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RESUMEN

En Ecuador, el sistema de derecho de competencia ha sido una de las ramas mas
controversiales a lo largo de la historia, y para poder disciplinar el proceso competitivo de las
empresas, consumidores y del mercado, forma parte de nuestra normativa la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder del Mercado (LORCPM). Por otro lado resulta necesario para
comprender la investigacion a profundidad, establecer los conceptos, la funcionalidad y historia
que han tenido los estandares de escrutinio judicial para determinar la ilicitud de conductas de
mercado, al igual que una comparativa con la normativa de otros paises, y las teorias que ha
establecido la doctrina, siendo necesaria para que mediante una critica idénea se pueda
determinar cual regla deberia de encajar dentro de la normativa ecuatoriana, logrando obtener
resoluciones mas eficientes y eficaces manteniendo los principios constitucionales como la

celeridad y la tutela efectiva de los derechos del consumidor y del mercado.

Palabras Clave: Regla Per Se, Regla de la Razon, Mercado, Competencia, Resctriccion,

Acuerdo, Control, Eficiencia, Quick Look Analysis.
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ABSTRACT

In Ecuador, the competition law system has been one of the most controversial branches
throughout history, and in order to discipline the competitive process of companies, consumers
and the market, the Organic Regulation and Control of the Power of Market Law (LORCPM)
has become part of our regulation. On the other hand, it is necessary to understand the
investigation in depth, to establish the concepts, functionality, and history that the judicial
scrutiny standards have had to determine the illegality of market conduct, as well as a
comparison with the regulations of other countries, and the theories that the doctrine has
established, being necessary so that through an appropriate critique it can be determined which
rule should fit within the Ecuadorian regulations, managing to obtain more efficient and
effective resolutions while maintaining constitutional principles such as speed and effective

protection of the consumer and market rights.

Keywords: Per Se Rule, The Rule of Reason, Market, Competence, Deal, Agreement,

Control, Efficiency, Quick Look Analysis.
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INTRODUCCION

Razonar, interpretar y argumentar son cualidades inherentes de cada ser humano.
Razonando encontramos la solucién para cada situacion que se presente a diario y resulte

problematica.

De esta manera tratamos de buscar la logica y el sentido a cada accion, inclusive a la
mas insignificante; esto sucede en el mercado, tratamos de precisar cada repercusién de cada
decision, es decir, cual sera la méas acertada o cual nos aportard un mayor beneficio o lucro.

Siendo esta destreza del razonamiento la que nos permite avanzar.

En Ecuador, de todas las ramas del derecho, una de las mas criticadas, razonadas e
interpretadas es el Derecho de Competencia, formando parte de nuestra normativa interna la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado (LORCPM), cuyo objeto
principal es lograr eficiencia en los mercados, un comercio que sea justo, el bienestar general
de consumidores, y lograr establecer un sistema econémico solidario y sostenible, tal como lo

establece el articulo 1 de la ley indicada.

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado (LORCPM) contiene
normas que buscan proteger al sistema de libre mercado, establecer pardmetros entre
competidores para prevenir la competencia desleal. Mediante su aplicacion, se prohibe y
sanciona a las empresas que incurran en practicas desleales o anticompetitivas en sus diferentes

modalidades.

Dentro del derecho de la competencia, existen dos estdndares de escrutinio judicial para
poder determinar la ilicitud del mercado, ambas reglas doctrinariamente han sido consideradas
como contrarias y cada estado que decide con cudl regla se regird, al momento de evidenciar
las decisiones o resoluciones emitidas por los tribunales, encuentran que a pesar de tener una

de las dos como estandar para su escrutinio, los jueces suelen utilizar la regla opuesta.

Tomando en consideracion esta tendencias en las decisiones de los jueces, resulta
interesante analizar profundamente tanto la regla per se como la regla de la razén de forma

separada para poder encontrar cuales son las cualidades que las convierten eficaces



dependiendo del caso, cual resulta mas eficiente, si esto dependera de la legislacién o por un
tema politico. Encontrar las razones porque las eligen y porque a pesar de que cada estado en

su normativa establezca una de ellas, los jueces en sus resoluciones motivan con la contraria.

Resulta de gran importancia investigar la historia de cada una de las reglas para poder
analizar qué casos llevaron a su creacion, cual era la necesidad de implementarlas y como los
jueces motivaron su uso en los primeros casos. Este analisis permitira realizar una idénea
comparacion entre ambas y asi poder obtener como respuesta, cual de las ellas resultaria mas

eficaz.

Por otro lado, no se puede dejar a un lado el punto de vista econémico, debido a que el
ambito econdmico evidentemente proporciona un sinnimero de elementos relevantes al estudio
del derecho. El andlisis econdmico permite implementar y adecuar elementos que son
intrinsecos de la economia dentro de la esfera del derecho, para que esta al momento de
establecer su normativa resulte funcional, capaz de prevenir cualquier caso de abuso,
anticompetitividad, practica desleal, entre otras, ubicando en un estado de vulneracién a los
bienes que la ley debe de proteger, siendo estos el consumidor y el mercado.

Finalmente, sin duda alguna analizar nuestra legislacion y otra extranjera, manteniendo
el enfoque en el &mbito latinoaméricano, seria lo mas oportuno. Por esto, en la presente
investigacion se podra llegar a una solucion para evitar resoluciones y motivaciones que se
escapan de la esfera normativa, tomando decisiones y ejerciendo sanciones utilizando la regla

gue no va en concordancia a nuestra legislacion.



