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El proyecto de ley
antimonopolio

El mandato de evitar practicas
monopolicas y oligopdlicas

Con fecha 11 de agosto de 2011, el presidente de
la Republica Rafael Correa Delgado envio a la Asam-
blea Nacional el Proyecto de Ley Orgdnica de Regula-
cion y control del Poder de Mercado con el caracter de
urgente.

Hay que destacar que Ecuador constituye uno de
los pocos paises de América Latina que carece de una
Ley que regule el mercado’. Sin embargo a partir del
afio 2009, con el Decreto Ejecutivo 1614, expedido el
14 de marzo de 2009, se acoge el mandato de la Cons-
titucion de la Republica, articulo 304 numeral 6, que
establece “que la politica comercial que lleve adelante
el Estado estara encaminada a evitar las practicas
monopolicas y oligopdlicas, y que otras que afecten el
funcionamiento eficiente de los mercados, todo esto
como fundamento a ser desarrollados, fortalecidos y
dinamizados a través del Plan Nacional de Desarrollo”.

La Constitucion, en su articulo 335, también
sefiala: “El Estado regulara, controlara e intervendra,
cuando sea necesario, en los intercambios y transac-
ciones economicas, definira una politica de precios
orientada a proteger la produccion nacional, estable-
cera los mecanismos de sancion para evitar cualquier
practica de monopolio y oligopolio privados, o de
abuso de posicién de dominio en el mercado y otras
practicas de competencia desleal.

Finalmente la Constitucion de la Republica, en
su articulo 336, establece que “Al Estado le corres-
ponde impulsar y velar por un comercio justo como
medio de acceso a bienes y servicios de calidad, que

1 “Entre 2004 y 2006 el avance ha sido acelerado, ya que tres paises lograron
promulgar su ley de competencia y otros dos revisaron las que estaban vigentes
desde hacia mas de 10 afios (México y Panama). La secuencia de la promulga-
cion de las leyes de competencia en los siete paises considerados en este estu-
dio es la siguiente: México cuenta con ella desde 1992, Costa Rica desde 1995,
Panama desde 1996, El Salvador desde 2004, Honduras desde febrero 2006 y,
finalmente, Nicaragua aprobd su ley en octubre de 2006. Guatemala alin estaba
en proceso de discusion de un proyecto de ley a fines de 2006". Centroamérica y
México politicas de competencia a principios del siglo XXI, CEPAL, 2008.

minimice las distorsiones de la intermediacién y pro-
mueva la sustentabilidad, asegurando de esta manera
la transparencia y eficiencia en los mercados, fomen-
tando la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades”.

El Decreto Ejecutivo 1614: su ambito de accion

Con la aprobacion del Decreto Ejecutivo 1614, el
Ecuador acoge ademas la Decisién 608 de la Comision
de la Comunidad Andina, la misma que es una norma
de aplicacion directa cuando se afecte el mercado
ecuatoriano, en concordancia a lo que se dispone en el
articulo 1 de la decision 616. El mencionado Decreto
designa como autoridad de aplicacion de la Decision
608, al Ministro de Industrias y Productividad vy,
como autoridad investigadora, a la Subsecretaria de
la Competencia. En la decision 608 se establecen las
definiciones, los ambitos de aplicacion, las conductas
restrictivas de la libre competencia, constituyendo los
articulos 7 y 8 los que describen las conductas restric-
tivas de la libre competencia.

En el articulo 7 se seflala: “Se presumen que cons-
tituyen conductas restrictivas a la libre competencia,
entre otros, los acuerdos que tengan el proposito o el
efecto de: a) Fijar directa o indirectamente precios u
otras condiciones de comercializacion; b) Restringir
la oferta o demanda de bienes o servicios; ¢) Repartir
el mercado de bienes o servicios...” El articulo 8 esta-
blece que se presume que constituyen conductas de
abuso de una posicion de dominio en el mercado: “a) La
fijacion de precios predatorios; b) La fijacion, imposi-
cién o establecimiento injustificado de la distribucion
exclusiva de bienes o servicios; ¢) La subordinacién de
la celebracion de contratos a la aceptacion de presta-
ciones suplementarias que, por su naturaleza o arre-
glo al uso comercial, no guarden relacién con el objeto
de tales contratos; entre otros”?.

