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RESUMEN

Gran parte de la industrias y mercados ecuatorianos poseen alta concentracion y poder de
mercado en cualquiera de sus clases, lo cual, tiende a perjudicar al consumidor, al pequefio
productor y restringe la correcta y més eficiente distribucion de recursos.

Basta con observar las noticias diariamente para darnos cuenta de los abusos cometidos,
por ejemplo las comercializadoras de combustible en la fijacion de precios, para
comprender que en vista de la situacion imperante, y los abusos cometidos, se hace
necesario el establecimiento de un marco legal que regule, evite y controle este tipo de
situaciones.

Para esto nuestro objetivo principal ha sido definir los elementos que debe incluir un marco
juridico apropiado para el fomento de la libre competencia y el control de los monopolios
en el Ecuador.

INTRODUCCION

Nuestra tesis tiene por objeto presentar los elementos que debe contener un marco juridico
que fomente la competencia y regule las practicas monopolicas en el Ecuador. Esta basada
en una amplia investigacion bibliografica sobre teoria de monopolios, el marco econdmico
y juridico actual del Ecuador, el marco juridico de mas de 15 paises y la efectividad de los
mismos.

Aqui demostraremos la forma en la cual esta constituido el poder de mercado, como puede
ser medido y cuales actividades constituyen un abuso del mismo. Detallaremos los aspectos
teoricos sobre monopolios, oligopolios, monopsonios y las causas por las que existen.
Analizaremos y describiremos detalladamente en que consisten las practicas monopdlicas,
las consecuencias sociales y econdmicas de los monopolios y las practicas monopolicas y
las razones por las qué deben ser reguladas.



También analizaremos las leyes antimonopodlicas de varios paises representativos y
describimos cual es el marco legal que actualmente prevalece en el Ecuador.

Presentaremos nuestra propuesta, el modelo que debe seguir un marco legal e institucional
antimonopolico que sea efectivamente aplicable en nuestro Pais. Nuestra propuesta no se
refiere, por razones expuestas en la misma, a aquellas practicas tradicionalmente
consideradas como de competencia desleal, ni a la regulacion de monopolios ya existentes.
Se refiere a su prevencion y a la prevencion y sancion de abusos por parte de las empresas.

CONTENIDO
Fundamentos Tedricos

El poder de mercado se define como la capacidad que tiene un comprador o un vendedor
de afectar el precio de transaccion de un bien y/o forzar a salir a los competidores del
mercado de dicho bien. Segun sus caracteristicas, el poder de mercado se manifiesta de
diferentes maneras: como monopolio puro, oligopolio, competencia monopolistica y
monopsonio.

El Poder de Monopolio se refiere especificamente al poder de un vendedor. Consiste en una
situacion en la cual una sola empresa es la tnica productora de un producto para el cual no
existen bienes sustitutos.

El oligopolio es un mercado en el cual el nimero de vendedores es tan pequefio que cada
uno puede con sus acciones influir en los demas. El producto que ofrece cada empresa
puede o no estar diferenciado en cierto grado de los demas.

La competencia monopolistica es aquella situaciéon de mercado en la cual hay muchos
vendedores de un producto en particular, pero donde el producto de cada uno esta en alguna
forma diferenciado en las mentes de los consumidores.

El poder de un comprador se llama Poder de Monopsonio. El monopsonio se desarrolla en
un mercado en donde existe un s6lo comprador, que posee poder de mercado y lo utiliza
convenientemente para afectar el precio que paga por el producto.

El poder monopolico se manifiesta de diversas maneras y en distintas combinaciones a
través de practicas que tienen como objeto maximizar las utilidades de las empresas, estas
practicas monopolicas solo se pueden llevar a cabo cuando se posee el suficiente poder
monopolico. Todas ellas pueden manifestarse en distintos grados, de acuerdo a las
caracteristicas de cada mercado particular y a su poder monopolico. Se las suele clasificar
en practicas absolutas y practicas relativas.