CAPITULO |

1.1 Estandares de escrutinio judicial para determinar la ilicitud de

conductas de mercado.

En los ultimos afios, la inclusion de ciertas doctrinas jurisprudenciales de derecho
comparado a nuestro sistema, tomando como ejemplo la doctrina estadounidense y el test de

escrutinio estricto, obliga a los operadores del derecho a entenderlas para su debida aplicacion.

La figura de escrutinio estricto, tiene su origen en el caso United States v. Carolene
Products (1938), el cual trata de una revision judicial sobre la inconstitucionalidad de una ley
la cual prohibia el comercio interestatal de leche entera. La Corte Suprema de los Estados
Unidos apunt6 hacia la idea de fundar distintos niveles de escrutinio o revision judicial sobre
inconstitucionalidad de algunas leyes, en relacion a la gran importancia de que no se vean

vulnerados derechos (p.304).

De estda manera, el escrutinio estricto establece otras modalidades que para leyes que
restrinjan derechos fundamentales, dejando un escrutinio bajo o basico para aquellas que
afecten otras cuestiones tales como las de caracter econdémico, tal y como se resolvio dentro del

caso anglosajon.

Comprendiendo lo que abarca un escrutinio judicial, ahora encuadrando para que este
pueda determinar la ilicitud de conductas de mercado habria que realizar un analisis de la Ley
Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, de lo cual se discutira méas adelante
en la investigacion. Lo importante que se debe dejar en claro es, que ya teniendo establecidas
las conductas en nuestra ley, existen dos reconocidos estandares de escrutinio judicial para
determinar la ilicitud de conductas de mercado, teniendo a la Regla Per se y a la Regla de la

Razon.

Para una idonea comprension del tema resulta necesario establecer puntos tales como el
nacimiento, el ambito de aplicacion, sus diferencias, la realidad practica, sus criticas, su
funcionamiento, entre otras, para poder determinar mediante la critica complexiva de ambos

estandares, cual resultaria ideal para una efectividad y eficiencia en las resoluciones dentro del



sistema de derecho de la competencia, ya que después de todo, su finalidad es el de garantizar
un mercado justo para los consumidores, productores y el mercado como tal, y la Gnica forma
en la que se puede obtener estad justicia es mediante la busqueda del estandar que pueda
adaptarse a cada situacion que se presente, que pueda analizar cualquier conducta de forma
eficaz y eficiente para obtener un éptima y rapida sancion en caso de que el bien juridico

protegido se vea en una situacion de vulneracion.

1.2. Antecedentes historicos de la Regla Per Se.

El término “Per Se” se ha convertido en una expresion muy recurrente dentro de la
literatura antimonopolios, utilizada por los tribunales y cortes como una abreviada expresion
que describe un sinnimero de restricciones comerciales, las cuales consideran que vulneran
leyes antimonopolios sin ninguna consideracion de lo involucrado en el comercio. A su vez,
abarca los efectos que se producirian como algun tipo de restriccion particular sobre la
competencia, los motivos de los participantes, cualquier beneficio tanto social como econémico

resultado de la restriccion, entre otros.

La Regla Per Se se origin6 en el siglo XIX, conteniendo una prohibicion general contra
cualquier préactica restrictiva de la competencia, es la prohibicién general contra todas las
practicas restrictivas de la competencia, entendiéndose asi que numerosas conductas son
ilegales Per Se. De acuerdo a la aplicacion de este regla, no se enfoca en realizar un analisis
penetrante en cuanto a los efectos juridicos y/o econémicos que dentro del mercado se ha visto
plasmada la conducta restrictiva por la compafiia investigada, simplemente la actuacion es
ilegal Per Se, de tal forma, su interpretacion va en sentido de que la conducta plasmada nunca

podra llegar a tener efectos beneficiosos dentro del mercado o para los consumidores.

Entrando al siglo XX, fue de gran notoriedad que las consideraciones que contrajo el
ambito econdmico fueron de gran importancia para el analisis de la competencia, de estad manera
alrededor del afio 1960 se evidencid un impulso a la utilizacion de un analisis mas estructuralista
por parte de las decisiones de Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en los casos

presentados.



Este estructuralismo parte y se basa principalmente en una premisa basica que versa
sobre el analisis economico, suponiendo que esa estructura de una industria, a la cual se la debe
de comprender como la cantidad y magnitud de reparticién dentro de las compafiias que forman
parte debido a que de esta forma se puede determinar su comportamiento; por otro lado, ese
comportamiento de las empresas, es capaz de determinar resultados obtenidos de la industria

en términos de precios, produccion y calidad.

Es importante traer a colacion el caso United States v. Container Corporation of
America, la Corte en este caso determind que no contrae efecto anticompetitivo alguno el hecho
de compartir informacién sobre los precios con los competidores dentro de los mercados poco
concentrados, sin embargo, en los mercados que si contienen una estructura oligopolica, se
producen efectos catastroficos sobre la competencia, obtenidos como consecuencia de la
transmision del conocimiento de los precios del resto de participantes dentro del mercado (Caso
393 U.S. 333, 1969).

