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Resumen

El presente articulo toma postura so-
bre cudl deberia ser la finalidad de una ley
de defensa de la libre competencia, que es
proteger el proceso competitivo (y no a los
competidores) debido a que este genera
eficiencias econdémicas en el mercado que
mejoran el bienestar de los consumidores.
Asimismo, se analiza el objetivo de la ley de
competencia del Ecuador, la cual, luego de
haber sido modificada el afio 2023, esta-
blece que su proposito es la proteccion del
bienestar general a través de la eficiencia
econdémical.

Abstract

This paper takes a position on what the
purpose of a competition law should be,
which is to protect the competitive process
(and not the competitors) because it ge-
nerates economic efficiencies in the mar-
ket thatimprove consumer welfare. Likewise,
the objective of Ecuador's competition law
is analyzed, which, after being modified in
2023, establishes that its purpose is the pro-
tection of the general welfare through eco-
nomic efficiency.

Cémo citar: Gomez Apac, H. R. (2024). ;Cudl debe ser la finalidad de una ley de defensa de la libre competencia?:
A propésito de lo establecido en la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado del Ecuador. DICERE
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] Introduccién

Conocer la finalidad de una ley brinda
a la autoridad administrativa o jurisdiccio-
nal que la aplica una orientacion sobre el
camino a seguir al momento de interpretar
sus disposiciones, asi como los principios,
conceptos e instituciones contenidos en
ellas. Si una o varias disposiciones pueden
ser interpretadas en dos o mads sentidos, la
autoridad debe escoger aquella que guar-
da mayor correspondencia con el objeto de
la ley.

El propdsito de una norma arropa el
interés pUblico —o el bien juridico— que la
autoridad debe salvaguardar. Al revisar el
objetivo de una norma solemos encontrar
el interés pUblico protegido por dicha nor-
ma, o el bien juridico que ella tutelq, lo que
facilita apreciar el escenario en el cual la
autoridad incurriria en desviacion de poder,
que es lo que ocurre cuando ella resuelve el
asunto por razones distintas a la proteccion
de dicho interés publico.

El presente articulo explica la posicion
personal del autor sobre cudl deberia ser la

Keywords

Competition. Economic efficiency. Social
welfare. Consumer welfare. Ecuador's free
competition law.

finalidad de una ley de defensa de la libre
competencia, la cual coincide con la pre-
vista en la legislacion de competencia de
la Comunidad Andina y de varios paises de
Latinoamérica, y, teniendo en cuenta dicho
contexto, analiza el propésito de la Ley Or-
gdnica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (en adelante, la LORCPM) —que es
la ley de defensa de la libre competencia
del Ecuador—, asunto que ha sido modula-
do en los Ultimos anos.

Si bien en un primer momento la LOR-
CPM tenia varios objetivos —dependiendo
de la interpretacion que se dé a dicha ley,
dichos objetivos, algunos contradictorios
entre si, podrian seguir vigentes—, las mo-
dificaciones efectuadas los afos 2022 (al
reglamento de la ley) y 2023 (a la ley mis-
ma) han modulado su propoésito, de forma
imperfecta es cierto, con el objeto de esta-
blecer que su finalidad es la proteccién del
bienestar general a través de la eficiencia
econdémica.
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2 éQué es la competencia y cudles sus ventajas?

Goyder (2003) afirma que:

«La competencia es bdsicamente la re-
lacién entre varias empresas que ven-
den bienes o servicios del mismo tipo al
mismo tiempo a un grupo identificable
de clientes. Cada empresa que haya
tomado una decisibn comercial de co-
mercializar sus bienes o servicios en el
mercado, utilizando sus instalaciones
de produccién y distribucion, necesa-
riamente se encontrard con ese acto
en una relacion de potencial contien-
da y rivalidad con las otras empresas
en el mismo mercado geogrdfico, cu-
yos limites pueden ser una Unica zona
comercial, una ciudad, una region, un
pais, un grupo de paises, toda la Co-
munidad Europea o incluso el mundo
entero.»? (p. 8)

La competencia (o proceso competiti-
vo) es la rivalidad de las empresas por ob-
tener las preferencias de los consumidores
en el mercado.

El autor antes citado nos indica, como

beneficios de la competencia, los siguien-
tes:

1. Traduccidn propia del siguiente texto:

b)

c)

«(...)

