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RESUMEN

Con el pasar del tiempo, poco a poco los mercados han tenido que ser
regulados por el constante abuso de posicién de dominio y actos excluyentes que
aquellos agentes econdmicos que han sido beneficiados con gran capital y desarrollo
han deseado implementar para destruir a la competencia y fomentar su crecimiento.
Es por esta razdn que en el territorio ecuatoriano existe la Superintendencia de Control
de Poder Mercado, la cual regula las conductas anticompetitivas que se presentan en
el Ecuador, conductas que intentan impedir la expansién de los mercados y la libertad
de los consumidores a escoger que producto, bien o servicio utilizan, sin embargo, con
el avance de la tecnologia, se crean nuevos mercados digitales que presentan nuevos
desafios que dejan en obsolescencia la normativa actual y su poder de control ya que
esta no contempla de manera expresa el espacio digital. Al no existir una normativa
directa y expresa para las nuevas problematicas, se presta para que exista un posible
abuso del mercado en funcién de que no son aplicables de manera concreta las
regulaciones que existen, en especial en un sector donde existen grandes y pocos

operadores, como lo es el mercado digital financiero.

Palabras Claves: Agente Econdmico, Posicion de Dominio, Superintendencia

de Control de Poder de Mercado, mercados digitales.
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ABSTRACT

As time goes by, little by little markets had to be regulated due to the constant
abuse of dominant position and excluding pacts that certain economic agents that had
been blessed with inmense capital and development have wished to implement in order
to destroy the competition. This is the reason why in the ecuadorian territory exists an
entity called Superintendence of Market Power Control, which regulates anticompetitive
conducts that occur within the country, behaviour that impedes the expansion of
markets and the consumer freedom to choose what product or service the acquire,
however, with the advancement of technology, new digital markets have been created
that represent new challenges that leave in complete obsolescence the actual statutory
law and regulations implemented given the fact that these do not directly control the
digital space. Without any law to control these new problems and challenges, it can
very easily lead to an abuse of dominant position within the market due to the fact that
not all the current regulations are applicable, especially when it comes to a sector with

big and powerful agents like the digital financial markets.

Key Words: Economic Agent, Dominant Position, Superintendence of Market

Power Control, Digital Markets.
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INTRODUCCION

Nuestra vida gira alrededor de los mercados, nuestra sola supervivencia esta
sujeta a nuestra capacidad de adquirir distintos bienes y servicios a fin de poder
desarrollarnos a plenitud y como es debido. Es la necesidad de alimentos, vivienda y
servicios basicos la que ha movido grandes cantidades de recursos para poder
subsistir y, en muchos casos, mejorar nuestro estilo de vida, siendo este el motivo por
el cual han existido agentes que desean enriquecerse de las necesidades de las
personas, creando una cadena de demanda y oferta en la que el poder de control de
adquisicién recae en muchas ocasiones sobre el agente econémico que esta
prestando o vendiendo dicho producto o servicio, actuando inclusive de manera nociva
hacia otros individuos que desean entrar al mismo espacio de mercado a fin de
aumentar injustamente su capacidad de produccién y capital, por lo que la necesidad
de regular el mercado se ha convertido realmente necesaria. Ahora bien, el mercado
siempre operd en el espacio fisico que nosotros ocupamos, facilitando el control de
conductas poco adecuadas puesto su deteccion puede ser en ciertas ocasiones
sencilla, sin embargo, con la aparicion del internet y los espacios virtuales, la
regulacion y control de los abusos de los agentes que operan dentro de estos
mercados es extremadamente complicada, teniendo de igual manera retos que solo
corresponden a estos por encontrarse en otra modalidad. Nuestra normativa no va a
la par con los avances tecnoldgicos y, por mas que la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado tenga competencia para aplicar la norma presente, no siempre se
puede sujetar a los problemas modernos, por lo que debemos preguntarnos, ¢ Cual es
el control del posible abuso de posicion de dominio en los mercados digitales en
Ecuador? Nuestra Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado
(LORCPM) es muy amplia y permite operar con cierto control y regulacion, pero no es
suficiente, a consecuencia de esto desarrollaremos en los proximos capitulos los

elementos de la presente problematica.



CAPITULO |

Definiciones

A fin de poder analizar debidamente lo que concierne al control del poder del
mercado digital debido al abuso de posicion de dominio y la aplicabilidad de la norma
vigente que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado posee en nuestro
territorio debemos establecer la definicion de los conceptos que trataremos en la
presente investigacion. En primer lugar, entendemos al mercado como la agrupacion
de actividades que los distintos agentes econémicos realizan con total libertad y sin
regulacion del Estado, siendo de esta forma que se determina de igual manera el

mercado dentro del espacio virtual (Real Academia Espafiola, 2024).

Asi mismo, debemos delimitar la concepcién de lo que nos referimos cuando
hablamos de un mercado relevante. Greco y Viecens (2021) plantean que el mercado
relevante del producto son todos los bienes y servicios que se espera que sean
reemplazados por los oferentes en funcién de sus caracteristicas, precios y consumo.
Es necesario para identificar el mercado relevante examinar qué bienes o servicios
pueden sustituir al producto en cuestion, en el sentido de que satisfagan las
necesidades de los clientes y ejerzan presidon competitiva sobre la industria
proveedora. Debemos puntualizar la determinacion del mercado relevante indicando
gue se debe tomar en consideracion el lugar geografico donde se realiza dicho

comercio y la existencia de servicios 0 productos sustitutos.

De la concepcion de mercado obtenemos el agente econémico, el cual no es
nada mas que aquellos que permiten la actividad econémica, es decir, los que operan
dentro del mercado y cuyas decisiones afectan de manera directa a un tercero, siendo
en este caso, las companias el ejemplo mas claro de agentes econdmicos en razén
de que intervienen directamente en el mercado, en los productos que comercializan y
en toda su linea de produccién y distribucién, ya sea ofreciendo un producto o la

prestacion de un servicio (Comision Nacional de Defensa de la Competencia, 2022).