A pesar de no haber encontrado pruebas en el caso antes indicado, por parte de la Corte,
sobre los competidores y el acuerdo sobre la fijacion de precios, en efecto se condeno la practica
de compartir informacion como anti monopolistica partiendo del presupuesto, en el que al
existir un mercado con alta concentracion, es evidente que la préctica citada, de forma intrinseca

produciria efectos que resulten anticompetitivos.

Conforme a lo establecido en el analisis que tuvo la Corte, de caracter estructuralista,
no siempre la ciencia econdmica podra determinar con anticipacion los efectos que podrian
producirse a consecuencia de las conductas que separan los lineamientos de comportamientos
gue ya estan determinados por teorias economicas. De este modo, la Corte en su argumento
guiado a la solucién de este problema, se apertur6 la puerta a la conformacion de lo que conlleva
la Regla Per Se, de lo cual, los jueces y juezas tendran la posibilidad de conjeturar si existe o
no ilegalidad en ciertas préacticas, sin existir necesidad alguna de realizar un estudio profundo

de las causas o efectos.

En el afo 1982, el Juez Steven, dio las razones por las cuales deberia aplicarse algin
tipo de andlisis de caracter estricto, explicando dentro del caso de Arizona v. Maricopa County
Medical Society, que teniendo experiencia con alguna de las practicas restrictivas en particular,
se le brinda la facultad a la Corte para poder predecir con seguridad que en ese caso en particular



se lo condenara con la Regla de la Razon, teniendo la oportunidad de aplicar una presuncion

terminante sobre si la practica restrictiva a tratarse es irracional (Caso 457 U.S. 332, 1982)

1.3. Conceptos y Funcionamiento de la Regla Per Se.

Las restricciones que se analizan con base en la Regla Per Se son aquellas que
mayoritariamente de manera intrinseca son anticompetitivas y perjudiciales para el mercado,
las cuales justifican una sancion sin una investigacién profunda o detallada sobre las
repercusiones y efectos que se puedan dar dentro del mercado, o la mera existencia de una

justificacion competitiva objetiva.

De esta forma, el demandante solo deberia demostrar que esa conducta anticompetitiva
especifica realmente tuvo lugar, no resulta necesario la demostracion de una competitividad
irracional de la conducta o los efectos competitivos negativos que tengan dentro del mercado.
Segun esté regla, los demandados no tienen derecho a justificar el comportamiento sobre la
base de justificaciones competitivas objetivas, en otras palabras, tiene menos responsabilidades
de hacer un analisis del mercado donde la restriccion se estima de manera per se como
anticompetitiva y desafortunadamente la ley anglosajona no ha sido del todo clara en el campo

de accién del demandante para definir el mercado relevante.

Por otro lado, en cuanto a las précticas comerciales consideradas ilegales per se bajo las
leyes anglosajonas antimonopolios incorporan: acuerdos horizontales para fijar precios,
acuerdos horizontales de asignacion de mercados, manipulacion de licitaciones entre
competidores, ciertos boicots de grupos horizontales por parte de competidores y algunos

arreglos vinculantes.

Cabe recalcar, que existe una excepcion de gran importancia para el empleo de la regla
per se, a pesar de existir todas las restricciones expuestas. Cuando las partes deciden crear un
Joint Venture o alguna empresa que contenga una estructura pro-competencia y estas
restricciones resultan necesarias para la existencia de esas empresas, se presentaran casos en
los que a los tribunales o cortes les correspondera considerar esas restricciones sospechosas y

aplicar un estandar distinto, como la regla de la razon.



1.4. Antecedentes Historicos de la Regla de la Razon.

Dentro del presente texto se menciona multiples veces la Regla de la Razon, la cual
doctrinaria y cominmente se la conoce como el contraste de la Regla Per Se, de lo cual su

comprension es de gran importancia para el decurso del presente analisis.

En el siglo XX nacié la Regla de la Razdn, la cual fue fruto de un proceso de
modernizacién en Europa, comprendiendo basicamente en un analisis a todas aquellas
conductas, que en principio son consideradas como ilegales, y siendo la Gnica forma en la cual
puedan ser determinados o valorados a través de analisis objetivos juridicos-econémicos sobre
mercado relevante, la naturaleza de la conducta, los beneficios o perjuicios que pueden producir
la conducta restrictiva tanto para el mercado como para los consumidores, entre otros aspectos.
Conforme a la Regla de la Razon, la conducta que desde un inicio es ilegal, no deberia de ser
sancionada si no existe dafio alguno hacia los bienes protegidos, el mercado y los

consumidores.

En el afio 1988, el caso de Addyston Pipe and Steel Co. v. United States, la Corte
Suprema de Justicia en su decision, dio paso al desarrollo del sistema de analisis ahora conocido
como la Regla de la Razodn, la cual posteriormente, en el afio 1911, la Corte estableceria las
reglas generales, gracias a la decision del caso de Standard Oil v. United States (Addyston Pipe
and Steel Co. V. United States, 1988).

Dentro del caso de Standard Oil v. United States se vio reflejada un escenario el cual
abarcaba la ley Sherman, mediante fusiones y otros mecanismos, una gran cantidad de empresas
petroleras fueron adquiridas y controladas mediante una compafia matriz, teniendo como
mecanismo el Trust, el cual comprende basicamente en agrupar y controlar compafiias. El trust
de la compaiiia Standard Oil resulté siendo acusado por incurrir en conductas predatorias, al
igual que cometer abusos anticompetitivos, violando lo establecido en la Ley Sherman, por lo
cual la Corte condend a Standard Qil a disolver el trust, por ser demostradas las practicas

anticompetitivas.