El papel que ha desempenado en la
asignacion de recursos en la direccion
preferida por los consumidores, ge-
neralmente descrita como “eficiencia
asignativa”; esto tiene el beneficio de
reducir el riesgo de que los bienes o
servicios producidos no sean desea-
dos, o no sean deseados al precio al
que se ofrecen;

El proceso constante de ajuste dina-
mico a los continuos cambios en las
preferencias de los consumidores es
un incentivo para que los productores
inviertan en investigacion y desarrollo
e innoven, lo que conduce a la super-
vivencia y el crecimiento de aquellas
empresas que realizan los cambios
necesarios a tiempo, mientras que
aquellas que fallan en hacerlo inevita-
blemente se quedardn atrds;

La presidn continua sobre todos los pro-
ductores y vendedores en el mercado
para mantener bajos los costos vy, por
lo tanto, los precios, por temor a perder
clientes frente a otros vendedores que
encuentran formas de atraer negocios,
ya sea mediante recortes generales de
precios o mediante descuentos espe-
ciales a compradores favorecidos;

«Competition is basically the relationship between a number of undertakings which sell goods or services of the same
kind at the same time to an identifiable group of customers. Each undertaking having made a commercial decision to
place its goods or services on the market, utilizing its production and distribution facilities, will by that act necessarily
bring itself into a relationship of potential contention and rivalry with the other undertakings in the same geographical
market, whose limits may be a single shopping precinct, a city, a region, a country, a group of countries, the entire

European Community, or even the whole world.»
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d) La probabilidad de que un pais cuya
economia esté comprometida con el
proceso competitivo disfrute de mayo-
res avances en eficiencia productiva y
en la utilizacién de sus recursos de ma-
teria prima y capital humano.

(..)»2 (Goyder, 2003, p. 9)

La rivalidad de las empresas en el mer-
cado las incentiva a ofrecer a los consumi-
dores productos o servicios a menores pre-
cios, de mejor calidad, en mayor variedad y
mds accesibles. Estas ventajas traducen lo
que se conoce como eficiencias econdmi-
cas: eficiencia productiva (menores costos,
menores precios), eficiencia innovativa o
dindmica (mejor calidad, mayor variedad,
mas accesibilidad) y eficiencia asignati-
va (los bienes o servicios son asignados a
quienes los valoran mds y los consumidores
obtienen el méximo ahorro posible).

El art. 2 del Reglamento de aplicacion
de la Ley nim. 42-083, General de Defensa
de la Competencia, de Republica Domini-
cang, define a las mencionadas eficiencias
econdmicas en los siguientes términos:

«Eficiencia asignativa: es aquella que
se alcanza cuando el inventario de pro-
ductos ha sido asignado a través del
sistema de precios a los comprado-

2. Traduccion propia del siguiente texto:

«

res que mads lo valoran, en términos de
disponibilidad para pagar o disponibi-
lidad de sacrificar otras posibilidades
de consumo.

Eficiencia productiva: es aquella que
se logra cuando el nivel de produccién
de bienes y servicios se alcanza con el
menor costo posible.

Eficiencia dinamica: es aquella que se
refiere a la existencia de incentivos y
habilidades apropiadas para aumen-
tar la productividad y llevar adelante
innovaciones que puedan resultar en
productos mejores y mds baratos o
nuevos productos, que permitan a los
consumidores alcanzar niveles de sa-
tisfaccion mayores que las opciones de
CoNnsumo previas.»

La competencia entre las empresas
genera eficiencias econdmicas en el mer-
cado, las cuales mejoran, o tienen la po-
tencialidad de mejorar, el bienestar de los
consumidores. Cuando existe una auténtica
competencia (libre y leal) efectiva, los con-
sumidores son los soberanos del mercado,
los jueces del proceso competitivo, los que
con su eleccion de consumo deciden qué
empresa ganay cudl pierde; los que juzgan
si las decisiones tomadas por los directores
y gerentes de las empresas son acertadas
o no.

a)the part that it has played in allocating resources in the direction preferred by consumers, generally described as
‘allocative efficiency’; this has the benefit of reducing the risk that goods or services produced will not be wanted, or

not wanted at the price at which they are offered;

b)the constant process of dynamic adjustment to continual changes in consumer preferences is an incentive for pro-
ducers to invest in research and development and to innovate, leading to the survival and growth of those companies
which make the necessary changes in good time, whilst those that fail to do so inevitably fall behind;

¢)the continual pressure on all producers and sellers in the market to keep down costs, and therefore prices, for fear of
losing custom to other sellers who find ways to attract business either by general price cuts or by special discounts to

favoured buyers;

d)the likelihood that a country whose economy is committed to the competitive process will enjoy greater advances
in productive efficiency and in utilization of its resources of raw material and human capital.

w)?

3. Aprobado por Decreto 252-20 del Presidente de la Republica del 15 de julio de 2020.
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3 El bienestar general es la suma del excedente de los
consumidores mas el excedente de los productores

El Grafico 1 muestra un mercado com-
petitivo en el que hay una situacién de equi-
librio entre la oferta y la demanda. El tridin-
gulo EC es el excedente de los consumidores
(o bienestar de los consumidores). Es todo
lo que ahorran los consumidores gracias a
que el precio es Pc (precio competitivo). El

Grdficol
Fuente: elaboracién propia

Dicho gréfico muestra lo que se conoce
como un 6ptimo de Pareto. Es una situacion
de madxima eficiencia, pues no es posible
mejorar la situacién de alguien a menos

tringulo EP es el excedente de los produc-
tores (o bienestar de los productores). Es lo
que ganan los productores debido al precio
Pc.La suma de ambos excedentes (EC + EP)
es lo que se conoce como bienestar social
(o bienestar total).

que empeore la de otro: si se mejora el ex-
cedente del consumidor (EC), es a costa de
disminuir el excedente del productor (EP).
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Uno de los grandes debates es si el
derecho de la competencia debe proteger
el bienestar total o solo el bienestar de los
consumidores. Massimo Motta (2004, pp.
19-22) explica las razones que se esgrimen
para considerar como objetivo el bienestar
general o el bienestar de los consumidores.
Ambas posiciones son valederas.