Por otro lado, tenemos el abuso de posicion de dominio, que es determinado
dentro de nuestra legislacion por el articulo 9 de la LORCPM (2011), la cual indica que
se entendera por abuso de poder de mercado en los casos que los operadores



econdémicos impacten de manera negativa la eficiencia econémica o alteren, impidan,
minimicen o falseen la competencia. De esa manera, podemos definir el concepto
antes descrito como la capacidad que posee un operador de alterar
independientemente o en conjunto, de manera negativa, a los otros elementos que
constituyen el mercado como los distribuidores, proveedores y consumidores finales
(Conexién ESAN, 2018).

Ahora bien, no sera posible categorizar la conducta anticompetitiva que se esta
realizando como abusiva si el agente econémico no posee en primer lugar poder de
mercado. El poder de mercado se puede entender de manera sencilla como la
acumulacion de la capacidad de poder alterar o influir en el mercado de tal manera que
ocasione un impacto significante, tal como lo detalla el articulo 7 de la LORCPM (2011),
pero también es posible entenderlo segun Fernandez (2006), quien lo define como “la
situacion de poder que una compafia posee que le permite obstaculizar la correcta
competencia dentro de un mercado determinado” (p.63) otorgandole libertad de operar
de manera independiente a los consumidores u otros operadores que dependen de

ella.

Finalmente, debemos entender a la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado como la entidad reguladora de la libre competencia dentro del territorio
ecuatoriano, cuya maxima autoridad ser& el superintendente, el cual lo dispone el
Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, ejerciendo su cargo por un
periodo de cinco afios, pudiendo ser reelegido solo en una ocasién. Creada por el
articulo 36 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, esta
institucion nace de la necesidad de tener una autoridad dentro de la administracion
gue tenga capacidad sancionadora y resolutiva sobre el desarrollo econémico y
crecimiento comercial que se produce por la libre y sana competencia de los agentes

presentes dentro del mercado.

Antecedentes

La regulacion de los mercados y el fomento de la competencia libre tienen sus
raices en el surgimiento del capitalismo moderno. El siglo XIX fue testigo de un

crecimiento econémico sin precedentes como resultado de la revolucion industrial,



pero también condujo a una concentracion del poder econémico en manos de unas
pocas empresas. Esta situacion generd preocupacion por posibles abusos y

explotaciones a los consumidores y pequefias empresas.

Los Estados Unidos de América fue el primer pais que emprendié acciones
significativas con la promulgacion de la Ley Sherman Antitrust (1890) -Sherman
Antitrust Act- que fue la primera medida que tomo el Gobierno Federal de los Estados
Unidos a fin de limitar los monopolios. Su publicacion se dio el 2 de julio de 1890 y se
aplica a todas las transacciones y negocios interestatales. La ley prohibe los contratos,
combinaciones o0 conspiraciones que restrinjan el desarrollo natural del comercio
interestatal. También declara ilegal monopolizar, conspirar para monopolizar o intentar
monopolizar un mercado de productos o servicios. Veinticuatro afios mas tarde nace
la Ley Antimonopolio Clayton (1914) la que prohibié los contratos de compra exclusivos
para operadores del mismo sector, la fijacién de precios y mas importante aun, prohibié
las adquisiciones entre agentes que puedan de alguna forma disminuir la competencia.
En consecuencia, un afio mas tarde se crea la Comision Federal de Comercio como
entidad independiente cuya funcién era proteger a los clientes y promover el libre y

justo comercio (Cornell Law School, 2015).

La aprobacion de la Ley Sherman a finales del siglo XIX provocé mucho debate
entre los economistas. Miranda y Gutiérrez (2007) indican lo siguiente respecto la Ley

Sherman:

Para algunos, la ley no tendria la capacidad de impedir que la economia
estadounidense se convierta en un cartel. Para otros, como los expertos de la
Escuela Austriaca de Economia, este seria una barrera para lograr la eficiencia

gue pueden crear los nuevos tipos de organizacion industrial. (p.219)

Ahora bien, la Ley Sherman no se estimaba como una herramienta util y eficaz
para controlar el comportamiento anticompetitivo. Aunque la ley antimonopolio ha
demostrado ser una herramienta eficaz para mantener la transparencia del mercado y
la libre competencia, el debate sobre las implicaciones econémicas de su aplicacion
continda. La Ley Sherman no se aplico plenamente durante sus dos primeras décadas,

pero los tribunales actuaron rapidamente para dar su veraz aplicacion.
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La preocupaciéon por la equidad en la competencia también llevé a la
elaboracion de marcos legislativos en Europa. Después de la Segunda Guerra
Mundial, la reconstruccion econémica de Europa estuvo marcada por politicas de
competencia. En 1957, el Tratado de Roma cre6 la Comunidad Econémica Europea y
establecio la competencia como uno de sus pilares. Vale mencionar que, el fin
primordial de la Unién Europea con la creacion del Derecho de Competencia como tal
nunca fue el control de los actos anticompetitivos, sino mas bien fue la cohesion e
integracion de todos los paises de la comunidad para un crecimiento y progreso
unificado ya que la creacion de un mercado comun requiere la aplicacion de politicas
de competencia, especialmente porque el colapso de las fronteras economicas
intensificara el abuso de posiciones dominantes y la fragmentacion de los mercados a
través de acuerdos anticompetitivos (Miranda & Gutierrez, 2007).

En América Latina, la regulacion de la competencia adquirio su forma
relativamente tarde. Fue influenciada por las experiencias de los Estados Unidos y
Europa. Durante las décadas de los noventa y dos mil, varios paises latinoamericanos,
incluyendo Ecuador, implementaron leyes de la competencia, sin embargo, su
aplicacion fue retrasada de manera considerable, en el caso de Colombia, el pais
dictaminé la Ley 155 en 1959 que regulaba las practicas comerciales que puedan
considerarse restrictivas, pero no se resolvié absolutamente ningln caso durante las
primeras tres décadas posteriores a la promulgacion por una falta de promocién de la
cultura de competencia, una falta de voluntad por el gobierno colombiano para aplicar
esta norma debidamente, pocos recursos econdmicos para implementar y enforzar
esta ley y un claro defecto de estructura y claridad lo cual aumentaba la dificultad para
su implementacion. La consecuencia que se dio por el cambio del modelo
proteccionista con el de un modelo de apertura econdmica, a finales de los afios 80 y
en la década de los 90, resultd en que los gobiernos latinoamericanos empezaron a
demostrar y expresar positivamente su voluntad politica para promulgar nuevas leyes
de competencia o reformar las ya existentes y establecer los mecanismos necesarios

para implementarlas de manera veraz (Miranda & Gutierrez, 2007).