Las practicas monopdlicas absolutas son restricciones horizontales porque incluyen
empresas que se encuentran en el mismo nivel de la cadena productiva e incluyen
convenios entre empresas para la fijacion de precios, asignacion de mercados, reduccion
colectiva de la producciéon de bienes o servicios y coordinacién de posturas en licitaciones
publicas. En cambio las practicas anticompetitivas relativas se conocen como restricciones
verticales ya que se dan entre empresas de diferentes niveles de la cadena productiva. Estas



incluyen convenios verticales de asignacion de mercados, mantenimiento de precios de
reventa y limitaciones verticales que no tiene que ver con los precios (operaciones de
exclusividad y negativas unilaterales para negociar).

Para maximizar su utilidad un monopolista cobrara un precio que exceda su costo marginal
en una cantidad que depende en forma inversa de la elasticidad de la demanda, es decir Es
decir que mientras mas necesario sea un bien para los consumidores y menos bienes
sustitutos existan, no importa que tan caro sea, los consumidores no podran dejar de
adquirirlo y el productor podra cobrar precios mas altos por su producto.

Razones para regular el poder de Mercado

Los monopolios provocan pérdida de riqueza mediante el alejamiento de la inversion, tanto
local como extranjera.

La regulacion de mercados y el establecimiento de leyes que combatan las précticas
monopolicas crean un marco de estabilidad juridica y econdmica que vuelve mas atractiva
la inversion en un Pais, lo que a su vez alienta la generacién de empleos, el aumento de la
eficiencia en las empresas y eleva el bienestar general.

Al no estar las empresas monopolicas presionadas a aventajar a nadie en cuanto a la calidad
de su producto ni en la reduccion de sus costos, estas empresas tienden a ser ineficientes.
Esta ineficiencia no seria mayor problema en un mercado de competencia (excepto para la
propia empresa ineficiente), pero en un mercado monopoélico so6lo consigue elevar los
costos marginales y por tanto disminuir la cantidad del producto disponible para el publico
en general, aumentando el precio de equilibrio.

Junto a la ineficiencia de la empresa monopdlica viene el estancamiento de la misma,
sobretodo en el area de Investigacion y Desarrollo, un menor indice de innovacion e incluso
un indice nulo. Todo esto lleva a que la sociedad tenga menos opciones, limitandose la
libertad de eleccidén, que es en si misma un importante valor social. Si disminuye la
diversidad, la sociedad se vuelve mds rigida, estratificada y menos tolerante.

Ademas la presencia de monopolios, al restringir la produccion, conduce a la subutilizacion
de los recursos disponibles, especialmente la mano de obra, es decir que como costo
adicional, generan desempleo.

Cualquier empresa, entidad o persona con un gran incremento econdémico aumenta al
mismo tiempo su poder politico, lo cual puede llegar a convertirse en un peligro para la
democracia.

Experiencias Antimonopolicas Comparadas
Para realizar un estudio mas representativo de lo que ocurre hoy en dia hemos tomado

como referencia algunos paises que servirian como un modelo para nuestro pais, este es el
caso de México, Chile, Estados Unidos, Unidon Europea (Espaiia).



Las estadisticas parecen indicar que la Ley Federal de Competencia Econdémica Mexicana
ha sido efectiva en lograr el objeto para el que fue creada. Desde el punto de vista
econdémico su principal ventaja es el hecho de que procura proteger el proceso de
competencia mas que proteger a los competidores. Es muy conveniente que la Comision,
un organo independiente, pueda ejecutar sus resoluciones sin necesidad de recurrir al poder
jurisdiccional. También lo es el hecho de que todos los agentes econdmicos, incluido el
propio Gobierno, se encuentren sujetos a su competencia.

Discutible es el hecho de que la Ley no establezca sanciones penales sino unicamente
pecuniarias, diferenciandose asi de las Actas americanas. Una de las principales omisiones
de la ley mexicana constituye el no determinar responsabilidad legal por la discriminacion
de precios, que constituye una de las practicas monopolicas que mas tienden a menoscabar
el bienestar de los consumidores. En esto la LFCE difiere de la legislacion americana.