¢Bienestar general o bienestar de los
consumidores? La eleccién corresponde al
legislador. Muchas legislaciones, o la inter-
pretacion que de ellas han hechos las au-
toridades de competencia y los jueces, se
han inclinado por el bienestar de los con-
sumidores.

El juez estadounidense Robert H. Bork
(2021, p. 7)* sostuvo que la politica de com-
petencia, tal como estd expresada en las
leyes vigentes, no puede guiarse adecua-
damente por ningln objetivo que no sea el
bienestar del consumidors, la maximizacion
del bienestar del consumidor. Segln él, la
eficiencia empresarial necesariamente
beneficia a los consumidores al reducir los
costos de los bienes y servicios o al aumen-
tar el valor del producto o servicio ofrecido,
lo que ocurre tanto sila unidad de negocios
es un competidor o un monopolista® (p. 6).

Robert Bork fue uno de los mdés enfati-
cos en sefalar que la Gnica consideraciéon

a tener en cuenta al aplicar los principios
del derecho de la competencia es el bien-
estar de los consumidores y que ningln otro
objetivo es valido (Cadenas, E., Clovin, J. y
Mercant J. M., 2020, p. 74). Asi, segun el juez
Bork, las intenciones del Congreso de Esta-
dos Unidos de América en la Sherman Act
(1890) y en la Clayton Act (1914) demuestran
que el Unico objetivo de las leyes de defensa
de la libre competencia es fomentar el bien-
estar del consumidor tras la maximizacién
de la eficiencia econémica (Ibidem).

Como concluye Daniel A. Crane (2014, p.
853), el argumento de Bork de que la ley an-
timonopolio deberia promover exclusivamen-
te el bienestar del consumidor y la eficiencia
econémica ha generado intensas criticas, pero
también ha demostrado ser enormemente
exitoso, contribuyendo a la transformacién del
derecho de la competencia de un conjunto a
menudo disperso, incoherente y contradictorio
de objetivos de politica a una empresa discipli-
naday enfocada’.

4. Cita proveniente de un libro electrénico publicado el 2021 [Bork, Robert H. (2021). The Antitrust Paradox: A Policy at
War with Itself. Bork Publishing]. La versién original del libro es: Bork, Robert H. (1978). The Antitrust Paradox: A Policy at

War with Itself. New York: Basic Books, Inc.
5. Traduccion propia del siguiente texto:

«Chapters 2 and 3 take up the crucial issues of goals and argue that antitrust policy, as expressed in our present sta-
tutes, cannot properly be guided by any goal other than consumer welfare.»

6. Traduccién propia del siguiente texto:

«Business efficiency necessarily benefits consumers by lowering the costs of goods and services or by increasing the
value of the product or service offered; this is true whether the business unit is a competitor or a monopolist.»

7. Traduccién propia del siguiente texto:

«Robert Bork’s argument that antitrust law should promote consumer welfare and economic efficiency exclusively has
generated intense criticism. But it has also proven enormously successful, contributing to the transformation of anti-
trust law from an often scattered, incoherent, and contradictory set of policy objectives to a disciplined and focused

enterprise..»
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4 El bien juridico que busca proteger la defensa de la

libre competencia

El bien juridico protegido es la com-
petencia en si misma; es decir, el proceso
competitivo, el cual genera eficiencias eco-
némicas en el mercado, las que a su vez tie-
nen la potencialidad de mejorar el bienestar
del consumidor.

Grdfico 2
Fuente: elaboracién propia

El bien juridico protegido de manera
directa o inmediata es la competencia. El
bien juridico protegido de manera indirecta
o mediata es el bienestar de los consumi-
dores. La secuencia légica es la siguiente:

Competencia
(proceso competitivo)

=

Genera eficiencias
econdmicas en el mercado
(productiva, innovativa y
asignativa)

Maximiza el
bienestar de los
consumidores

=

De allila necesidad de proteger la com-
petencia efectiva, y sancionar las conduc-
tas que la restringen o afectan, o denegar
las solicitudes de concentracidn empresa-
rial que la ponen en riesgo. En tal sentido,
toda concentracidon empresarial que puede
crear o consolidar una posicién de dominio
(o poder de mercado) debe ser evitada.