En el caso del Ecuador, siendo miembro de la Comunidad Andina de Naciones,

este debe seguir lo dispuesto por la Decision 608 promulgada en el 2005 buscando la
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proteccién y promocién de la libertad de competencia y mercado y la proteccién a los
consumidores, como de igual manera a la eficacia industrial (Comunidad Andina,
2005). Por otro lado, El 13 de octubre de 2011, se promulgo la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado y se cred la Superintendencia de Control
de Poder de Mercado que, a su vez, establecid la prohibicién del abuso de posicién de
dominio y otros actos de competencia desleal, teniendo su respectivo reglamento
publicado el 23 de abril de 2012 con la finalidad de establecer un sistema econémico

sostenible y solidario (Correa, 2012).

Andlisis de la Normativa Reguladora

Alvear y GOmez de la Torre (2015) nos mencionan que la Constitucion del
Ecuador que se encuentra vigente desde el afio 2008 es aplicable en la basqueda del
interés econdmico de la sociedad y la defensa de la competencia, a la vez protegiendo
a los consumidores, clientes y la eficiencia econémica. Este marco de defensa se
fundamenta en el articulo 238 de nuestra norma suprema, el que define el marco
econdmico ecuatoriano como uno solidario, social y humano, garantizando la armonia
entre la sociedad, el estado y el mercado en conjunto con la naturaleza,; el articulo 334
(CRE), que promueve el acceso a la produccion evitando la concentracion; y, en
especial, los articulos 304, 335 y 336 de la misma norma, que sefialan de manera
expresa el deber del Estado de evitar los monopolios, oligopolios, establecer
mecanismos de control sancionatorio para las practicas monopolisticas y de abuso de

posicion de dominio, fomentando la igualdad de condiciones en el mercado.

En nuestro pais se encuentra vigente la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado (2011), siendo esta la primordial norma de vigilancia contra la
conducta anticompetitiva, detallando en su articulo primero que busca prevenir,
eliminar y sancionar los abusos de los agentes econdmicos que posean poder de
mercado buscando en todo momento la eficiencia, la justicia y el bienestar comun
general. La LORCPM (2011) es bastante clara al establecer los pardmetros para la
determinacion del mercado relevante, lo que entendemos como poder de mercado y a
su vez abuso del mismo y aunque si es posible que las conductas expuestas dentro
de la presente ley sean realizadas dentro de un mercado digital, pudiendo en esa
ocasion tomar las medidas necesarias y sanciones pertinentes para frenar el

cometimiento de dicho acto desleal, en ningiin momento la Ley sefiala, indica o hace
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referencia a los mercados digitales o a los espacios de comercio en linea lo cual deja
clara la falta de avance por parte de nuestra legislacion y abre la puerta a que
conductas que solo pueden suceder por la digitalidad pasen sin control y se cree

ventaja desproporcionada y desleal de ciertos agentes.

Ahora bien, una de las grandes razones por las cuales es promulgada la
LORCPM (2011) es con la finalidad de que la administracion pueda penalizar a
aguellos que estan impidiendo el crecimiento economico general, por lo que se
establecié dentro de la misma un procedimiento sancionatorio. Este procedimiento
podra ser iniciado de oficio, por el afectado a través de la presentacion de una
denuncia, a peticiébn de otra entidad publica o por parte de un tercero con legitimo
interés, contando con la Superintendencia de Bancos y de Economia Solidaria en el
caso de las entidades del sistema financiero nacional. Una vez presentada y calificada
la denuncia, se correrd traslado de quince dias y se le informara al agente econémico
gue estd siendo investigado a fin de que justifigue su conducta y presente las
respectivas explicaciones. En el caso de encontrarse indicios de conductas desleales
0 anticompetitivas, la autoridad dara inicié a la investigacion y sefialard un plazo
estimado para su duracion, siendo posible prorrogarla solo por una ocasion. Vale
mencionar que, si la autoridad estima suficientes y correctas las justificaciones
presentadas por el agente econémico en cuestion o no encuentra indicios suficientes
durante la etapa de investigacion, el procedimiento sera archivado (Ley Organica de

Regulacion y Control de Poder de Mercado, 2011).

En el caso de que se encuentran pruebas suficientes indicios y se determine
gue dicho agente econdmico esta cometiendo actos que van contra la libre
competencia y desarrollo de la economia, se procedera con el establecimiento de la
sancion respectiva que sera de indole pecuniario e ira del ocho al doce por ciento del
volumen de negocio producido en el afio anterior a la investigacion segun el tipo y
gravedad de la infraccion. Si no es posible determinar el volumen de negocio, la
sancion podra ser desde cincuenta remuneraciones basicas unificadas para las
infracciones leves hasta inclusive cuarenta mil remuneraciones béasicas para las muy

graves, siendo este Ultimo equivalente a dieciocho millones de délares de los Estados



Unidos de América (Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado,
2011).

Por consiguiente, todo lo antes expuesto esta regulado por un Reglamento de
aplicacién que vela por la correcta implementacion de la LORCPM (2011) en todas sus
etapas y los actos que de estas provengan. El Reglamento agrega contexto y define
ciertos aspectos que encontramos en la Ley, como por ejemplo, determina la manera
en la que se determinara el volumen de negocio de las instituciones que pertenezcan
al sistema financiero, asi mismo, detalla el criterio general de evaluacién que la
Superintendencia debe seguir a fin de determinar la naturaleza de las conductas,
haciendo hincapié en que la misma debera analizar caso a caso la potencialidad,
efecto y objeto negativo que pueda existir y que pueda impactar negativamente en el
bienestar general (Reglamento para la Aplicacion de la ley Orgénica de Regulacién y
Control de Poder de Mercado, 2012).

