ecuador respecto de condiciones de
cumplimiento previo a aprobar una concentracion econémica, es el caso de la
fusion en la cual participaron la COMPANIA CERVECERA AMBEV ECUADOR
S.A., subsidiaria de Anheuser-Bush InBev SA/NV (“AB InBeVv”), con Cerveceria
Nacional CN S.A., DINADEC S.A., y CERNYT S.A., subsidiarias de SABMiller.®

En la resolucién emitida por la Superintendencia de Control del Poder Mercado
respecto de la fusion que llevarian a cabo las compafilas mencionadas, se
determind en primer lugar el mercado relevante al cual la actividad de las
compafias afectaria. Primeramente, se determind el mercado relevante respecto
del producto, que es el mercado cervecero. En segundo lugar, el mercado
relevante geogréfico, el cual es todo el Ecuador, en vista del alcance que tienen

los productos de ambas compaiiias.

Se debe notar que en nuestro pais existe basicamente un mercado oligopélico
respecto de la venta de cerveza, practicamente se reconoce la participacion de
tres compafias dentro de nuestro mercado, que son: Cerveceria Nacional,
AmBev y Heineken; esto es necesario tener en cuenta cuando dos de las
compafiias antes mencionadas estan acordando una fusion, que como hemos
visto es un acto de concentracién econdmico, que en este caso, definitivamente

llevara a una posicion dominante de mercado.

En consideracion de lo anterior, en particular respecto de la concentracién vy el
poder de mercado que obtendria la compafia resultante de la fusion, la

resolucién emitida por la Superintendencia sefiala:

‘[L]a estructura actual del mercado de cervezas se encuentran altamente

concentrada, en todos los mercados relevantes por los operadores AB InBev y

8 Ver EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-2016-017
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SABMiller, mediante sus subsidiarias en el Ecuador, en ese sentido, al subsidiaria
se [sic] SABMiller, poseen una posicion dominante en el mercado y que
conjuntamente con Ambev Ecuador tendian [sic], con excepcion del mercado de

cervezas importada, el 100% del mercado.” (Caso Cerveceria Nacional, 2016)

Teniendo en cuenta lo expresado anteriormente, se autorizo la fusién de las
compainias, pero al cumplimiento de once condiciones, de conformidad con las

atribuciones que la Ley otorga a la Superintendencia en estos casos.

Queda claro que se cumplen los presupuestos establecidos en la Ley para que
sea necesaria la notificacion obligatoria a la Superintendencia, el analisis por
parte de institucion respecto de la fusion notificada y la autorizacién sujeta a

condiciones de cumplimiento.

En vista de lo anterior, parte de las condiciones de cumplimiento establecidas por
la entidad de control seran analizadas:

a) Desinversion total de la planta de produccion, otros activos y canal de
distribucion de Compafia Cervecera Ambev Ecuador S.A (Ambev); y, Uso
de la red de Comercializacion de DINADEC S.A.; Estas dos condiciones
se encuentran establecidas en el sentido de evitar que un solo operador
pueda concentrar los medios de produccion (la planta de Ambev) y los de
distribucion (DINADEC) al otorgar a otro interesado la capacidad de poder
ingresar al mercado comprando dicha planta y teniendo el canal de
distribucion habilitado que facilite su acceso al consumidor, de esta
manera no teniendo que empezar el negocio desde cero sino con
maquinaria y equipo funcional desde el primer dia.

b) Venta de las marcas Zenda, Dorada, Biela y Maltin; y, Licencia para uso y
explotacion de la marca Brahma, y para la produccion, distribucion y
comercializacién de los productos de dicha marca. Asi como las anteriores
condiciones estaban apuntadas a ofrecer a un tercero interesado en
ingresar al mercado teniendo equipo y acceso funcional desde el primer
dia. Estas condiciones buscan conceder al mismo tercero, u otro, la

capacidad de ingresar al mercado con productos que ya tengan un grado
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d)

de reconocimiento dentro del mercado, no teniendo que realizar el trabajo
de establecer y promocionar una marca desconocida en contra de otras
de renombre e historia. Debe sefialarse de todas maneras una critica en
el sentido de que las marcas determinadas a venderse por parte de la
Superintendencia no son las mas conocidas o compradas por el
consumidor por tanto disminuyendo el peso de la condicién.

Espacio en los refrigeradores para cervezas artesanales y bebidas
alcoholicas y no alcohdlicas de operadores de la economia popular y
solidaria. Si bien es comprensible la intencion de Superintendencia en
sefalar esta condicion, en el sentido de ofrecer mayor publicidad y acceso
a marcas que de otra manera estarian ocultas a los ojos del publico, se
debe realizar una critica a esta condicion en particular. Es cierto que las
marcas de cervezas artesanales seran mas vistas al colocarse en las
refrigeradoras pero esto no quiere decir que vayan a ser compradas por el
consumidor, debido a que aunque tengan mayor acceso, tendran de todas
maneras la presencia de las marcas de renombre dentro del mismo
refrigerador y por tanto escogeran éstas antes que las artesanales. Por
tanto haciendo infructifera la condicion y ademas restringiendo espacio a
productos que son ofrecidos por los duefios de los refrigeradores que si
seran adquiridos.