Al ser promulgada la ley, no se determind qué sucederia con los monopolios establecidos
antes de la promulgacion. En Mexico existe el principio casi universal de no retroactividad
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de las leyes. Esta es una cuestion que aun no se ha redimido (°).

Una de las ventajas de la ley antimonopolios chilena es que su organizacién tiene un
sistema descentralizado, y esto permite directamente a los organismos encargados del area
done se detectan practicas monopolicas el seguir un plan de accién inmediato.

Otra de las ventajas del modelo chileno, es que los directivos de las Comisiones son
miembros ad honorem, es decir que se financian con una actividad propia, por lo que
realizan sus actividades en defensa de la Libre Competencia del pais sin tener intereses
creados en ellas, y ademas el gobierno chileno no tiene que gastar dinero en honorarios. La
eficacia del sistema se basa en su solida organizacion, integrada por diversos sectores, lo
que ademas garantiza la transparencia y honradez de su labor.

Una posible desventaja en la Ley chilena es que es muy general y no especifica en detalle
muchas de las que pueden ser actividades monopolicas, dejando a las Comision la tarea de
demostrar que alguna actividad particular es anticompetitiva y/o ilegal. Esto, sin embargo,
proporciona la ventaja de obviar procedimientos burocraticos y no parece haber sido un
problema para Chile hasta ahora.

En cuanto a Espafia, la Ley de Competencia Desleal y la Ley de Defensa de la Competencia
constituyen un marco juridico efectivo tanto de los intereses privados de los empresarios en
conflicto como de los intereses colectivos del consumo.

A nuestro modo de ver, su principal falencia consiste en no sancionar penalmente las faltas.

Por otra parte, las “Actas” estadounidenses han dado como resultado de su aplicacién por
mas de 100 afios, la nacion de mayor libertad economica del mundo, a pesar de haber sido
calificadas de proteccionistas por empresas extranjeras que se han visto enfrentadas a
monopolios americanos en los propios Estados Unidos. Tal es el caso de las navieras
extranjeras que se enfrentan a una ley maritima que dispone que sélo los buques de bandera
americana pueden realizar transporte de mercaderias siguiendo la linea costera. Las



navieras extranjeras acusan al Gobierno de permitir la presencia de barreras de entrada que
limitan la competencia (2). Asi que, a pesar de no ser perfecto, el modelo americano es el
que mejores resultados ha dado en el tiempo. Sin embargo, su aplicacion en nuestro Pais
es inviable debido a que estd disefiado para una nacion y una economia mucho mas grande
que las nuestras.

Marco Legal Actual del Ecuador

Nuestra Constitucion Politica se expone claramente un el numeral 3 del articulo 244 donde
dice "promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas monopolicas y otras que la
impidan y distorsionen". El numeral 4 anade: "Vigilar que las actividades econdmicas
cumplan con la ley y regularlas y controlarlas en defensa del bien comin", sin embargo la
Ley a la que se refieren estos numerales no existe. No se ha definido qué actividades
constituyen practicas monopolicas, ni se han establecido mecanismos que controlen que las
actividades econdmicas no atenten contra la libre competencia.

En conclusion, la legislacion ecuatoriana relativa a monopolios, practicas monopdlicas y
restricciones a la libre competencia es practicamente nula, lo cual coloca al Pais en
importante desventaja con respecto a sus vecinos y al mercado mundial.

Elementos que debe Poseer un Marco Juridico que Fomente la Competencia y Regule
las Practicas Monopolicas

Ante todo debemos dejar en claro que el objetivo de nuestra propuesta es el determinar el
mejor modelo posible para prevenir y evitar los monopolios y eliminar las practicas
inherentes a ellos, evitando en lo posible la creacion de burocracia y la posibilidad de
corrupcion en el sistema. No es nuestra intencion el proponer como deben regularse los
monopolios, sino el evitar su formacion y abusos.