Mercado Digital del Sector Financiero

El sistema financiero ecuatoriano posee un rol importante en el adecuado
funcionamiento de la economia, en vista de que a través de este se realizan las
distintas actividades del sector financiero que existen, por lo tanto, es primordial la
estructurada participacién de las distintas entidades financieras a fin de que estas
contribuyan a incrementar el crecimiento econémico y buen vivir de la poblacion, en

ese sentido, Narvaez y Ordofiez (2020) nos mencionan al respecto que:

El sistema financiero estd comprendido tanto por instituciones publicas como
privadas con la finalidad de realizar la captacion de los ahorros y colocarlos en
fondos a través de créditos para de tal manera crear rendimientos financieros a
las instituciones que intermedian y a sus socios, este movimiento de recursos
corresponde a un papel necesario en el avance de la economia de los paises
en consecuencia de que el flujo de dinero que proviene de los excedentes se
transforman en créditos destinados a usuarios que requieren de estos recursos.
(pp. 196-197)



El avance tecnolégico se introduce cada vez mas en la vida de las personas y
el sector financiero no se queda atras. Poco a poco hemos visto como distintas
plataformas y servicios en linea han aparecido a medida que distintas tecnologias
emergen, pero fue gracias a la pandemia COVID-19 que el mundo entero sufrio lo que
propag6 el progreso radical de servicios que se pudieran utilizar de manera remota y
sin el contacto o interaccion entre individuos. En el caso del sector financiero, estos se
vieron obligados a utilizar todas las herramientas que tenian a su disposicion para
brindar la seguridad necesaria a fin de permitir que los usuarios realicen distintas
transacciones estando protegidos de algun ataque o problema. En consecuencia,
fueron apareciendo y aumentando los agentes econdmicos que prestan servicios de
procesamiento de pagos, aquellos que dan la facilidad de realizar transacciones
monetarias en linea de manera segura al adquirir algan producto o servicio, siendo a

Su vez estos agentes auxiliares de los servicios financieros (Aristi & Aragon, 2023).

El incremento de la utilizacion de herramientas digitales ha tenido un impacto
tan veraz que la Asamblea Nacional del Ecuador cre6 la Ley Organica para el
Desarrollo, Regulacion y Control de los Servicios Financieros Tecnologicos - Ley
Fintech, la cual tiene como objetivo principal impulsar la innovaciéon y uso de
herramientas tecnolégicas del sector financiero, asi como regular las actividades
tecnoldgicas financieras. Esta Ley indica que toda actividad considerada Fintech
(financial technology o tecnologia financiera en espafol), debera operar con lealtad,
seguridad y confidencialidad con los datos de los usuarios que usen dicha tecnologia,
sin embargo, esta ley no regula las conductas que las compafiias que prestan dichos

servicios cometen (Ley Fintech, 2022).

Al analizar los mercados digitales de manera mas general encontramos las
denominadas “plataformas”, a las que Ortiz (2023) sefiala que “sirven para conectar a
los usuarios con los servicios o0 productos que se estan ofreciendo” (p.37). Estas
funcionan a través de una interfase digital de facil acceso que usualmente tiene su
propio enfoque, aunque no es raro encontrar plataformas que incorporen varias
transacciones bajo un solo sistema. Las plataformas han puesto su inmensa utilidad al
momento de producir eficacia al momento de conectar a la oferta y la demanda en un

solo sitio ya que estas reducen la falta de simetria que ocurren dentro de las
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operaciones, por ejemplo, plataformas de ventas de productos como Shopify, enlaza
a los consumidores con los productos y asi reduce precios y aumenta ventas

beneficiando a todas las partes.

En ese sentido, estos mercados en numerables situaciones prestan servicios y
productos cuyo valor es cero, es decir, tienen un precio que no corresponde en dinero,
es por este motivo que el valor de acceso en el espacio digital no suele ser en
numerario, sino en especie, la moneda que se utiliza es la informacion y los datos, por
consiguiente si se puede considerar que hay un intercambio de igual valor en
informacion y tiempo, ya que muchos servicios estan sujetos al trafico que atraen
monetizando la exposicién de usuarios a lo que estos decidan publicitar dentro de su
interfaz y hagan que el individuo interactie con ello, siendo a través de ventanas
externas, pop-ups, o anuncios publicitarios que no pueden ser eliminados o evadidos
(Ortiz, 2023).

Como ya lo mencionamos, el insumo base de la era digital es la informacioén, lo
gue implica que deberd existir una discusion acerca de la proteccion de estos, en vista
de que existe el mal uso y obtencién irregular para fines comerciales. Los datos estan
impregnados en toda la economia y la alteracion de las estructuras de competencia de
caracter tradicional. Los datos en la economia digital se utilizan para realizar un analisis
de precios, personalizar servicios, y crea nuevas modelos y estrategias para brindar
un mejor producto final relacionado con el consumidor. Dentro de la disputa por los
datos que son clave para la economia digital, los legisladores afrontar la gran dificultad
de encontrar el equilibrio entre seguir innovando por medio de los datos como sustento
y guia y priorizar la privacidad de los usuarios. En el centro esta el debate de si los
cémo se deben de considerar los datos y la legitimidad de su uso dentro del comercio
(Nufez & Da Silva, 2021).

En la actualidad hay un debate dentro de la doctrina respecto del alcance que
el derecho de competencia puede tener en estos nuevos mercados en razén de que
muchos mercados digitales no poseen precio por el servicio brindado lo que ocasiona
gue no sea posible medir la disminucion de su excedente, escapandose de esta
manera de la logica presente dentro de la competencia, por otro lado, hay un sector

gue batalla con la idea antes expuesta argumentando que a pesar de que el
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intercambio no sea de caracter monetario, de igual manera hay un canje que se da por
la informacion y atencion del consumidor como una clase de divisa. En ese sentido, la
autoridad de nuestro pais no debe tomar en consideracion el precio como elemento
principal al momento de definir un mercado digital sino tomando las preferencias,

sustitucién y elasticidad como aristas de medicion (Ortiz, 2023).

Teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado digital como ya se han
mencionado, debemos entender de qué manera es posible delimitar el mercado
relevante en linea. En primer lugar, se necesita recolectar la informacion correcta de
las partes mediante documentos internos como planes estratégicos y presentaciones
ejecutivas en las que se discute la posicion que ocupan dentro del comercio; en
segundo lugar, en un espacio donde el precio no es un factor tan relevante, se
prescinde que la autoridad acceda a reportes de analistas especializados o0 encuestas
de consumidores para acertar el control que una compafia; y, para finalizar, es
importante la implementacion de una prueba como la SSNDQ (Small but Signicant
Non-transitory Decrease in Quality) que consiste en disminuir en una pequeia cantidad
la calidad del servicio prestado para observar si se muda a otro servicio sustituto y de
esta forma determinar que estos agentes se encuentran en el mismo mercado
relevante (Ortiz, 2023).