Resultando la decision del Juez White como parametros a seguir para la debida
aplicacion de la Regla de la Razoén, teniendo como conclusion que deberian unicamente de

considerarse ilegales aquellas restricciones las cuales directa o0 accesoriamente sean



consideradas como irracionales. De la misma manera, el juez determind que su aplicacion en
situaciones determinadas, deben de analizarse tres aspectos fundamentales, siendo estos, la

naturaleza, el propdsito y el efecto que cause la restriccion a la libre competencia.

1.5. Conceptos y Funcionamiento de la Regla de la Razon.

Cualquier tipo de contrato, conspiracion, actuacion que injustificadamente restrinja el
comercio y que no pueda encajarse dentro de la categoria de la regla per se, generalmente se
analiza bajo la regla de la razdn. Esta regla de la razén en particular se enfoca en el estado de

competicion dentro de un relevante acuerdo el cual estd muy bien definido.

En sintesis, para la aplicacion de la regla de la razon se requiere un analisis completo de
la definicion del producto relevante y el mercado geogréafico, el poder de mercado de los
demandados dentro del mercado relevante y la existencia de efectos anticompetitivos. El
tribunal que deba de tomar la decision tendra que trasladar la carga hacia el demandado para

que demuestre una justificacion objetiva a favor de la competencia.

El analisis con el que se debe de proceder permite distinguir entre las restricciones que
tienen un efecto anticompetitivo, o que puedan dar lugar a una conducta que posiblemente cause
dafo, las cuales resultan perjudiciales para el consumidor y por otro lado, las restricciones que

promueven la competencia que redundan en el mejor interés para el consumidor.

La mayoria de los reclamos antimonopolio se analizan bajo la regla de la razdn, segun
la cual, los tribunales deben decidir si impone una restriccion irrazonable a la competencia.
Mientras tanto, cuando los jueces realizan esto, estan obligados a considerar un sinnimero de
factores, los cuales incluyen la intencion y el propdésito de adoptar la restriccion, la posicion
competitiva del demandado; siendo esta informacion sobre el negocio relevante, sus
condiciones pre y post imposicion de la restriccion, historia, naturaleza y efectos que puedan
producir la restriccion, la estructura y condiciones competitivas del mercado relevante, barreras

de entrada, y la existencia de una justificacion objetiva de la restriccion.

Es importante sefialar que ninguno de los factores previamente nombrados, resultan
decisivos, de tal forma que los tribunales deben sopesarlos para resolver si una restriccion

particular del comercio resulta competitivamente irrazonable.



CAPITULO II

2.1. Analisis Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

El legislador en la Ley Orgéanica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado tuvo la
intencion de reflejar de forma clara, luego de una profunda argumentacién dentro de su
exposicion de motivos, que este proyecto excava rotundamente la controversia acerca de si
dentro del Derecho de Competencia Ecuatoriano, se aplica la regla de la razén o la regla per se,
siguiendo la postura del marco europeo de la razon en cuanto a todo aquello que se produzca
de su reciente proceso de modernizacion. Lo anteriormente expuesto puede verse ratificado
dentro de los articulos 1, 2, 3, 9, 11, 12, 27, entre otros de la Ley Organica de Regulacion y

Control del Poder de Mercado.

Articulo 1.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores econdémicos con poder de mercado; la prevencion,
prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y
regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; y la prevencion, prohibicion
y sancion de las précticas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio
justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de

un sistema econémico social, solidario y sostenible. (LORCPM, 2011)

En el primer capitulo del cuerpo normativo anteriormente citado, abarca el objeto y su
ambito de aplicacion, el legislador establece como verbos rectores evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar, hacia cualquier conducta de abuso por parte de los operadores econémicos
que tengan un poder en el mercado, siendo estos personas naturales o juridicas que se
encuentren realizando actividades economicas dentro del territorio, sancionar y prohibir
acuerdos colusorios, practicas restrictivas y practicas desleales, con la finalidad de obtener una

eficiencia dentro del mercado y un comercio justo para los consumidores.

También resulta importante traer a colacién lo que la Primacia de la Realidad propone,
basicamente trata de establecer que prima la realidad sobre lo que se haya pactado entre las
partes, abarcando a la defensa general del interés de la sociedad, porque va a primar la relacion
con el consumidor y su bienestar, reconociendo la heterogeneidad, fomentando la

desconcentracion econdémica, impulsando el comercio justo, desarrollando mecanismos que
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garanticen el acceso a bienes de buena calidad, su distribucion equitativa y la incentivacion a
su produccion, plasmado en el articulo 3 del la Ley Organica de Regulacion y Control del

Poder de Mercado.

Articulo 3.- Primacia de la realidad. Para la aplicacion de esta Ley la autoridad
administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su
realidad y efecto econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los
operadores econdmicos no enerva el analisis que la autoridad efectle sobre la verdadera

naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.(LORCPM, 2011)

Dentro del segundo capitulo, sobre el régimen de regulacion y control, trae a colacion
conceptos y atribuciones de figuras importantes para una iddénea comprension de la
investigacion, como la del mercado relevante, el poder de mercado, el abuso de poder de
mercado, acuerdos y practicas restrictiva, concentracién economica y practicas desleales. Las

cuales explicare brevemente a continuacion:

Poder de mercado: Es la capacidad de una empresa o de los proveedores de poder
aumentar o fijar los precios de un bien o servicio por encima de los precios. Utilizado
tradicionalmente para determinar la posicion de dominio de las empresas y determinar los
limites de un sector. Siendo este el primer paso para una evaluacion del poder de mercado de
un operador econdmico, y con estd informacion determinar si la conducta podria producir

efectos anticompetitivos.