Goyder (2003) afirma que:

«Por lo tanto, aunque los beneficios de
la competencia son grandes, no debe

8. Traduccioén propia del siguiente texto:

olvidarse que su efecto sobre los per-
dedores en ese proceso puede ser fi-
nancieramente desastroso para ellos.
Estos efectos tampoco estardn siempre
exentos de desventajas, incluso para
los consumidores, como, por ejemplo,
cuando las tiendas locales se ven arrui-
nadas por el éxito del supermercado
de la ciudad vecina. Es el proceso de
competencia, no la preservacion de
los competidores, la principal preocu-
pacidén de la politica de competencia y
antimonopolio.»® (p. 9)

«Though the benefits therefore of competition are great it should not be forgotten that its effect on the losers in that
process may be financially disastrous for them. Nor will those effects always be without disadvantage even for con-
sumers, as for example when local shops find themselves put out of business by the very success of the supermarket
in the next town. It is the process of competition, not the preservation of competitors, that is the main concern of

competition and antitrust policy.»

7
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Se protege a la competencia en aten-
cion a los beneficios que esta produce. No
se protege a los competidores. Una ley de
defensa de la libre competencia no estd
disefniada para proteger a los pequenos
empresarios frente a los grandes. No. Estd
para defender el proceso competitivo, no
para elegir quién debe entrar, permane-
cer o salir del mercado. La competencia es
fria y dura. Gana el mejor. La autoridad de
competencia no elige al ganador, solo se
asegura de que en el mercado haya com-
petencia, competencia efectiva, y serd esta
y la elecciéon de los consumidores las que
decidirdn qué empresa tiene mds ventas y
cudl dejara de vender.

Veamos a continuacion algunas leyes
que tienen la orientacién descrita; es decir,
que son herederas de la visidon del juez Ro-
bert H. Bork.

El art. 1 del Decreto 528 — Ley de Com-
petencia (2004) de El Salvador:

«Art.1.- El objeto de la presente ley es el
de promover, proteger y garantizar la
competencia, mediante la prevencion y
eliminacidén de practicas anticompeti-
tivas que, manifestadas bajo cualquier
forma limiten o restrinjan la competen-
cia o impidan el acceso al mercado a
cualquier agente econdbmico, a efecto
de incrementar la eficiencia econémi-
cay el bienestar de los consumidores.

(w.)»

El art. 2 de la Decisién 608 — Normas
para la proteccion y promocién de la li-
bre competencia en la Comunidad Andina
(2005):

«Articulo 2.- La presente Decision tie-
ne como objetivo la proteccion y pro-
mocion de la libre competencia en el
dmbito de la Comunidad Andina, bus-
cando la eficiencia en los mercados y el
bienestar de los consumidores.»

El art. 1 del Decreto 357-2005 - Ley para
la Defensa y Promocién de la Competencia
(2006) de Honduras:

«Articulo 1.- Objetivo. La presente ley
tiene como objetivo promover y prote-
ger el ejercicio de la libre competencia
con el fin de procurar el funcionamiento
eficiente del mercado y el bienestar del
consumidor.»

El art. 1de la Ley 18.159 — Defensa de la
Libre Competencia en el Comercio (2007)
de Uruguay:

«Articulo 1.- Objeto

La presente ley es de orden publico y
tiene por objeto fomentar el bienestar
de los actuales y futuros consumidores
y usuarios, a través de la promocién y
defensa de la competencia, el estimulo
ala eficiencia econdmicay la libertad e
igualdad de condiciones de acceso de
empresasy productos alos mercados.»

Elart.1dela Ley 42-08 sobre Defensa de
la Competencia (2008) de Republica Domi-
nicana:
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«Articulo 1.- Objeto.

La presente ley tiene por objeto, con
cardcter de orden publico, promover y
defender la competencia efectiva para
incrementar la eficiencia econémica
en los mercados de bienes y servicios,
a fin de generar beneficio y valor en fa-
vor de los consumidores y usuarios de
estos bienes y servicios en el territorio
nacional.»

El art.1del Decreto Legislativo 1034 — Ley
de Represidon de Conductas Anticompetiti-
vas (2008) del Per(:

«Articulo 1.- Finalidad de la

presente Ley.

La presente Ley prohibe y sanciona las
conductas anticompetitivas con la fi-
nalidad de promover la eficiencia eco-
némica en los mercados para el bien-
estar de los consumidores.»

Todas las leyes antes mencionadas tie-
nen un objetivo claro y coherente: se pro-
tege la competencia porque las eficiencias
econdémicas que ella genera en el mercado
van a mejorar el bienestar de los consumi-
dores.