Normativa Comparada

La Republica de Chile regula la competencia desleal y actos anticompetitivos a
través de la Ley 20169, que fue promulgada en el 2007 durante el gobierno de la
expresidenta Michelle Bachelet. A diferencia de Ecuador, Chile no tiene una
superintendencia especializada para regular actos que van contra la libre competencia,
en su lugar la autoridad competente encargada de enforzar el debido comportamiento
de los agentes es el Ministerio de Economia. La Ley 20169 define la competencia
desleal como toda aquella conducta que no siga la corriente de la buena fe y la
costumbre, que actue por medios ilegitimos y busque desviar los clientes de un
mercado. Asi mismo, Chile tiene un proceso sancionatorio en caso del cometimiento
de alguna infraccion que es llevado en los juzgados de lo civil, siendo una vez con

sentencia ejecutoriada a favor del perjudicado, que se enviara el proceso al Fiscal
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Nacional Econdémico, el cual impondra la multa respectiva en vista de la gravedad, el

beneficio obtenido irregularmente y el estado de reincidencia (Ley 20169, 2007).

Otro pais de Latinoamérica que tiene regulacibn antimonopodlica y de
competencia desleal es México. Los Estados Unidos Mexicanos controlan la libre
concurrencia, competencia e interés publico mediante la Ley Federal de Competencia
Econdmica, expedida el 23 de mayo de 2014 por el Congreso Nacional bajo la
intencién de proteger la eficaz operacion de los mercados y el progreso econémico
indicando en su norma que aquellas conductas seran castigadas severamente, siendo
la Comision Federal de Competencia Econdmica la maxima autoridad de enforzar
dicha ley y llevar procesos investigativos y sancionatorios. La normativa mexicana
indica que existen practicas monopdlicas relativas y otras absolutas, lo que indicaré la
severidad de la multa a aplicarse a dichos agentes econémicos infractores, separando
de igual forma las sanciones por la gravedad y por el tipo de conducta, asi mismo, otra
peculiaridad de esta ley es que al detallar a lo que se considera como agente
economico, también toma en consideracion a las instituciones sin fines de lucro (Ley

Federal de Competencia Econémica, 2014).

Finalmente analizaremos la Ley 45 de la legislacibn panamefia con relacion a
su control de las conductas anticompetitivas la cual entro en vigor a partir del afio 2007.
La normativa aparece por la misma necesidad que nosotros junto a otras naciones
hemos tenido de regular, proteger y salvaguardar tanto el crecimiento como el
desarrollo econémico al frenar los actos restrictivos de mercado y los monopolios
mientras se fomenta la libre competencia y eficiencia de mercados con un enfoque en
la proteccién de los consumidores. El primer aspecto que destacar de la regulacion
panamefia es que no considera como infractores de comportamientos monopolisticos
a ciertos agentes que, a pesar de que tengan un monopolio sobre el mercado en el
gue operan, no llegaron a poseer dicho control por medio de practicas prohibidas por
la norma (Ley 45, 2007).

En sentido de sanciones, la Ley indica que los procesos seran llevados por los
tribunales de justicia mediante accion civil los cuales podran imponer triplicado el pago
de dafios y perjuicios y las costas procesales que pudieron surtir de dicho

procedimiento, sin embargo, el tribunal podra tendra la capacidad de disminuir dicha
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el pago al doble del valor de los dafios en el caso de que se verifique que dicha
infraccion no resulté de mala fe, sin perjuicio de que antes de las sanciones civiles, el
tribunal puede disponer de medidas correctivas de considerarse la presencia de
supuestos prohibidos, medidas que pueden ser la sujecion de realizacion de
transacciones para darle cumplimiento a las pautas que se ajusten a la norma o la

desconcentracion, terminacion y supresion de los actos cometidos (Ley 45, 2007).
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CAPITULO II

Conductas Anticompetitivas

Los mercados digitales poseen caracteristicas diferentes a los mercados
tradicionales, y al tener dichas diferencias, estos presentan ciertas conductas que
pueden ser denominadas como abusivas 0 anticompetitivas contra otros agentes
siendo este uno de los puntos principales de la problemética de la presente
investigacion en funcion de que nuestra normativa no regula expresamente los
mercados cuyas transacciones y comercio ocurre en su mayoria o exclusivamente
dentro del espacio cibernético. A continuacion, vamos a sefalar dichas conductas y

realizar un andlisis de su afectacion directa dentro de la competencia:

l. Forced Free Riding

Esta teoria se centra en el papel Unico que desempefian las plataformas
digitales, en particular en las plataformas de transacciones o contenidos que son
utilizadas por los consumidores para vender productos, o proporcionar contenidos a
sus clientes. El forced free riding surge tal como lo menciona la Organizacion para la
Cooperacién Econdémica y Desarrollo (2020) "cuando una plataforma se apropia de la
innovacién de otras empresas que dependen de la plataforma para acceder a los
consumidores”(p.55). Asi, una plataforma dominante puede aprovecharse de su papel
de intermediario, como su acceso a datos sobre vendedores y consumidores, para
intentar excluir la competencia en los mercados asociados a la plataforma. Este tipo
de estrategia puede ser una alternativa para impedir el acceso a una plataforma, ya

gue podria permitir cosechar los beneficios de la innovacién de sus rivales.