Este poder de mercado da paso a una fijacion de precios por encima de los costos
marginales, estos representan el aumento de los costos de produccion por la elaboracion de mas
unidades de un producto, el cual no seria erréneo hasta que se violente el derecho. En otras
palabras, no resulta incorrecto si una empresa tiene poder en el mercado, lo incorrecto
interviene cuando se violenta la norma, y que a través de la competencia desleal se produzca
un dafio dentro del mercado, que la alianza con otro empresario cree un monopolio y que por

medio del abuso el consumidor y el mismo mercado se vean afectados.

Abuso de poder de mercado: Esta se constituye al momento de que ese operador
econdémico o varios dan paso a una afectacion dentro del mercado ya sea restringiendo o

distorsionando la competencia o la eficiencia de forma negativa. La ley establece varias
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conductas que configuran el abuso de poder de mercado, como la fijacion de precios
predatorios, discriminacion injustificada de precios, impedir la compra y venta, fijacion
injustificada de condiciones, practicas exclusorias, impedir o dificultar el acceso o permanencia

de los competidores, entre otras.

Acuerdos y practicas prohibidas: Se configura cuando en la formacion de un nuevo
operador, se ubica bajo el control de uno o varios operadores, y este operador adquiere el control
de esos otros operadores independientes de si mismos, a través de fusiones, transferencias,

adquisiciones, vinculaciones o acuerdos.

Practicas desleales: Se consideran practicas desleales a cualquier practica que vaya en
contra de las costumbres honestas, prohibiendo y sancionando cualquier forma en la que se
adopte estos actos o hechos desleales, que vayan en contra de la eficiencia econémica y
transgredan los derechos de los consumidores, siempre que se evidencia una afectacion masiva

al sector. Dentro de las practicas desleales encontramos:

o Actos de confusion;

e Actos de engafio;

e Actos de imitacion;

o Actos de denigracion;

e Actos de comparacion;

« Explotacion de la reputacion ajena;

« Vilacion de secretos empresariales;

e Induccion a la infraccion contractual,

« Violacion de normas;

o Practicas agresivas de acoso, coaccién e influencia indebida contra los

consumidores.

Resulta importante mencionar, en concordancia con otros cuerpos legales ecuatorianos, 10s
cuales protegen al consumidor y a los derechos propiedad intelectual, nuestra constitucion
protege a estos sectores. Por un lado la Ley Organica de Defensa del Consumidor que en sus
articulos 4 y 6, y por otro lado la Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 322 entra en
concordancia con la base constitucional que avala los respectivos derechos de los consumidores

y brevemente la forma en que deberia de responder ante dafios y perjuicios causados.
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Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de optima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa
sobre su contenido y caracteristicas. La ley establecera los mecanismos de control de
calidad y los procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las
sanciones por vulneracién de estos derechos, la reparacion e indemnizacion por
deficiencias, dafios 0 mala calidad de bienes y servicios, y por la interrupcion de los
servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor. (Ley
Organica de Defensa del Consumidor, 2000)

Art. 53.- Las empresas, instituciones y organismos que presten servicios
publicos deberdn incorporar sistemas de medicién de satisfaccion de las personas
usuarias y consumidoras, y poner en practica sistemas de atencion y reparacion. El
Estado respondera civilmente por los dafios y perjuicios causados a las personas por
negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén a su cargo, y

por la carencia de servicios que hayan sido pagados. (CRE, 2008)

Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, siendo esto un breve analisis del
contenido de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, se puede inferir
que la inclusién de este cuerpo legal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, ha traido
beneficios a los sectores empresariales, debido a la inclusion de reglas para el derecho de
competencia, las cuales ayudan a la seguridad juridica de los operadores econémicos para con
sus actuaciones y con las de su competencia, quedando a criterio personal si existe 0 no la

necesidad de reformar de la ley.

Lo que se puede inferir es que la norma si determina de forma clara que el criterio que
ampara y se debe seguir para las interpretaciones de las conductas que se encuentran tipificadas
como infracciones, es la regla de la razén, de lo cual resulta necesario hacer un analisis del
interesante caso colombiano, ya que en ambos estados se han realizado un sinnimero de criticas

sobre cual seria el estandar de escrutinio ideal para cada realidad.
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2.2. Analisis desde el punto de vista econémico.

Cuando hablamos de analisis econdmico del derecho tenemos que situarnos en ese
escenario en el cual la economia aporta varios elementos al estudio del derecho, gracias a la
escuela clésica se ha realizado un sinndmero de aportes al analisis econémico del derecho. Y
lo que se hace dentro de los estudios y analisis es introducir algunos elementos propios de la
economia dentro del derecho para revisar como estan funcionando o como queremos que

funcionen ciertas relaciones en la ciudadania.

