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1. TESINA/TITULO

Las medidas cautelares en el Derecho de competencia en el Ecuador
2. ALUMNA

Maria Laura de Veintemilla Alvarez
3. EVALUACION

Por solicitud de Maria Laura, he dirigido ei presente trabajo de titulacion de posgrado que
se presentard como requisito para la obtencion del titulo de Master de Derecho de
Empresa. A continuacion explico los motivos por los que considero al trabajo suficiente para
otorgar el titulo de Master a la alumna.

a. Importancia del problema planteado

Desde la vigencia de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y la
creacion de la Superintendencia, la gran mayoria de aproximaciones académicas partian de
la premisa que, al ser el Derecho de competencia una rama naciente en el pais, la labor de
los comentarios era describir los distintos sistemas de aplicacion en diferentes
jurisdicciones, aventurandose uUnicamente a sugerir cudl debia ser adoptado por la
Superintendencia.

Si bien es cierto que todavia el Derecho de competencia no esta consolidado en Ecuador,
que existen vacios legales que no han sido salvados de manera uniforme y que los principios
de aplicacion no siempre son predecibles, los comentarios académicos y articulos de
investigacion deben superar la etapa formativa del Derecho de competencia y comenzar a
construir sobre las decisiones de la Superintendencia. Es hora de avanzar el analisis y
centrarlo en las decisiones del regulador ecuatoriano, buscando generar una masa critica
de interés y comentarios que colaboren en su perfeccionamiento. El problema se aborda
en el trabajo justamente desde una perspectiva profunda, que no se limita a un analisis
descriptivo

! Publicada hace mds de cinco afios, en octubre de 2011.




El problema tratado es de importancia fundamental. Las medidas cautelares? sirven el
propdsito general de asegurar que el ejercicio de un derecho (o la existencia de un bien,
corporal o juridico) sea moral o fisicamente posible ai momento en que se dicta la sentencia
definitiva; es decir, que el tiempo que transcurre entre el inicio de un proceso y su
finalizacién, no ponga en entredicho la efectividad de la decision. El Derecho de
competencia ecuatoriano prevé el otorgamiento de este tipo de medidas, sin embargo, de
las pocas decisiones que la Superintendencia ha hecho publicas, no es posible distinguir los
parametros que justifican su otorgamiento (o negativa) particular.

En el trabajo se analizan algunas de las decisiones sobre medidas cautelares de la
Superintendencia y se busca discernir qué elementos se consideran para tomar una
decisién, no solo limitandose a sus presupuestos de admisibilidad o fondo, sino también a
las caracteristicas que informan la naturaleza de las medidas como institucién?. Este trabajo
pretende dilucidar un campo del Derecho de competencia ecuatoriano que no ha sido
tratado a profundidad, y aporta luces para que practicantes e inclusive la autoridad, apegue
sus decisiones a las mejores précticas en la materia.

b. Transcendencia de la hipétesis planteada por el investigador

La tesina de Maria Laura aborda el problema de las medidas cautelares desde varias aristas.
No confina su analisis a la practica en otras jurisdicciones, sino que traslada la experiencia
internacional a las decisiones ecuatorianas, con el propdsito de analizar sus virtudes y
debilidades.

El trabajo parte del origen de las medidas cautelares en el Derecho de competencia europe,
identificando rasgos particulares que la definen como institucion, y repasa los requisitos
que se deben cumplir para su otorgamiento en jurisdicciones relevantes para el estudio.
Después de identificar los parametros del otorgamiento de las medidas se demuestra su
importancia, que no solamente radica en brindar seguridad y previsibilidad, sino en
ponderar de manera en que resulte legal, social y econémicamente eficiente* coartar el
derecho de accién empresarial® de un operador econdmico a cambio de asegurar la
proteccion del mercado, los consumidores, y la eficacia de ia decision final.

2 0 medidas preventivas, como las Ilama la Ley y su Reglamento. En este informe se utilizaran ambas
denominaciones de manera indistinta.

3 El punto 2.3.1 del trabajo se centra en un punto complementario y habla sobre las caracteristicas de las
medidas cautelares como institucién juridica en el Derecho de competencia.

“La palabra eficiencia se usa en el sentido de la consecucién de los fines de la ley, y no como la interpretaria
un seguidor de la escuela de Chicago.

5 Oinclusive la limitacién sobre el dominio de un bien.




A través de estas explicaciones, la hipdtesis planteada resuelve de manera adecuada el
problema planteado.

c. Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados

Las fuentes de referencia académica son suficientes. Se cita a algunos de los académicos
mds respetados en la materia, desde procesalistas como Calamandrei hasta Robert Bork,
uno de los lideres del pensamiento conservador del Antitrust americano. Las fuentes
utilizadas son sélidas, incluyen trabajos con mérito académico y coherencia intelectual,
ademas de ser relevantes para discutir el problema y avanzar la hipdtesis.

Sin embargo, como en todo trabajo de investigacion, todavia mas importante que las
fuentes secundarias son las fuentes primarias®. Esta tesina utiliza de manera extensa
fuentes primarias nacionales e internacionales, siendo un mérito especial la cantidad de
decisiones ecuatorianas, en consideracion a que la Superintendencia no las hace publicas.