2 Decision 608 “Normas para la proteccion y promocion de la libre compe-
tencia en la Comunidad Andina.

Patricio Ruiz— Analista econémico.




A partir de la vigencia de esa Decision, la Subse-
cretaria de la Competencia y Defensa del Consumidor
del Ministerio de Industrias y Productividad ha tenido
algunos casos de denuncia por parte de los operado-
res econoémicos sobre practicas relativas a abusos de
posicién de dominio, precios predatorios, entre otross.
Sin embargo la Decision 608 es insuficiente para regu-
lar el funcionamiento del mercado en una economia
tan concentrada como la ecuatoriana; de alli que la
vigencia de la Ley permitira regular el mercado y evitar
practicas anticompetitivas por parte de los operadores
econoémicos.

La concentracion de la economia ecuatoriana

En una economia como la ecuatoriana, altamente
concentrada, se requiere un Estado fuerte capaz de
regular el funcionamiento del mercado para que no
exista abuso de parte de los operadores econ6micos
a través de practicas anticompetitivas. Los estudios
sobre temas de competencia y concentraciéon en Ecua-
dor son escasos, vale la pena destacar el estudio sobre
los grupos econémicos en el Ecuador de Guillermo
Navarro (1974), los de Luis Fierro Carrion y algunos
trabajos precedentes de mi autoria.*

Con la finalidad de tener una aproximacioén a los
niveles de concentracion en la economia ecuatoriana
para el ano 2007, para un total de 28.170 empresas, se
calcul6 el indice Herfindal Hirschman HHI (ver explica-
cion en Anexo 1, al final), utilizado por la mayoria de
los paises para determinar el mercado relevante por
producto. Para este caso en particular se realiz6 a 6
digitos de la CIIU3, por lo que es un dato aproximado
de los niveles de concentracion de la economia ecua-
toriana. De 938 ramas de actividad para toda la eco-
nomia ecuatoriana, 763 tenian un indice HHI de mas
de 1801, es decir altamente concentradas (81,3%); 83
ramas un HHI entre 1001 y 1800 es decir 9,1%, media-
namente concentradas, y 89 ramas (9,5%) con un HHI
inferior a 1000 (véase el grafico 1).

Otro indicador que permite medir el grado de
concentracion de la economia es el grado de control de
las ventas por parte de las 4 empresas mas grandes,
metodologia utilizada por Fernando Fajnzylber y Tri-
nidad Martinez Tarrago en México en la década de los
70. Con esta metodologia se establecen cuatro niveles:
un primer nivel de muy alta concentracion, cuando los
4 mayores establecimientos concentran mas del 75%
de las ventas; concentracién alta, entre el 50 y 75%;

3 Lasresoluciones de los casos resueltos por la Subsecretaria de la Competen-
cia y Defensa del Consumidor pueden verse en la pagina web del MIPRO www.
mipro.gob.ec

4 Los grupos econdmicos del Ecuador, Revista Perspectivas Economicas 1983;
revista Gestion, abril 2000; “Concentracion de la tierra y comercializacion de al-
gunos productos estratégicos”, SIPAE, marzo 2010; Los complejos agroalimen-
tarios en el Ecuador 2007; Grado de concentracion industrial y precios en la ca-
nasta basica, Alicia Pesantez y Patricio Ruiz, 2001, www.bce.fin.ec/documentos/
publicacionesNotas/Catalogo
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Grafico 1: indice Herfindahl-Hirschman 9,2
a 6 digito ClIU 3, afio 2007

Fuente: Superintendencia de Compariias

concentracion
mediana, entre 25
y 50%; y competi-
tiva, cuando los 4
mayores estable-
cimientos concen-
tran menos del 25
% de las ventas. En Ecuador solo el 1,1% de las ramas
podria ser considerada como competitiva (ver cuadro
1).

Las conductas de abuso de poder de mercado

Dadas las caracteristicas de la economia ecuato-
riana y del tamafio del mercado, se comprende que
muchas ramas industriales sean concentradas. Es
importante destacar que la Ley no sanciona aquellas
empresas que puedan tener posicion de domino o un
control importante de mercado, lo que sanciona es el
abuso de poder de mercado, el mismo que esta clara-
mente tipificado en el Proyecto de Ley, Articulo 8, que
dice: “Constituye infraccion a la presente Ley y esta
prohibido el abuso de Poder de Mercado. Se entendera
que se produce abuso de poder de mercado cuando
uno o varios operadores econémicos, sobre la base de
su poder de mercado, o por cualquier medio, impidan,
restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o
afecten negativamente a la eficiencia econémica o al
bienestar colectivo o individual”.