Existen dos perspectivas dentro del analisis econémico: un analisis positivo 0
normativo. En cuanto al analisis positivo, nos encontramos en el estado en donde lo que vamos
a revisar son el ser de las cosas, es decir, cuales son las consecuencias de ciertas normas en la
realidad sin entrar a cuestionar su eficiencia o su utilidad. Por otro lado, el analisis normativo
conlleva a mirar cual es el efecto que producen esas normas en la realidad. De tal forma que se
podria observar a la Regla Per Se como un especie de analisis positivo y la de la Razén como
un analisis normativo, que realmente esa relacion no existe en ningun texto pero da la impresion

clara de que se pueden asimilar.

Ambas formas de mirar las normas son correctas, lo que se debe mirar y utilizar es
aquella mediante la cual vamos a proteger el bien juridico. Trasladandose al escenario del
derecho de competencia, lo que se busca es, lograr la proteccién o salvaguardar la

maximizacion del bienestar de los consumidores a través de la eficiencia econémica.

Los casos de competencia, al no poderse escindir de la economia, o sea el derecho de la
economia, lo cual trae Richard Posner (1988) en su libro, sefialando que puede haber acuerdos
entre competidores que pueden conducir a la eficiencia, mas que a la ineficiencia, por ejemplo,

en los carteles verticales, trajo beneficios al mercado en vez de perjuicios al mercado (p. 276).

2.3. Analisis del Caso Colombiano.

Para poder comprender el contexto en el caso de Colombia, resulta necesario establecer que
mediante un andlisis estadistico que realizaron, sostuvieron como conclusiones que pueden

existir los siguientes tres escenarios cuando estamos frente a una conducta anticompetitiva:
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1. La conducta genera dafios al mercado: Para el de las conductas que generan efectos
nocivos en el mercado, independientemente de la regla utilizada en el analisis del

caso particular, estas conductas deberian ser sancionadas.

2. La conducta no provocé ningun cambio ni malo ni bueno: Para los casos en los
cuales las conductas desplegadas por los investigados no generan efecto alguno, es
decir, el mercado se comporta igual con el acuerdo que antes del mismo, es mas
eficiente usar la regla per se, por cuanto al sancionar el acuerdo puro y no habiendo
efectos de este en el mercado, se manda un mensaje de prevencion general positiva

a quienes se arriesguen a realizar conductas anticompetitivas.

3. El mercado se ve beneficiado: La conducta genera eficiencia, el sistema de analisis
debera estar dirigido al uso de las reglas de la razon, ya que no sancionar una
conducta que trajo beneficios al mercado, resulta mas eficiente (Kaldor & Hicks,
1939).

Ahora, en cuanto a la discusion de donde se esta dicotomizado la Regla Per Se versus la de
la Razon, resulta como una aproximacion interesante pero controversial. Cuando estamos
haciendo alusion al origen de la regla per se y de la razén, existe el consenso de que
efectivamente se di6 en un periodo historico en el que Estados Unidos estaba definiendo cuales
eran las normativas méas importantes en cuanto a lo que efectivamente quedé plasmado en la
Ley Sherman sobre monopolizacion. Con esto, nacen preguntas en cuanto a que dentro de ese
sistema el juez deberia de sancionarla por la intencion de sancionar o por el efecto que esta

generando.

Al observar la normativa colombiana, en su articulo primero de la Ley 155 y el Decreto
2153 articulos 47 y 50, se encuentra que la norma ha establecido taxativamente las dos opciones
para poder avanzar en la sancién, sanciones y conductas por objeto y sanciones y conductas por
efecto, la discusion de poder generar una correlacion perfecta entre analisis per se o regla de la

razon, versus la intensidad del analisis econdmico resulta controversial.

ARTICULO 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o

indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
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consumo de materias primas, productos, mercancias 0 servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes

a limitar la libre competencia y a mantener o determinar. (Ley 155, 1959)

En Estados Unidos el criterio fundamental sobre el cual se abre el debate del andlisis
econdmico, esta versado sobre tan solo una de las variables que la Ley 1340 (2009) colombiana

impone como propositos del régimen de libre competencia que es la eficiencia.

En otras palabras, si efectivamente Colombia estuviera en un régimen en el cual la
normativa les hubiera establecido de manera ex ante que existia una priorizacion sobre la
eficiencia por encima de cualquier otro interés seguramente un mecanismo que permitiese

establecer una correlativa perfecta entre la per se y la razon y un analisis econémico.

Con todo lo expuesto, se infiere que pudiera dar paso a conductas en las cuales, aun
cuando la autoridad de la competencia avanza en su definicion por objeto, existe un fuerte
andlisis econdmico y esa dicotomizacidn no significa necesariamente que estamos logrando una
buena particion entre carencia o presencia de analisis econédmico mucho mas cuando su Ley
Suprema y en el articulo 3 de la Ley 1340 del 2009, se establecié como principios rectores el
bienestar de los consumidores y la libre participacion de las empresas en el mercado, lo cual
Ileva a que el anélisis econémico también deberia estar asociado con el impacto que se puede

generar sobre el consumidor y el mercado.

Articulo 3°-. Propdsitos de las Actuaciones Administrativas. Velar por la
observancia de las disposiciones sobre proteccién de la competencia; atender las
reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencién y dar tramite
a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes propdsitos:
la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y

la eficiencia econdmica. (Ley 1340, 2009)
Comparando el caso colomiano con el ecuatoriano, es necesario establecer que existe

un caso en el cual se analiz6 ambas reglas, y se dicto una sentencia que sanciond a una empresa

aplicando laregla per sé, teniendo como criterio en Ecuador a la regla de la razdn. Esta sentencia
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de la Corte Nacional determind que no se podria aplicar la norma si el camino que se debe de

seguir resulta contrario a la esencia misma de su contenido y de sus postulados.