5 El problema de una ley de defensa de la competencia con
diversos y contradictorios objetivos

Cadenas, E., Clovin, J. y Mercant J. M.
(2020, p. 79) explican que si una ley de de-
fensa de la competencia tiene una plurali-
dad de objetivos, es una ley dificil de ma-
nejar y ponen como ejemplo el caso de
Suddfrica, en el que el art. 2 de la Ley de
Competencia (1998) establece lo siguiente:

«2. Propésito de la Ley
El propdsito de esta Ley es promover y
mantener la competencia en la Repu-

blica para:

a) promover la eficiencia, la adaptabili-
dad y el desarrollo de la economia;

b) ofrecer a los consumidores precios
competitivos y opciones de productos;

c) promover el empleo y promover el
bienestar social y econémico de los
sudafricanos;

d) ampliar las oportunidades para la par-
ticipacion de Suddafrica en los merca-
dos mundiales y reconocer el rol de la
competencia extranjera en la RepUbli-
ca;

e) garantizar que las pequefas y media-
nas empresas tengan una oportunidad
equitativa de participar en la econo-
mia;

f) promover una mayor distribucién de la
propiedad, en particular para aumen-
tar las participaciones en la propiedad
de personas histéricamente desfavo-
recidas; y

9
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g) detectar y abordar condiciones en el
mercado para cualquier bien o servi-
cio en particular, o cualquier compor-
tamiento dentro de dicho mercado que
tiende a impedir, restringir o distorsio-
nar la competencia en conexion con el
suministro o adquisicion de dichos bie-
nes o servicios dentro de la Republica.»®

Como advierten dichos autores (Cade-
nas, E., Clovin, J. y Mercant J. M., 2020, pp.
79-80), puede ser contradictorio promover
la eficiencia econdmica y el empleo al mis-
mo tiempo. Si dos empresas productoras
de zapatos se fusionan, la futura empresa
fusionada no va a necesitar dos departa-
mentos de contabilidad, de facturacion, de
asesoria juridica y de recursos humanos. La
futura empresa conservard solo una de las
dos estructuras administrativas, repartien-
do asi este costo fijo sobre una produccién
mayor, lo que constituird una eficiencia pro-
ductiva que va a impactar favorablemente
en los consumidores. Sin embargo, esta fu-
sion tendrd un impacto negativo sobre los
empleos redundantes (Ibidem, p. 80). La
concentracidon empresarial va a beneficiar
alos consumidores porque los despidos re-
ducirdn costos administrativos, eficiencia
productiva que se trasladard al mercado en
menores precios. ¢Qué debe hacer en este
caso la autoridad de competencia? ¢Cudl

9. Traduccién propia del siguiente texto:
«2. Purpose of Act

de los dos objetivos en conflictos debe pre-
valecer?

Lo coherente es promover la eficiencia
econdmica en el mercado y el mayor bien-
estar de los consumidores.

Lo incoherente es buscar la eficiencia
econdmica y evitar despidos, o promover
la eficiencia econdmica y garantizar la per-
manencia en el mercado de las pequenas
empresas. Silas empresas grandes son ca-
paces de lograr acuerdos verticales que le
son esquivos a las pequefias, estas van a
salir del mercado. Seria ineficiente sancio-
nar tales acuerdos con el Unico objetivo de
proteger a las pequenas empresas. La fu-
sidn entre dos empresas grandes puede in-
crementar las economias de escala, reducir
costos y disminuir los precios, lo que va a ser
una amenaza para las pequenas empresas
incapaces de alcanzar tales economias. Si
fuera este el caso, seria ineficiente prohibir
la fusién con el Unico objetivo de evitar la
salida de las empresas pequenas del mer-
cado. Si debe prohibirse la fusiébn que afecta
sustancialmente la competencia efectiva,
la que es capaz de crear o fortalecer el po-
der de mercado.

The purpose of this Act is to promote and maintain competition in the Republic in order—

a) to promote the efficiency, adaptability and development of the economy;

b) to provide consumers with competitive prices and product choices;

¢) to promote employment and advance the social and economic welfare of South Africans;

d) to expand opportunities for South African participation in world markets and recognise the role of foreign competi-

tion in the Republic;

e) to ensure that small and medium-sized enterprises have an equitable opportunity to participate in the economy;
f) to promote a greater spread of ownership, in particular to increase the ownership stakes of historically disadvanta-

ged persons; and

g) to detect and address conditions in the market for any particular goods or services, or any behaviour within such
a market, that tends to impede, restrict or distort competition in connection with the supply or acquisition of those

goods or services within the Republic.»
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6 Los objetivos de la LORCPM

El art. 1 de la LORCPM establece lo si-
guiente:

«Art.1.- Objeto.- El objeto de la presente
Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar
y sancionar el abuso de operadores
econdmicos con poder de mercado;
la prevencidn, prohibicion y sancion de
acuerdos colusorios y otras prdcticas
restrictivas; el control y regulacion de
las operaciones de concentracion eco-
noémica; y la prevencidn, prohibicion y
sancion de las prdacticas desleales,
buscando la eficiencia en los merca-
dos, el comercio justo y el bienestar ge-
neral y de los consumidores y usuarios,
para el establecimiento de un sistema
econémico social, solidario y sosteni-
ble.»