La conducta de forced free riding es muy pertinente y existe gran posibilidad de
su existencia en las plataformas de transacciones. Las empresas dominantes que
facilitan las transacciones en las plataformas digitales podrian hacer uso de los datos
de los compradores y vendedores para introducir sus propios productos a la venta
dicha plataforma. El posible abuso surgiria si la posicion de la plataforma como
facilitadora de transacciones es utilizada para afectar directamente a ese mercado por
la cantidad de informacién que posee de otros agentes econdmicos y el giro de su

negocio (Organisation for Economic Co-operation and Development, 2020).
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Il. Self-Preferencing

El Digital Freedom Fund (2020) sefiala que el self-preferencing implica “actos
gue una empresa puede tomar los cuales estan destinados a favorecer sus propios
productos o servicios frente a los de sus competidores” (parr.1). El self-preferencing
en muchas ocasiones se describe como un subconjunto de otro tipo de conducta mas
amplio y que abarca méas conductas que en este caso es el leveraging, conocido
también en espafiol como apalancamiento. El leveraging se centra en el uso del poder
de mercado para potenciar una posicion en otro mercado. Analizando esta conducta
desde la perspectiva del derecho de competencia, la preocupacion general que se
presenta con el self-preferencing y otros tipos de conducta de leveraging es que una
empresa con una posicion dominante puede adoptar esta conducta para mejorar su
propia posicién en el mercado e impedir o inhibir la entrada o expansion de otros
competidores. En otras palabras, existe la preocupacion de que la conducta de Self-
Preferencing y/o de apalancamiento de las empresas dominantes pueda producir
efectos de exclusion en sentido a otros agentes econémicos emergentes o de menor

tamano.

[I. Privacy Policy Tying

Se suele denominar en la practica como privacy policy tying a la agrupacion de
los datos de los usuarios que se obtiene normalmente a través de la vinculacion de las
politicas de privacidad que existen al momento de acceder o utilizar alguna plataforma
o servicio digital. Es importante recalcar que las politicas de privacidad pueden ser
incluso establecidos como una especie de contrato, un documento legal valido que
describe cédmo tratara y compartirda los datos e informacién de los usuarios de las

empresas que los recopilan durante la prestacion de sus servicios.

En la mayor cantidad de los casos, estan integradas en las condiciones de
servicio, de modo que, cuando los usuarios aceptan estas condiciones, también estan
aceptando la politica de privacidad. Normalmente, estas politicas permiten a las
empresas recopilar y combinar datos de usuarios procedentes de sus diversos

servicios, a menudo no relacionados entre si, asi como de multiples fuentes de
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terceros. El abuso de posicion de dominio en el presente caso se da cuando una
compafia que presta su servicio utiliza la informacién recopilada de los usuarios para
avanzar y promover su negocio de manera anticompetitiva porque esta apoderandose

de valiosa informacion del mercado de manera desleal (Condorelli & Padilla, 2024).

Dificultades de la Legislacion de Mercados Digitales

No es facil formular reglas para asegurar la existencia de una competencia justa
en los propios mercados en linea, en vista de que el funcionamiento de las plataformas
en linea esta sujeto a grandes cambios, cuenta con complejas estrategias de negocio,
estan en oferta cosas dificiles de ver o de tocar, etc. Las grandes corporaciones captan
un gran conjunto de datos e, indudablemente, son muy fuertes en el mercado. Todo
ello hace que la gente se empiece a preguntar como se podrian dar todas las
oportunidades equitativas en este tipo de mercado. Desde luego, queda el reto de
precisar de forma adecuada el mercado relevante en el mundo digital, y la necesidad
de contar con instrumentos sofisticados para controlar las practicas anticompetitivas,

entre otras consideraciones a resolver.

Crear una norma que controle y regule con total eficacia a los mercados en linea
tiene multiples dificultades. Para empezar, no existe, por lo menos en Latinoameérica
una ley dirigida al comercio que ocurre dentro de la digitalidad, por lo que su
concepcion seria experimental al no tener las herramientas de realizar un analisis con
otra norma de igual o similar calibre. En segundo lugar, el poder catalogar una
conducta como anticompetitiva requiere ir realizando pasos y la correcta observacion
de cada caso que se da, y dado que el espacio digital se sitia en otro plano del
comercio su regulacion se torna compleja, de tal manera que habria que afadir
competencias a la autoridad existente para facilitar que puedan hacer aplicar la
normativa como corresponde y con un total alcance. Y por ultimo, aunque las
conductas propuestas puedan quedar englobadas dentro de las ya existentes por la
similitud que puedan guardar las unas con las otras no haria del todo cierto la postura
expuesta, pues la norma no distingue la virtualidad como un centro del comercio, de
forma que su control e imposicion de requisitos o de limitaciones podria verse afectado,

dado que muchas de las situaciones podrian quedar bajo defensa argumentando que
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sus actos solo buscan la eficiencia econdmica para otorgar asi a consumidores y

usuarios el mejor producto o servicio.

Propuesta de Reforma de Ley

El 12 de octubre de 2022 se publicé la Ley de Mercados Digitales en el Diario
Oficial de la Unién Europea al desear que se eleve la competitividad de los mercados
en linea y estos se convierten en mas justos y faciles de acceso para las medianas y
nuevas compariias que prestan servicios virtuales. Esta Ley detalla detenidamente una
serie de criterios que permiten identificar a los guardianes de acceso. Los guardianes
de acceso son plataformas de gran tamafio que prestan servicios basicos como
buscadores, tiendas o mensajeria, siendo estos los que deberan dar el acceso a los
datos que los usuarios generen, entregar la informacion y herramientas a las
compafias que publiciten en los guardianes para determinar de manera independiente
el desempefio de su negocio y permitir que se celebren contratos fuera de su

plataforma en todo momento (European Commission, 2023).

Por lo antes expuesto, podemos determinar que el impacto de los mercados
digitales y su falta de control ha sido tan nocivo para la eficiencia econémica que la
Union Europea se vio en la necesidad de legislar y controlar dicho sector, puesto
decidieron prevenir posibles efectos catastréficos que este problema es capaz de
ocasionar. En ese sentido, en funcion de nuestra falta de regulaciéon en la ya existente
norma y el rapido avance tecnologico que experimentamos con el pasar de los afos,

indico lo siguiente:

La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado es fundamental
para combatir practicas anticompetitivas en mercados tradicionales. No obstante,
varios problemas y ambigledades surgieron como resultado de una rapida evolucién
del mercado, especialmente en el ambito digital. La economia digital ha planteado
varias cuestiones que esta ley no aborda concretamente tales como self-preferencing,
la priorizacion de productos propios en plataformas, forced free riding, el no
compensado uso de contenido o servicios de terceros, y privacy policy tying, los

servicios se condicionan al intercambio de datos personales.
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Estas practicas anticompetitivas no estan claramente reguladas por la ley
actual, dejando asi un gran vacio en la norma que puede ser explotada por empresas
con poder de mercado, especialmente en el entorno digital. Ademas, la definicién usual
de los elementos que comprenden los actos anticompetitivos se ha quedado atras en
el avance de la sociedad y ha ocasionado una posible falta de control. Para satisfacer
las necesidades cambiantes del mercado y asegurar verdadera competencia y
proteccion a los consumidores es necesario llevar a cabo una reforma que incluirq
disposiciones claras y especificas sobre los mercados digitales, asi como un
fortalecimiento de los mecanismos de supervision y control de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado. Esta actualizacion permitiria a Ecuador mantenerse a
la vanguardia en la regulaciéon econémica y garantizar un entorno competitivo justo en

todos los sectores.