En conclusion con el caso colombiano, al sefialar estas tres posiciones trata de adentrarse
en que desde el punto de vista econdmico hay que centrarse mas en la parte normativa de las
conductas y el deber ser. Y en cuanto a la no especificacion de cuél estandar de escrutinio
judicial tienen para determinar la ilicitud en las conductas del mercado, la cual en el caso
Colombiano seria la regla per se, varios peritos en la materia han criticado que una buena parte
de las resoluciones emitidas, han sido en base a la regla contraria a la que deberian de regirse,
demostrando como a pesar de que cada pais considere como iddnea para su sistema cierta regla,

siempre existiran casos excepcionales que demuestran lo contrario.

2.4. Andlisis Comparativo entre la Regla Per Se y de la Razon.

El derecho de la competencia y de la libre competencia generalmente busca promover
conductas economicas que sean eficientes para que los consumidores se puedan ver
beneficiados, ya que a quien se busca proteger siempre es al consumidor, a parte del mismo
mercado, previniendo cualquier acciones que no se caracterice por incentivar una eficiente y
eficaz eficiencia. Como resultado de esta prevencion de dafios para el consumidor y el mercado,
la normativa va a estar disefiada para maximizar el cumplimiento de sus objetivos y erradicar

en lo mayor posible aquellos impedimentos que resulten ineficientes.

En cuanto a la determinacion de la licitud o ilicitud de las conductas en cuanto a la regla
per se, es mas que suficiente la apreciacion o calificacion de la naturaleza del acto.
Comprendiendo que la naturaleza propia de la conducta, en otras palabras “por si misma” (per
se) se configurard licita o ilicita en funcion del disefio de la regla. Por otro lado para poder
resolver sobre la ilicitud de una conducta conforme a las directrices de la regla de la razon, no
es suficiente con determinar su naturaleza, asimismo debe de realizarse una evaluacion de los
efectos en el mercado, los cuales estan supeditados al poder de mercado perteneciente a los

agentes que han incurrido en la conducta.

Sobre la favorabilidad de las partes dentro del procedimiento, la regla per se, en este

caso beneficia al demandante, el cual su Unica obligacién seria la de acreditar si cometié o no
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la conducta, posteriormente el adjudicador en base a ese sustento declara la ilicitud de la

conducta para asi poder emitir una sentencia condenatoria.

Situandonos en el &mbito procesal que versa sobre la regla de la razén, la situacion con
respecto al demandante cambia, en cierta forma se amplia su campo de accién, debido a que no
solamente debe de admitir su conducta, asimismo debera probar cuales han sido los efectos

producidos por la anticompetitividad de la conducta.

Al momento de realizar el escrutinio por parte del juez, es importante esclarecer en qué
casos resulta aplicar la regla per se y en qué casos la regla de la razon, de forma general hay
gue tomar en cuenta tanto la jurisprudencia del derecho de la competencia como el analisis
desde el punto de vista econémico. En base al tiempo si una conducta fue declarada de forma
sistematica como anti o pro competitiva lo correcto, en base a experiencia, deberia de calificarse
mediante la regla per se, por la falta de necesidad de determinar sus efectos, y si no se obtiene
una evidencialidad tan clara, se debera de utilizar la regla de la razon para analizar con mas

profundidad los efectos y asi velar por el bienestar de los consumidores y el mercado.

2.5. Teoria de la diferenciacion.

Christiansen & Kerber en el 2006 crearon la Teoria de la diferenciacion para determinar
las categorias de aplicacion de las reglas, de acuerdo con los autores, mediante esta teoria se
pueden categorizar en base al grado de diferenciacion las reglas y a conocer que regla deberia

de ser aplicada dependiendo de cada caso.

De esta manera, se ha explicado que se debera de realizar mas investigacion para
determinar si debe o no de ser aplicada mientras mas grado de diferenciacion tenga la regla, y
por lo contrario, en cuanto menos diferenciacion exista no se requerira de tanta investigacion o
pruebas. Resultando para los operadores econdmicos un ahorro de costos procesales y
administrativos si aplican una regla que sea poca diferenciada.

La regla per se es una regla poco diferenciada, al contrario que la de la razén que por

obvias razones debe de ser muy diferenciada. Afortunadamente, hace poco tiempo atras ha
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entrado al andlisis una regla intermedia, la cual ha sido denominada como Quick Look Analysis
la cual se ubica en el punto intermedio de la regla per se y de la razén, al ser menos diferenciada

que la de la razdn, pero mas diferenciada que la per se.

De igual forma, a pesar de que las reglas que son poco diferenciadas puedan resultar
mas interesante por la celeridad de la misma, existen riesgos como el de producir resultados
gue son menos acertados. Esto se genera por su escasez de estudio detallado sobre los hechos,
pudiendo cometer ciertos errores como el denominado para Christiansen & Kerber (2006) como
errores Tipo I, el cual implica condenar a un inocente, o el Tipo Il, que implica exculpar a un
culpable. La aplicacion de cualquier regla puede llegar a tener algun riesgo, y la teoria de la
diferenciacion ha llegado a profundizar el estudio de la nueva regla citada anteriormente, la
cual a mi criterio, su aplicacion dentro de los sistemas de competencia podria solucionar un

sinnimero de problematicas.