El articulo citado plantea varios obje-
tivos. La eficiencia en los mercados tiene
sintonia con lo dicho en las secciones an-
teriores. El comercio justo debe ser interpre-
tado como un escenario de leal (u honesta)
competencia, lo que guarda corresponden-
cia con la eficiencia econémica, asi como el
dar a cada quien lo que le corresponde. El
principio de no discriminacioén significa tra-
tar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales. Asi, por ejemplo, si bien una empre-
sa establece un precio uniforme para todos
sus clientes, es razonable el otorgamiento
de descuentos por volumen —mayor el des-
cuento a mayor la cantidad comprada— o
por pago adelantado —una rebaja del pre-
cio como premio por pagar antes de recibir

el producto que se compra—. No es favori-
tismo, sino un tratamiento diferenciado en
funcién de condiciones objetivas y razona-
bles (v.g., la imposicién de penalidades o
intereses a quien paga con retraso).

Bienestar general y bienestar de los
consumidores y usuarios si nos puede lle-
var a una dicotomia. Como se ha dicho an-
tes, o se protege el bienestar general (EC +
EP) o el bienestar de los consumidores (EC).
Asumamos que una fusion tiene la poten-
cialidad de restringir la competencia (v.g. la
adquisicidn de posicion de dominio o poder
de mercado) y una consecuencia de esto
podria ser un aumento de precios, pero las
ganancias en eficiencias serian mayores al
incremento de precios. Pongdmoslo en nU-
meros. Digamos que la fusién podria origi-
nar que el precio del producto en cuestion
suba de 100 a 120. Si pensamos en un mi-
l16n de unidades vendidas en el periodo de
un ano, la fusidn significaria un incremento
de precios en perjuicio del bienestar de los
consumidores de 20 millones. Dicho en otros
términos, el excedente del consumidor dis-
minuiria en 20 millones. Pero resulta que la
fusién genera economias de escala, reduc-
cion de costos administrativos y otras efi-
ciencias productivas que podrian significar
un ahorro en los costos de produccidn de 30
millones; es decir, que incluso en el supues-
to de que no hubiera el pronosticado incre-
mento de precio, el excedente del productor
subiria en 30 millones, y con el incremento
llegaria a 50 millones. ¢Autorizaria o no la
fusion la Superintendencia de Competencia
Econémica (SCE)? Desde la perspectiva de
la proteccion del bienestar general, deberia

[}
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autorizarla, pues si bien los consumidores
pierden 20 millones, los productores ganan
50, lo que significa una mejora del bienestar
general (o social) de 30 millones, que es la
diferencia entre lo que ganan los ganadores
y lo que pierden los perdedores. En cambio,
si el objetivo es la proteccidn del bienestar
de los consumidores, la fusién no deberia
ser autorizada, pues lo relevante en el and-
lisis seria evitar el incremento de precios.

Promover el establecimiento de un sis-
tema econdmico social, solidario y sosteni-
ble nos lleva a la aplicacion del art. 283 de la
Constituciéon del Ecuador del 2008, que es-
tablece que el sistema econdmico es social
y solidario, y a la Ley Orgdnica de la Econo-
mia Popular y Solidaria (2011), la cual defi-
ne a la economia popular y solidaria como
la forma de organizaciéon econdmica en el
que sus integrantes, individual o colectiva-
mente, organizan y desarrollan procesos
de produccidn, intercambio, comercializa-
cion, financiamiento y consumo de bienes
y servicios, para satisfacer necesidades y
generar ingresos, basadas en relaciones
de solidaridad, cooperacién y reciprocidad,
privilegiando al trabajo y al ser humano
como sujeto y fin de su actividad, orientada
al buen vivir, en armonia con la naturaleza,
por sobre la apropiacidn, el lucro y la acu-
mulacién de capital.

El sistema econémico basado en la
economia popular y solidaria centra la ac-
tividad de fomento (estimulo) en determi-
nadas unidades econdémicas: cooperativas,
asociaciones, organizaciones comunita-
rias y las unidades econdmicas populares
(personas responsables de la economia
del cuidado; emprendimientos unipersona-
les, familiares y domésticos; comerciantes

minoristas; artesanos). Haria mal la SCE si
considera que la necesidad de potenciar las
practicas de la economia popular y solida-
ria exonera a dichas unidades econémicas
del cumplimiento de la LORCPM, o les da un
trato preferente en la aplicacion de esta ley.

Como se ha senalado antes, una ley
de defensa de la competencia debe pro-
teger la competencia, no a los competido-
res, incluyendo a los mds pequenos. Lo que
se protege es la competencia por méritos,
la eficiencia econdmica, de modo que co-
meteria un error la SCE si sanciona a las
grandes empresas —con capacidad para
alcanzar economias de escala o suscribir
acuerdos verticales— con el Gnico propod-
sito de lograr la sobrevivencia de los agen-
tes econdmicos de la economia popular y
solidaria.

Por otro lado, el art. 4 de la LORCPM pre-
ceptla lo siguiente:

«Art. 4.- Lineamientos para la regula-
cion y principios para la aplicacion.

En concordancia con la Constitucion de
la Republica y el ordenamiento juridico
vigente, los siguientes lineamientos se
aplicardn para la regulacion y formu-
lacién de politica publica en la materia
de esta Ley:

1) El reconocimiento del ser humano
como sujeto y fin del sistema econo-
mico.
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2) Ladefensa del interés general de la so-
ciedad, que prevalece sobre el interés
particular.