Elementos para una Ley Nacional de Defensa de la Competencia

Basandonos sobre todo en las actas Americanas, la forma Mexicana y procurando no incluir
lo que consideramos errores de esos y otros paises y modelos, hemos procurado determinar
los parametros para una Ley de Defensa de la Competencia apropiada para nuestro Pais,
equilibrando los intereses conflictivos de las empresas, los consumidores y el propio
gobierno.

La piedra angular de nuestro modelo, serd La Comisién nacional de Defensa de la
Competencia, que serd una Institucion completamente independiente de los poderes del
Estado, y solo debera acatar las disposiciones de la Contraloria y s6lo podra ser juzgada
por la Corte Suprema de Justicia. Su fin serd el velar por la observancia y el cumplimiento
de la Ley de Defensa de la Competencia.

Para que sea realmente efectiva, a esta ley estaran sujetos todos los agentes econdmicos,
incluidas personas naturales y juridicas, publicas y privadas, asociaciones, agrupaciones de
profesionales, etc.



Las funciones principales de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia seran:

e Llevar a cabo investigaciones sobre violaciones a la Ley de Defensa de la Competencia,
a solicitud de las partes interesadas o por oficio de la propia Comision.

e Determinar las sanciones por violaciones y/o por desacato a la Comision

e Actuar como acusador privado ante los tribunales contra aquellas personas particulares
responsables de violar la Ley de Defensa de la Competencia y otras leyes relacionadas.

e Vetar fusiones y adquisiciones tanto verticales como horizontales que conduzcan a
adquirir considerable poder de mercado o a dejar a otros fuera de la competencia.

e Realizar consultas en cuestiones relacionadas con la Ley de Competencia.

e Supervisar y vetar aquellos actos de la Administracion Publica municipal, provincial o
nacional, que impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado

e Participar en la negociacién de convenios internacionales sobre politica de competencia.

En todo momento y circunstancia, el objetivo primordial de la Ley y de la Comision sera
proteger el proceso de competencia mas que y en lugar de a los competidores particulares.
Estos, en caso de ser necesario podran reclamar por la via civil.

Tiene las atribuciones de imponer las sanciones civiles que estime convenientes, tanto
preventivas como punitivas. Actuard como acusador particular ante los tribunales en los
procesos sobre violaciones y delitos penales. Este debera determinar el monto de las
sanciones por violaciones y el sugerir las penas adecuadas a los tribunales
correspondientes.

Para su mejor organizacion estd conformada por dos subcomisiones: la Preventiva y la
Ejecutiva, en donde La Subcomision Preventiva es un organo investigativo e inquisidor,
dotado de amplias facultades y entre sus funciones se encuentra el conocer, investigar y
emitir informes sobre cualquier situacion o conducta que atente contra la libre competencia.
Y la Subcomision Ejecutiva que actuara de acuerdo a los informes de la Subcomision
Preventiva, tomara las decisiones, impondrd sanciones y actuara como acusador particular
ante los tribunales de justicia.

Proponemos una ley flexible que incluya una Clausula General que prohiba de forma
general “El ejercicio abusivo del Poder econdmico y los acuerdos y conductas capaces de
lesionar la libre competencia”. Esta clausula es de suma importancia puesto que permitira
que la Comision resuelva incluso en circunstancias no especificamente detalladas en la Ley,
pero que claramente atenten contra la competencia y el bienestar general. Al juzgar
violaciones de la misma no se debera tomar en cuenta quién comete la violacion, sino qué



acciones comete, ya que el objeto fundamental de la ley es el proteger el proceso de libre
competencia, y no los intereses de los particulares.

No podran concederse monopolios de ninguna naturaleza a ninguna persona privada. Tan
solo por ley podra otorgarse a personas publicas y éstas a su vez deberan estar regulados
por su respectiva superintendencia, de acuerdo a normas técnicas claras y especificas.