Para Vasquez & Zink (2022), el Quick Look Analysis, ha sido referida como una version
abreviada de la investigacion que conlleva la regla per se, porque la autoridades o tribunales ya
no necesitarian proceder con una investigacién o analisis tan profundo y riguroso sobre el
mercado y sus efectos anticompetitivos, de los cuales la regla de la razén conlleva
intrinsecamente. En este caso el demandante solo necesita demostrar una forma de dafio de
mercado, y situandonos en la posicion de los jueces, para la aplicacion del Quick Look Analysis;
que en espafiol se puede traducir como el andlisis de revision rapida, si evidencian una conducta
que, si bien no es ilegal per se, pero es altamente probable que produzca efectos
anticompetitivos, ya no seria necesario que realicen un analisis completo. Esta regla ya ha sido
aplicada dentro del derecho anglosajéon, La Corte Suprema de los Estados Unidos ha
mencionado sobre su aplicacion que un juez conocedor tanto del derecho como de la economia
son los idoneos para la aplicacion de esta regla, la cual se puede aplicar en “un abrir y cerrar y
ojos” por su celeridad. A su vez recalco el comentario de que esta regla por mas beneficiosa,
eficaz y eficiente, deberia de ser aplicada solamente cuando un observador posea conocimientos

rudimentarios de la economia.
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Conclusiones y Recomendaciones

Con base en lo anteriormente establecido, es importante recalcar la necesidad de que,
por parte de las autoridades que deben de aplicar la norma dentro del &mbito del derecho de
competencia, tengan a su disposicion los medios y el personal apropiados, ya que no solamente
se debe de realizar un analisis desde la esfera del derecho sino, que a su vez deben de hacer
también una medicion econométrica. El profesional especializado sobre derecho, que trabaje
dentro de la materia de competencia debe de conocer y entender lo que comprende el area

econémica.

Tambien es importante denotar que dentro del sistema de competencia ecuatoriano,
existen varios problemas, como la comprension por parte de la Autoridad de Control de
Mercado bajo qué sistema se debe de aplicar la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado. La Autoridad de Control de Mercado de forma cuestionable justifico su utilizacion,
con base en la interpretacion de ciertas conductas que se encontraban tipificadas de forma
restrictivas para la competencia, a la regla per se, sustentando sus argumentos con la doctrina
de que existen conductas las cuales no necesariamente debe de realizarse un analisis profundo
sobre los efectos econémicos por la evidencialidad. De esta manera la regla de la raz6n poco a
poco ha sido cuestionada a causa del criterio de que la autoridad se ha sustentado en base a la

Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Finalmente, mi recomendacion no solamente abarca a lo que el sistema de derecho de
competencia ecuatoriano deberia implementar, sino lo que deberia de analizarse a nivel mundial
sobre cual regla resultaria idonea para cada estado, como se expuso dentro del caso colombiano,
no solamente sucede este indecision por parte de las autoridades en paises como Colombia,
Chile o Ecuador, un sinnumero de paises que ha tenido como estandar cierta regla, en algin
momento ha hecho uso de la otra, y esto a mi criterio se da por los extremos que abarcan ambas

reglas, que en situaciones va a ser necesaria la regla per se, y en otras la regla de la razon.
El derecho debe de ir evolucionando conforme al mundo, de tal manera que resulta

tardia las implementaciones y demostraciones por parte de los conocedores del derecho de

competencia en cuanto a las nuevas teorias o reglas que pueda prever todo tipo de acto y en la
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forma en la que se presente el acto restrictivo. Lo cual me lleva a concluir, que dentro del

sistema de derecho de competencia ecuatoriano deberia regularse y afiadirse lo siguiente:

“La Superintendencia de Control de Poder de Mercado, en su calidad de Autoridad
Competente, esta facultada para la prevencién de conductas que atenten contra el
derecho de competencia, a sancionar la misma a pesar de que la conducta no éste
tipificada como una practica anticompetitiva dentro de la Ley Organica de Regulacion
y Control de Poder de Mercado.”

Se obtiene esta conclusion, con base al balance de las necesidades tanto de los afectados
como de los jueces y juezas, partiendo de ese punto, los jueces y juezas deben de reunir ciertas
caracteristicas elementales para poder emitir resoluciones efectivas, en este caso tales como:
aparte de ser conocedores del derecho, tener conocimientos basicos, elementales o amplios de
la economia, al igual que una visualizacion idonea del conflicto, y la facultad de utilizar
métodos para resolver que vayan de la mano con el principio de celeridad y desde la esfera
ciudadana que reclama respuestas agiles y oportunas a sus requerimientos. Situandonos en los
principios constitucionales, las normas deben de aplicarse de forma en que més favorezca a
aquellos operadores que estan siendo afectados, no se debe olvidar que el derecho a la
competencia tiene por objeto proteger al consumidor y al mercado, de lo cual, mediante la
implementacion de lo anteriormente establecido, se abre las puertas para la fomentacién del uso
de reglas como el Quick Look Analysis o la Regla Per Se, dando paso a la obtencién de
decisiones mas eficaces y eficientes, beneficiando a los bienes juridicos que se han visto

afectados en razon de los principios de economia procesal y celeridad.
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