3) Elreconocimiento de la heterogeneidad
estructural de la economia ecuatoriana
y de las diferentes formas de organiza-
cidén econdmica, incluyendo las organi-
zaciones populares y solidarias.

4) El fomento de la desconcentracion
econdmica, a efecto de evitar practicas
monopdlicas y oligopdlicas privadas
contrarias al interés general, buscando
la eficiencia en los mercados.

5) El derecho a desarrollar actividades
econémicas y la libre concurrencia de
los operadores econdmicos al merca-
do.

6) Elestablecimiento de un marco norma-
tivo que permita el ejercicio del derecho
a desarrollar actividades econdmicas,
en un sistema de libre concurrencia.

7) Elimpulso y fortalecimiento del comer-
cio justo para reducir las distorsiones
de la intermediacion.

8) El desarrollo de mecanismos que ga-
ranticen que las personas, pueblos y
nacionalidades alcancen la autosufi-
ciencia de alimentos sanos a través de
la redistribucion de los recursos como
la tierra y el agua.

9) La distribucion equitativa de los bene-
ficios de desarrollo, incentivar la pro-
duccion, la productividad, la compe-
titividad, desarrollar el conocimiento
cientifico y tecnoldgico; y,

10) La necesidad de contar con mercados
transparentes y eficientes.

Para la aplicacion de la presente Ley se
observardn los principios de no discri-
minacidn, transparencia, proporciona-
lidad y debido proceso.»

Este articulo contiene dos conceptos:
lineamientos y principios. Estos altimos,
mencionados en el parrafo final, deben ser
cumplidos por la SCE en la tramitacion de
sus respectivos procedimientos adminis-
trativos.

Los diez lineamientos previstos, en
cambio, no son aplicables a la SCE cuando
esta investiga y sanciona conductas anti-
competitivas o cuando analiza las concen-
traciones empresariales. Los lineamientos,
como lo dice dicha norma, se aplican para
la regulacién y formulacién de «politicas
pUblicas», lo que es un mandato mds para
el legislador (la Asamblea Nacional) y la
funcién ejecutiva (el presidente o sus mi-
nistros) que para la SCE.

13
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7 El encauzamiento imperfecto del objetivo de la LORCPM

El texto primigenio del art. 4 del Regla-
mento de la LORCPM, aprobado por Decreto
Ejecutivo 1152 de mayo de 2012, establecia
lo siguiente:

«Art. 4.- Criterio general de evalua-
cion.- La Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, para determinar
el cardcter restrictivo de las conductas
y actuaciones de los operadores eco-
noémicos, analizard su comportamiento
Caso por caso, evaluando si tales con-
ductas y actuaciones, tienen por objeto
o efecto, actual o potencialmente, im-
pedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, o atentar contra la efi-
ciencia econdmica, el bienestar gene-
ral o los derechos de los consumidores
O usuarios.»

Dicha norma repetia los objetivos pre-
vistos en el art. 1 de la LORCPM referidos a la
eficiencia econémica, el bienestar general
y el bienestar de los consumidores (bajo la
Optica de derechos de los consumidores y
usuarios), y con acierto olvidd mencionar lo
concerniente a la basqueda del comercio
justo y el establecimiento de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible,
pues estos dos Ultimos propdsitos podrian
llevar a complicaciones o dificultades en la
aplicacion de la ley.

Mediante Decreto Ejecutivo 570 de oc-

tubre de 2022 se agreg6 el siguiente pa-
rrafo al art. 4 del Reglamento de la LORCPM:

10. Publicado en el Registro Oficial el 18 de octubre de 2022.

«Art. 4.-Criterio general de evaluacion.
()

La afectacion aqui referida se consi-
derard preferiblemente respecto del
estandar de bienestar general de los
consumidores como pardmetro de efi-
ciencia, sin perjuicio de la afectaciéon a
derechos e intereses individualizados,
conforme lo previsto en el articulo 7 de
la Ley.» [Enfasis agregado]

Diera la impresion de que la funcién
ejecutiva del Ecuador queria evitar la con-
tradiccion de proteger, al mismo tiempo,
el bienestar general y el bienestar de los
consumidores, pero termind por escribir un
galimatias en el que fusiona ambos bien-
estares: el bienestar general de los consu-
midores.

Sin embargo, entre la dicotomia «bien-
estar general» o «derechos de los consu-
midores», la intencidn de la modificacion
efectuada el 2022 aparece mds clarag, en
el sentido de orientar la proteccién, al mo-
mento de evaluar las conductas anticom-
petitivas o las concentraciones empresa-
riales, hacia el estdndar del bienestar de
los consumidores, tal como lo aconsejara
en su momento el juez Bork, de modo que
el término “general” alli mencionado debe
ser entendido simplemente como la «gene-
ralidad» de los consumidores o el «interés
pUblico» de los consumidores.