Una lista de actividades monopolicas punibles seria la siguiente: Distribucion exclusiva
por parte de una sola persona o entidad de un mismo articulo de varios productores, la
fijacion directa o indirecta de precios u otras condiciones comerciales o de servicio entre
competidores, cualquier forma de discriminacion en la adquisicion de productos y en la
prestacion de servicios ofrecidos al publico; seleccion de clientela y cualquier otra practica
semejante, restricciones artificiales de la oferta de bienes y servicios, reparto de cuotas de
produccién, reducciones o paralizaciones de las mismas, reparto y asignacion de zonas
exclusivas de mercado o de fuentes de aprovisionamiento

Para una mejor clasificacion de éstas faltas, se ha procedido a clasificarlas, siguiendo el
modelo mexicano, en practicas monopolicas absolutas que seran aquellas que tienen como
efecto el dejar a efectivos o potenciales competidores fuera del mercado en cuestion y en
las practicas relativas que seran aquellas que impliquen aprovechamiento de la posicion de
mercado para elevar artificialmente las utilidades.

Los niveles de gravedad de la falta seran determinados por la Comisién de acuerdo a
parametros concretos tales como: la existencia de violaciones previas, la modalidad y
alcance de la restriccion de la actividad anticompetitiva, el efecto y los dafios causados a los
competidores efectivos y potenciales, al proceso econdomico y a los consumidores o
usuarios por la conducta anticompetitiva, la duracion de la practica, la dimension del
mercado afectado, el poder de mercado de la empresa o empresas o personas involucradas.

La Comision para esto tendra en cuenta parametros precisos tales como el indice de Lerner,
el porcentaje de las ventas totales de la industria que posee la empresa en particular, la
existencia y poder de los competidores, el acceso a insumos y la presencia y posibilidad de
eliminacion de barreras de entrada.

Seran susceptibles de prision hasta por tres afios y hasta por cinco afios en caso de
reincidencia, aquellos responsables de llevar a cabo, e incluso de intentar llevar a cabo
practicas absolutas, o relativas con considerable poder de mercado o en forma reiterada,
siendo las sanciones del doble en caso de que los bienes o servicios involucrados sean
considerados como de primera necesidad.

Para las practicas relativas se estableceran multas hasta del 20% del volumen total de
ventas del periodo anterior a aquel en el que se presento la practica, para las faltas leves; y
hasta del 50% en las mas graves, determinandose el doble para casos que impliquen bienes
de consumo basico. Estas multas no tienen como objeto resarcir al dafiado, ni reprimir el
incumplimiento de un mandato de la autoridad sino sancionar efectivamente al infractor



con un afan preventivo. En todo caso, para su determinacion, se tomara en cuenta también,
ademas de la gravedad de la falta, la capacidad de pago del acusado.

Posibles Efectos del Modelo

El modelo propuesto mejorara la calidad de vida en nuestro Pais no sélo en la parte
economica, también le dard un fuerte impulso a la democracia. Actualmente nadie sabe
como se fijan los precios de los productos. Se dan pocas explicaciones y los sectores mas
poderosos manipulan las decisiones para su propio beneficio. Por el contrario, un proceso
regulador efectivo pondrd al descubierto las intenciones de cada protagonista sea
empresario, consumidor o el propio Gobierno. Hard mas dificil que una de las partes pueda
imponer sus designios a las otras.

CONCLUSIONES

Las empresas monopolicas no son malas en si mismas, sino en la medida en que abusan de
su poder de mercado. El poder de mercado es la capacidad que tiene una o varias empresas
para influir en los precios o en las cantidades ofertadas de un producto. A mayor poder de
mercado, mayor capacidad de influir en el mismo mediante practicas monopolicas.

Cuando varias empresas acuerdan no competir entre si, sino arreglar precios, fijar cuotas de
produccion o de ventas o asignarse mercados, los consumidores pierden el beneficio de la
competencia. Los precios resultantes son artificialmente altos, no reflejan el costo y
producen una asignacion ineficiente de los recursos de la sociedad. Las practicas
monopolicas tales como discriminacion de precios, operaciones de exclusividad, venta
atada y fijacion arbitraria de precios por encima de los costos, perjudican a una sociedad
porque reducen la cantidad total de bienes y servicios disponibles para la poblacién, la
variedad y diversidad de tales bienes y servicios. Ademas provocan pérdida de la inversion
y estancamiento de la investigacion y desarrollo, generando precios mayores que los que
existirian en un mercado de competencia. La sociedad también se perjudica en la medida
en que las empresas monopolicas y oligopolicas lesionan otros valores sociales, generan
potencial corrupcion y atentan contra la igualdad de derechos, la democracia y la libertad
de decision.