Las conductas que, entre otras, constituyen abuso
de poder de mercado estan detalladas en este articulo
y, entre otras, son:

* Las acciones u omisiones de uno o varios opera-
dores econémicos que les permitan afectar, efec-
tiva o potencialmente, la participacion de otros
competidores y la capacidad de entrada o expan-
sion de estos ultimos en un mercado relevante, a
través de cualquier medio ajeno a su propia com-
petitividad o eficiencia.

° Lafijacién de precios predatorios.

* La alteracion de los niveles de produccion, del
mercado o del desarrollo técnico o tecnologico
que afecten a los operadores econémicos o a los
consumidores.

* La discriminacion injustificada de precios, condi-
ciones o modalidades de fijacion de precios™.
Finalmente, es importante que el pais cuente con

una Ley que regule el mercado y dinamice la economia,
para poder cumplir con lo establecido en la Constitu-
cién de la Republica que en su articulo 283 sefnala: “

5  Proyecto de Ley Organica de Regulacion y control del Poder de Mercado.

El sistema econémico es social y solidario; reconoce al
ser humano como sujeto y fin; propende a una relaciéon
dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mer-
cado, en armonia con la naturaleza; y tiene por obje-
tivo garantizar la produccion y reproduccién de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten
el buen vivir. El sistema econémico se integrara por las
formas de organizacion econdémica publica, privada,
mixta, popular y solidaria, y las demas que la Consti-
tucion determine. La economia popular y solidaria se
regulara de acuerdo con la ley e incluira a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios”.

Anexo1 - indice Herfindal - Hirschman (HHI)

Es una medida usada generalmente para estimar
concentraciones de mercado. El nimero de HHI puede
extenderse entre (1/n)*10.000 a 10.000. Si existiera
solo una empresa en una industria que tiene una par-
ticipacion de mercado de 100%, el IHH se igualaria a
10.000, siendo altamente concentrado; y en el caso de

existir varias empresas y su cuota participacion fuera
minima, el HHI tenderia a cero; observandose un mer-
cado con baja concentracion.

Se calcula como la suma de los cuadrados de las
Los intervalos comunmente® usados para determi-
nar el grado de concentracion del Xi 2
(%)
*  Mercados desconcentrados: HH - - ( T
HHI menor a 1.000 !
entre 1.000 y 1.800;
°  Mercados altamente concentrados: HHI superior a

participaciones de las empresas del mercado:
mercado son:
* Mercados moderadamente desconcentrados: HHI
1.800. @

6 El Justice Department Merger de los EE. UU, quien se encarga de analizar
fusiones, dividio los grados de concentracion en las tres areas detalladas.

Cuadro 1. Indicadores de concentracion empresas. Las cuatro empresas mas grandes del 2007.

Namero  Muy alto Alto entre Medio Competitivo o
de ramas mas del 75% entre el 50 y 75% entre 25y 50% inferior al 25%

ClIU 3 Descripcion

A Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura
B Pesca

C Explotacion de minas y canteras

D Industrias manufactureras

E Suministros de electricidad, gas y agua

F Construccion

G Comercio al por mayor y al por menor
H Hoteles y restaurantes

Transporte, almacenamiento y comunicaciones

] Intermediacion financiera

K Actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler

L Administracion publica y defensa, planes de seguridad social

M Ensefanza

N Actividades de servicios sociales y de salud

(0] Otras actividades comunitarias sociales y personales de tipo servicios
P Hogares privados con servicio doméstico

Total

En porcentaje %

54 42 7 3 2
5 1 4
24 20 4
456 422 23 11
6 4 2
19 14 1 2 2
151 81 36 29 5
17 15 2
48 26 21 1
10 8 2
80 48 17 14 1
5 4 1
11 4 7
13 8 5
38 14 24
1 1
938 712 156 60 10
100 759 16,6 64 1,1

Fuente: Superintendencia de Companiias 2007; Elaboracién: P_Ruiz
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