La reforma planteada tendra la inclusién de un nuevo inciso dentro del articulo
5 de la Ley, el cual explica los elementos que se tomaran en consideracion para
determinar un mercado relevante. Ahora bien, determinar un mercado relevante dentro
de la digitalidad tiene un elemento de diferencia con la determinacién de un mercado

relevante en un mercado tradicional, por lo que se agregara lo siguiente:

«Para la determinaciéon de un mercado relevante se utilizara la
prueba de SSNIP para los mercados tradicionales; y, se utilizara asi
mismo la prueba de SSNDQ para los mercados digitales y/o no

tradicionales».

De igual manera, existird un agregado al articulo 2 de la LORCPM (), el cual
define el &mbito de aplicacién de la Ley y los operadores econdmicos que estan
regulados por esta. Dicho agregado dejara claro la existencia de mercados digitales lo

gue hara posible su regulacién y control, detallandolo como se muestra a continuacion:

Art. 2.- Ambito.- Esta sometido a las disposiciones de la presente Ley todo ente
que lleve a cabo, actual o potencialmente, actividades econdmicas,

independientemente de su forma juridica o modo de financiacion; es decir,
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estan sometidos a la presente Ley todos los operadores econdmicos, sean
estos personas naturales o juridicas, publicas o privadas, con o sin fines de
lucro, nacionales o extranjeras, que realicen actividades economicas, actual o
potencialmente, en todo o en parte del territorio nacional, de manera fisica o
virtual, asi como aquellos que las realicen fuera del pais en la medida en que

éstas produzcan o puedan producir efectos en el territorio ecuatoriano.

Propuesta de Reforma de Reglamento

Por otra parte, el procedimiento para reformar una ley puede ser en muchas
ocasiones bastante tardio, causando que continue el abuso de la falta de regulacion
gue presenta la Ley a pesar de que se esté buscando de manera positiva el control de
este. Es por es este motivo que planteo de igual manera la reforma al Reglamento de
Aplicacion de la LORCPM (2011), en especial su articulo 8, inciso cuarto, en el que
sefiala que una practica podra ser determinada como restrictiva de competencia
cuando exista consenso doctrinario, sin embargo, este requisito es el que impide que
otras conductas no estipuladas en la Ley como las que ocurren de manera exclusiva
en el mercado digital puedan ser controladas debido a que no existe consenso
doctrinario para los servicios que se prestan en linea por lo que deberia eliminarse y
asi abrir paso a un mejor control de mercado; y, a pesar de que el mismo inciso indica
en sus ultimas lineas que aquellas conductas que no cumplan con este elemento, se
les aplicard el criterio general de evaluacion, la Ley no regula conductas de mercados

digitales, por lo que dicha herramienta no tendria objeto para ser aplicada.

El articulo 8 del Reglamento detalla las practicas que seran consideradas como
restrictivas por su objeto, es decir, la finalidad del acuerdo o acto que se esta
realizando debe de tener como fin la restriccion, distorsion o falsedad de la
competencia, sefialando a la fijacion de precios, el reparto de mercados y la limitacion
de produccidon como las practicas restrictivas principales, sin embargo, si podra la
autoridad determinar cdmo restrictivas a otras practicas por su objeto aunque no estén
descritas en el articulo sefialado. Es en el cuarto y dltimo inciso de este articulo que
encontramos los requisitos para poder considerar como restrictiva por su objeto a una
conducta; y, si seguimos lo planteado, se eliminaria el consenso doctrinario como un

requisito, dejando al art.8, inciso cuarto de la siguiente manera:
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Art. 8.- Acuerdos y practicas restrictivas por objeto.- [...] Una préactica podra ser
considerada restrictiva por su ausencia de potenciales efectos positivos en los
términos previstos en el articulo 12 de la Ley, y que existan reiteradas
decisiones 0 casos previos que confirmen empiricamente la naturaleza
anticompetitiva de una determinada conducta. En ausencia de tales elementos
y salvo las conductas listadas en este articulo, se aplicara el criterio general de

evaluacion.

También es factible que, en lugar de eliminar el consenso como un elemento,
se afiada al tercer inciso del mismo articulo la existencia de mercados no tradicionales,
como lo serian los que se encuentran en linea. La reforma del reglamento permitiria
actualizar las herramientas de regulacién y control, adaptandolas a las nuevas
realidades del mercado, y fortaleciendo el papel de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado en la vigilancia de este sector. El afladido que se plantea incorporar
al tercer inciso del articulo 8 del Reglamento de la LORCPM resultaria en el mismo
leyéndose de la siguiente forma:

Art. 8.- Acuerdos y practicas restrictivas por objeto.- [...] De igual forma podran
ser consideradas como acuerdos y practicas restrictivas por objeto, a las
conductas colusorias en procesos de contratacion publica y subastas publicas.
Sin perjuicio de las conductas antes sefaladas, la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado podra determinar qué otros acuerdos y practicas son
restrictivas por su objeto, en virtud del contenido del acuerdo, sus objetivos y/o
el contexto legal y econémico del cual forma parte, inclusive aquellas ocurridas

fuera de mercados tradicionales.