Suscripcidn de un acuerdo de competencia "Hold Separate" mientras se
implementan las condiciones 1, 2, 3y 4. Esta condicion en particular es de
muy dificil comprobacion que se estd cumpliendo a cabalidad. No es
sencillo determinar si ambas compafias estan manteniendo decisiones
independientes unas de otras. Ademas es posible mantener la apariencia
de independencia y al mismo tiempo disminuir, por ejemplo, las campafnas
publicitarias comparativas de las marcas o promociones que busquen
mejorar la posicion de una sobre la otra, y de esta manera no afectar
intereses de las compafias. Claro estda que esta condicidon es

consecuencia de que la fusion se encuentra pendiente del cumplimiento
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de condiciones, esto es, que hasta que se cumplan las condiciones ambas
compainiias son entes individuales y actuaran como entes individuales.

e) Exclusividades. Se obliga a las partes involucradas en la fusion a no firmar
acuerdos de exclusividad, obviamente para evitar que ocurran posibles

practicas restrictivas respecto de los nuevos participantes en el mercado.

En el mismo sentido de ciertas criticas realizadas dentro la revision de las
condiciones de cumplimiento, ocurrié que fueron reprochadas por los demas
operadores del mercado resultando en la interposicion de una impugnacion por
la parte de la compafia Heineken International B.V. y otros, debido que segun
los estudios realizados, la concentracion economica resultante de la fusion de las
compafias implicaria un control o posicionamiento del 98% del mercado
cervecero del pais®, y que las marcas que se obligaban a ser vendidas eran casi
desconocidas en el mercado por lo tanto no se aseguraba una verdadera
prevencion de posibles actuaciones anticompetitivas que pudiera implementar la
nueva compaiiia resultante de la fusion o incentivos para nuevos competidores a
ingresar al mercado por medio de la adquisicion de las marcas puestas en venta.
Esto resultd en una declaratoria de oficio mediante la cual se obligaba a incluir
una nueva condiciéon de cumplimiento que era la venta de la marca CLUB.1° Dicha
declaratoria a su vez deberia ser en cierta forma reprochada debido a que al
momento de resolver, se rechazan los escritos presentados por las partes
impugnantes pero al mismo tiempo se decide acoger parte de las alegaciones
presentadas para fundamentar la decision de oficio.

Ante esta resolucion la compafiia “AB InBev” interpuso una accion de proteccion
sefalando entre otras cosas que la decision de incluir la venta de la marca CLUB
cambia completamente el marco en el cual se encontraba la propuesta inicial de
condiciones realizadas por la Superintendencia. La Accion de Proteccion fue
aceptada y luego ratificada luego de ser apelada.'! Debo sefalar que en mi

° Ver Redaccion Plan V. (11 de diciembre de 2016). Plan V. Obtenido de
http://www.planv.com.ec/historias/sociedad/la-guerra-la-cerveza

10 Ver EXPEDIENTE APELACION No. SCPM-CRPI-2016-017-A-0015-2016-DS

11 Ver Proceso Judicial No 09332-2016-10714
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criterio la reclamacion presentada por InBev es valida debido a que en primer
lugar la condicién no se encontraba dentro de las once iniciales; en segundo
lugar, como ya fue mencionado en el parrafo anterior la decision de oficio de basa
en alegaciones realizadas en impugnaciones que en un inicio fueron rechazadas
por la propia Superintendencia resultando extrafio que las alegaciones sean
luego consideradas para motivar la decision de oficio y, en tercer lugar, la
condicion de vender la marca Club cambiaba por completo el panorama
econdmico del acuerdo llegado entre las dos compafias debido a que a
diferencia de las marcas que se condicioné a vender desde un inicio, Club si tenia
un reconocimiento y posicibn como marca fuerte dentro del mercado,
disminuyendo considerablemente el valor de la compafia Cerveceria Nacional e

imagino reconsiderando el valor por la compra de las acciones.
7. CONCLUSIONES

A manera de conclusibn podemos notar que tal como se sefal6 en parrafos
anteriores nuestra Ley realiza una similitud entre los conceptos de poder de
mercado y posicion dominante, lo cual debe siempre tenerse en cuenta para el
estudio de las resoluciones emitidas por el ente de control en miras de evitar
confusiones. Se debe considerar entonces que cuando el ente de control emita
las resoluciones, cuando refiera de manera indistinta a poder de mercado o
posicidbn dominante, esto se entienda por los lectores de la misma forma. O, en
su defecto, buscar homogeneidad en la escritura y decidir solo utilizar uno de los

conceptos.

Sobre los procesos que deben cumplir las compafias con posicion de dominio
para realizar una fusién, podemos sefialar que evidentemente es necesario tener
los controles y obligaciones adicionales que impone la LORCPM en vista de evitar
posibles afectaciones a la competencia dentro del mercado. Debido a que no
tenerlosy  permitir sin mayores obstaculos las actividades de concentracion
podrian generar graves perjuicios a otros competidores, y también a los

consumidores, porque sin una debida competencia, no existiendo alternativas de
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importancia para reemplazar lo ofrecido por el operador con posicion de dominio
crea falta de innovacion, en general falta de interés, compromiso y urgencia hacia

los consumidores para ofrecer un mejor producto o servicio.

Finalmente, los mercados concentrados son escenarios ideales para las
practicas restrictivas, que dificultan el acceso y permanencia de otros operadores
dentro del mercado. En el caso particular de las fusiones como actividades de
concentracion se busca establecer las condiciones de cumplimiento como un
medio de control y regulacion que no permita posibles abusos del mercado. A
pesar de las criticas presentadas, dentro del caso estudiado se puede notar que
la intencion de la Superintendencia es la de salvaguardar derechos de terceros,
tanto de consumidores como de operadores, por medio de evitar la concentracion
dentro de los canales de produccion y comercializacién. Sin embargo, considero
que en futuros casos en los que sean necesarios imponer condiciones de
cumplimiento para la autorizacion de una fusion, la Superintendencia podria
imponer condiciones mas agresivas para de esta manera asegurar un mejor

control del mercado y de la competencia.
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