Asilas cosas, por virtud de o estableci-
do en el art. 4 del Reglamento de la LORCPM
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a partir de la modificacién efectuada por el
Decreto Ejecutivo 570 del 2022, las autorida-
des de la SCE debian evaluar las conductas
y actuaciones de los agentes econémicos
con preferencia del estdndar del bienestar
de los consumidores.

Sin embargo, mediante Ley Orgdnica
Reformatoria de mayo de 2023" se modifi-
c6, entre otros, el art. 2 de la LORCPM, al que
se le agregd un ultimo pdarrafo, tal como se
aprecia a continuacion.

«Art. 2.- Ambito.- (..)

La presente Ley persigue la promocion
y protecciéon de la competencia con
base en méritos, buscando el bienes-
tar general por medio de la eficiencia
econdémica.» [Enfasis agregado]

El texto agregado, como es evidente,
trata de la finalidad o propoésito de la LOR-
CPM. No se entiende por qué, en lugar de
modificar el art. 1, referido al objeto de la ley,
se modifico el art. 2, concerniente al dmbito
(de aplicacién subjetivo) de la ley; es decir,
de los operadores econdémicos objeto de la
ley.

En todo caso, el propdsito resulta mas
diafano, consistente en establecer con me-
jor precision y coherencia la finalidad de la

ley, y en este caso el legislador optd por el
bienestar general (EC + EP). El problema, sin
embargo, es que tal propdsito aparece en
el art. 2, que no tiene ver con el objeto de
la ley, y se mantiene intacto el art. 1, que si
tiene que ver con su objeto.

Corresponderd a las instancias resolu-
tivas de la SCE y a los jueces del conten-
cioso administrativo ecuatoriano efectuar
la interpretacion juridica correspondiente
a efectos de encontrar sentido, armonia y
coherencia. Nos inclinamos a pensar, apli-
cando el método de interpretacion evoluti-
vo, que deben primar las intenciones pos-
teriores del legislador, que en este caso se
manifiestan en la ley orgdnica de mayo de
2023.

En tal sentido, a la luz de lo acontecido
normativamente, se puede afirmar que el
legislador ecuatoriano ha buscado esta-
blecer, como objeto de la LORCPM, la pro-
teccion del bienestar general (EC + EP) a
través de la eficiencia econémica. Si bien
no es lo que aconsejaba el juez Bork, es un
propodsito mds preciso y coherente que to-
dos los objetivos buscados por el texto pri-
migenio de la ley.

11. «Ley orgdnica reformatoria de diversos cuerpos legales, para el fortalecimiento, proteccién, impulso y promocion
de las organizaciones de la economia popular y solidaria, artesanos, pequefios productores, microempresas y em-
prendimientos», publicada en el Registro Oficial el 16 de mayo de 2023.
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8 Conclusiones

En un mercado competitivo se maximi-
za el bienestar de los consumidores (exce-
dente del consumidor) y el bienestar de los
productores (excedente del productor). La
suma de ambos excedentes es el bienestar
general o social.

El bien juridico protegido por una ley
de defensa de la libre competencia debe
ser el proceso competitivo, el cual genera
eficiencias econdémicas en el mercado que
mejoran el bienestar de los consumidores.

La legislacion de defensa de la libre
competencia de la Comunidad Andina
(2005) y de El Salvador (2004), Honduras
(2006), Uruguay (2007), RepUblica Domini-
cana (2008) y PerG (2008) tiene como ob-
jetivo promover la eficiencia econdmica en
los mercados y el bienestar de los consumi-
dores, tal como en su momento lo sugiriera
el juez estadounidense Robert H. Bork.

Si una ley de competencia tiene varios
objetivos, algunos contradictorios entre si,
es una ley dificil o complicada de aplicar. No
es posible proteger, al mismo tiempo, la efi-
ciencia econdémicay el empleo, o la eficien-
cia econbmica y a las pequefas empresas.

Conflicto de intereses:

El autor declara que no existen conflic-
tos de intereses.

La ley, o la jurisprudencia que interpreta
la ley, deben decidir si se protege el bienes-
tar general o el bienestar de los consumido-
res. Ambas son posiciones razonables.

El texto primigenio (2011) de ley de de-
fensa de la libre competencia ecuatoriana
tenia una pluralidad de objetivos, entre ellos
la bGsqueda de la eficiencia econdmicay la
proteccién del bienestar general y el bien-
estar de los consumidores.

A través de una modificacién a su re-
glamento del 2022 se tratd de precisar que
el criterio general de evaluacidn por parte
de la SCE debia dar preferencia al estdndar
del bienestar de los consumidores.

Sin embargo, una modificacion legis-
lativa operada el 2023 ha indicado que el
objetivo de la mencionada ley es la protec-
cion del bienestar general por medio de la
eficiencia econdmica. Este es el norte que
debe guiar a la SCE en la tramitacion de los
procedimientos administrativos conducen-
tes a investigar conductas anticompetitivas
o analizar las concentraciones empresaria-
les.
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