Por todo esto, las actividades monopdlicas deben ser reprimidas y sancionadas.

La manera mas eficiente y barata de combatir los monopolios, es la liberacion de mercados
a la competencia interna y externa mediante la eliminacion de barreras. El establecimiento
de precios maximos (o0 minimos, en el caso de mercados monopsénicos) conlleva, ademas
de ineficiencia econdmica, el mantenimiento de una burocracia que no sélo es costosa en
términos de recursos, sino también en términos de corrupcion e inmoralidad social.

Las leyes antitrust estan disefiadas para proteger la competencia. La libre competencia
beneficia a los consumidores asegurando precios mas bajos y los nuevos y mejores
productos. Los paises desarrollados y muchos de los paises en desarrollo han creado
sistemas legales para proteger la competencia y limitar o sancionar las practicas



monopodlicas. Entre los principales modelos destacan tres: el norteamericano, el europeo y
el sistema abierto, representado por Chile.

Proponemos por tanto la aplicacion de un modelo antitrust basado no soélo en las
experiencias de otros paises sino también en la realidad del nuestro.

Para cumplir sus fines la Comision Nacional de Defensa de la Competencia ha sido
concebida como un ente autonomo y técnico. Sus procedimientos de analisis y de
resolucion de casos se basan (o deberan basarse) en visiones modernas y en estandares
aceptados internacionalmente. Pero ademds, debe mantener una autonomia respecto a
intereses politicos, econdmicos y particulares. Soélo ello permitird que sus decisiones
corrijan deficiencias en el mercado sin distorsionar ni afectar su buen funcionamiento.

La Ley Nacional de Defensa de la Competencia prohibe (o prohibird) la constitucion de
cualquier tipo de monopolio, asi como toda practica tendiente a lesionar la competencia.
La clausula general permitira a la Comision de Defensa de la Competencia ejercer su
criterio en aquellas situaciones no previstas en la Ley. A ella estaran sujetos todos los
agentes econdmicos, incluyendo personas naturales y juridicas, publicas y privadas,
asociaciones, agrupaciones de profesionales, etc.

La aplicacion de este modelo u otro similar es urgente y debe considerarse una prioridad
nacional el legislar en este &mbito y hacer cumplir asi el mandato constitucional. Somos
conscientes de que esta propuesta, de llevarse a cabo, no traerd beneficios visibles de
inmediato, ni su funcionamiento sera perfecto desde el principio. Como todo, es cuestion de
tiempo, practica y experiencia; el modelo debera perfeccionarse con el tiempo.

Sin embargo, el factor mas importante que debe ser renovado no son las leyes sino las
mentes de las autoridades. El valor de las leyes queda en el papel cuando la mentalidad de
quienes deben aplicar justicia no es la apropiada. Asimismo, es urgente que se opere una
revolucion ideoldgica en las mentes de los agentes econémicos. La entrada en rigor de una
ley antitrust eficaz requiere apoyo publico. La ignorancia publica y apatia pueden debilitar
las leyes antitrust mas que nada mas. Se deberd implementar campafias de informacion
para el publico general. Se deberd asimismo mantener la transparencia en todas las
actividades relacionadas en la lucha contra las practicas monopolicas.

La Ley de Defensa de la Competencia o cualquier otra, debe aplicarse como lo que
realmente es: un instrumento de proteccion del derecho de los competidores y de los
consumidores de actuar en un mercado sin distorsiones en el que el sistema de libre
competencia se desarrolle normalmente, empujando a la sociedad en su conjunto hacia la
prosperidad, lejos del subdesarrollo.
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