Importancia de la Legislacion de los Mercados Digitales

La normativa de la competencia econémica resulta mas necesaria que en otras
etapas en este momento de la historia en el que la economia digital esta en expansion.
En un ambiente claramente controlado por grandes actores tecnoldgicos, la normativa
de los mercados digitales tomaria un papel relevante al frenar la concentracion de

poder en unos pocos. Regulando la practica de los acuerdos de fijacion de precios, la
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colusion e incluso la adquisicion anticompetitiva es garantia de que el mercado del
ciberespacio mantenga abiertas sus fronteras abiertas, el cual es requisito para que
sea un mercado abierto y competitivo; y, en ultimo lugar, fomentaran la innovacion, la
proteccion de los usuarios y la oposicion a los monopolios digitales en condiciones de
restringir el acceso a los servicios y tecnologias de diferente indole. Por lo tanto,
también se puede concluir que una de las normas que regula la conducta bajo las
restricciones anticompetitivas promueve en términos generales un equilibrio y nivel en
las condiciones en beneficio de los participantes no tan prominentes, que no tienen

control sobre el mercado y lo utilizan como en igualdad condiciones con los gigantes.

El Poder controlar los nuevos mercados digitales a través de la competencia
econOmica es sumamente complicado y dificil, pero es vital. Las plataformas y los
servicios digitales que estas prestan, al tener un modelo de negocio relacionado
directamente con la adquisicion y manejo de masivos volimenes de datos e
informacion, poseen un poder de mercado sin precedentes. La normativa tiene la
necesidad de adaptarse a esta nueva realidad, y entra en juego la transparencia de la
utilizacion de los algoritmos, la portabilidad de los datos, la neutralidad de la red. Asi
mismo, es importante que la autoridad de competencia cuente con los recursos y el
know-how necesario para investigar y sancionar las practicas anticompetitivas en el
ambito digital. Es en consecuencia de tener una autoridad capacitada e innovadora
podremos asegurarnos de que esta nueva era en linea y todos los beneficios que
emanan de la misma se repartan de una manera mas justa y equitativa y que los

consumidores puedan disfrutar de un entorno digital libre y competitivo.

Consecuencias

La posible creaciéon de monopolios poderosos por parte de grandes agentes
econdmicos es una de las principales consecuencias de la falta de control de la
competencia. Sin un control adecuado, las empresas pueden dominar el mercado,
eliminar la competencia y fijar precios que no se corresponden con el valor real del
producto objeto de un suplemento. Es necesario recalcar que las conductas
monopolisticas resultan en la capacidad de aumentar o fijar los precios de los
productos, causando una afectacion directa al bienestar de la poblacién. En ese
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sentido, podemos determinar que un alto poder de mercado frena la competencia y

ataca los consumidores (Federal Trade Commission, 2019).

Ademas, la falta de regulacion conduce a una disminucion significativa de la
innovacion. Las empresas deben cambiar constantemente sus estrategias de mercado
y prestacion para mantenerse relevantes en un mercado libre de competencia. No
obstante, unas pocas personas obtienen el control total del espacio y dejan de
preocuparse por el progreso y el bienestar de los usuarios, ya que obtienen todas las
ganancias sin necesidad de realizar cambios. Chandra y Padoan (2012) sefialan que
en este sentido se puede enfatizar que los mercados menos competitivos a menudo
se ven afectados por la innovacion, lo que afecta el crecimiento de las ganancias a
largo plazo. Como resultado, los consumidores se ven privados de nuevas tecnologias

y opciones que pueden limitar el progreso econémico.

Un resultado de la falta de control es la capacidad de afectar la capacidad de
los consumidores de acceder a ciertos productos. El momento en que los poderosos
agentes controlan el mercado, pueden fijar precios altos, y eso significa que tenemos
gue gastar mas dinero por las cosas que compramos Yy necesitamos. Esto es
particularmente dificil para las personas de los grupos vulnerables porque gastan una
mayor parte de sus ingresos en ciertos bienes y servicios que son parte de sus
necesidades basicas. Se puede inferir de lo mencionado que la falta de competitividad
resulta en un mayor costo de vida, ya que las familias con menos recursos y bajos
ingresos son las mas afectadas por esta tendencia. Por lo tanto, se establece que el
control de la competencia es crucial para velar por el bienestar econémico de la
sociedad. (Werden, 2009).

En conclusién, los mercados no regulados estan plagados de corrupcién y
negocios turbios, ya que la falta de regulacién sélo induce a los agentes a adoptar
comportamientos poco éticos para obtener ventajas indebidas sobre otros. Lo dicho
ocasiona la completa destruccion de la confianza en el mercado y crea un ciclo de
desigualdad entre los agentes. La falta de regulacién, como se ha mencionado, puede
aumentar la corrupcion y las practicas empresariales poco éticas, lo que puede afectar
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negativamente la estabilidad econémica y social. La justicia, la transparencia y la

eficiencia son requisitos para la regulacién de la competencia econdmica.
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CONCLUSIONES

La humanidad ha visto con el pasar del tiempo el abuso de las grandes empresas
y agentes econdmicos por lo que nos hemos visto en la necesidad de regular los
actos de abuso y restriccion de la libre competencia. Estas medidas han aparecido
con sus propios desafios y problemas al momento de aplicarse, sin embargo, son

necesarias para el bienestar comun y desarrollo de la economia.

La digitalidad presenta elementos nuevos, a los cuales nos tenemos que adaptar
para continuar protegiendo a los individuos que forman parte de la sociedad y
promueven el crecimiento del mercado. Es importante realizar cambios en nuestras
formas de control, avanzando de la mano con la tecnologia y los desafios que esta

pueda presentar.

Implementar nuevas ideas dentro del ordenamiento juridico es complicado pero
necesario. Estamos presenciando la conexion y mezcla de todos los &mbitos en los
cuales opera y se relaciona el ser humano, y como tal, debemos asegurarnos de

gue exista cohesion y cooperacion a fin de continuar innovando y creciendo.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: Que la Superintendencia de Control de Poder de Mercado realice
un estudio de la aplicabilidad de su norma a fin de encontrar vacios legales que

perjudiquen la correcta implementacion de esta.

SEGUNDO: Detallar en el ambito de aplicacién presente en la LORCPM que
tanto los mercados tradicionales, como los virtuales seran tomados en consideracion

para la implementacion de sanciones por conductas anticompetitivas.

TERCERO: Reformar el Reglamento de la LORCPM, en especial los articulos
gue regulan la designacion de comportamientos anticompetitivos que no se encuentran

de manera expresa detallada en la Ley.
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