Por dltimo, las decisiones que se utilizan vienen de jurisdicciones relevantes porque,
ademas de ser la fuente directa de inspiracion del texto de la Ley Organica de Regulaciéon y
Control del Poder de Mercado, parecen ser las que mds se aproximan -en objetivos y
concepcién del rol del mercado en la economia- al entendimiento de la autoridad
ecuatoriana. Si bien los casos y el andlisis que se hace del Reiho Unido pareciera indtil, en
realidad acompafia perfectamente a la argumentacién del trabajo, demostrando cémo en
una jurisdiccion suficientemente cercana a la europea, se estan aplicando principios
similares bajo interpretaciones distintas, probando que el otorgamiento de las medidas no
es un monolito juridico, sino una institucién con sutilezas, que se aplica en consideracién a
las necesidades e interpretacion de cada regulador.

d. Contenido argumentativo de la investigacion
El trabajo no se limita a una mera descripciéon o comparacion de sistemas disimiles, sino que
se centra en explicar como cada presupuesto encaja dentro del sistema de otorgamiento

de las medidas.

Esta tesina logra aportar al estado actual del Derecho de competencia ecuatoriano,
fundando sus conclusiones en fuentes primarias y analizandolas de manera critica.

§ El trabajo cita casos seminales, que formaron los presupuestos materiales del otorgamiento de medidas
cautelares en Europa, como Allgemiene, Atlantic Container y Gestevision.




e. Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo de la investigacion
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RESUMEN

En materia de Derecho de Competencia, es imperativa la necesidad de utilizar
medidas cautelares, para proteger situaciones juridicas expuestas a una posible
vulneraciéon que conlleve su afectacion transitoria o permanente, en escenarios donde
los agentes econdmicos buscan llegar a ocupar la mayor cantidad de espacio de los
mercados, con acciones encaminadas a multiplicar sus beneficios, por medio de
practicas abusivas, tendientes a reducir o eliminar a la competencia de forma
acelerada, afectando a los individuos, al mercado y a la competencia como tal.

Sin embargo, para que la medida cautelar sea eficiente, cumpla con la funcién
para la cual se la dispone y no se convierta en instrumento de vulneracion de
derechos, es necesario adoptarla cumpliendo con los parametros propios de su
naturaleza, con la suficiente motivacion y que su establecimiento sea adecuado,
justificado y proporcional.

Bajo este contexto, resulta necesario analizar si dentro del Derecho de
Competencia, la normativa aplicable a las medidas cautelares, es suficiente y
constituye un marco tedrico adecuado para que la Autoridad pueda establecerlas, en
funcion de la proteccion de derechos vulnerados o en via de ser afectados; vy, si las
correspondientes resoluciones que emanen de su seno, garantizan o no los derechos
individuales y colectivos, de quienes integran el mercado.

Para ello, resulta necesario analizarlas desde su enfoque doctrinario, asi como el
tratamiento que se ha dado a la adopcion de medidas cautelares, en diferentes
jurisdicciones, especialmente europeas, para concluir con el estudio sobre la
aplicacion de medidas cautelares en el Derecho de Competencia del Ecuador, la
normativa aplicable, y las Resoluciones emitidas por la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, sobre este instrumento juridico.



ABSTRACT

In the subject matter of Competition Law, the use of interim measures is imperative
to protect legal situations exposed to possible violations that could lead to temporary or
permanent effects. This is especially true in scenarios in which price makers seek to
take up as much of the market as possible using actions that are designed to multiply
their benefits through the use of abusive practices. Such practices lead to a reduction
or elimination of competition in an accelerated fashion, thus affecting individuals, the
market, and competition itself.

However, in order for the interim measure to be effective and fulfill the purpose for
which it was established and not become an instrument leading to the violation of
rights, it must be adopted in accordance with the parameters that are specific to its
nature. It also must be duly justified and established in an appropriate and proportional
approach.

In this context, it is necessary to analyze whether the laws related to interim
measures in Competition Law are sufficient, and whether they constitute an
appropriate theoretical construct on which the Authority can base its decision to
establish such relief, in order to protect rights that are either violated or on the path to
being violated. As well as whether the corresponding resolutions issued by the
Authority guarantee individual or collective rights of the parties that make up the
market, in addition to the society at large.

To do this, it must be analyzed from a doctrinarian standpoint, with additional
analysis of the treatment that has been given to the adoption of interim measures in
different jurisdictions, especially those in Europe, in order to conclude the study on the
application of interim measures in Competition Law in Ecuador, the applicable
legislation, and resolutions issued by the Anti-Trust Superintendence in relation to this
legal instrument.
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INTRODUCCION

La medida cautelar, instrumento idoneo para proteger situaciones juridicas
expuestas a una posible vulneracion que cause una afectacion transitoria o
permanente, cumple su rol efectivo en los distintos campos del derecho de una
manera tal, que le ha permitido ganarse un espacio propio de significativa importancia.

En materia de Derecho de Competencia, es imperativa la necesidad de utilizar
medidas cautelares, en aquellas situaciones en las que agentes econdmicos buscan
llegar a ocupar la mayor cantidad de espacio en los mercados, con acciones
encaminadas a multiplicar sus beneficios, por medio de practicas abusivas, tendientes
a reducir de forma acelerada o eliminar la competencia, para lo cual apelan de una
manera mal entendida a su derecho a la libre competencia, lo que termina afectando
tanto a los individuos como al mercado en su integridad.

Sin embargo, para que la medida cautelar brinde el equilibrio adecuado en la
proteccién de la competencia, cumpliendo la funcidn para la cual se la dispone y que
por el contrario, no se convierta en un instrumento de vulneracién de derechos, es
necesario adoptarla con la suficiente motivacion, que su establecimiento sea
adecuado, justificado y proporcional, y que cumpla con los parametros propios de su
naturaleza.

Adicionalmente, es preciso determinar si la Autoridad encargada de administrar
medidas cautelares, a través de las resoluciones que emanan de su seno, al
aprobarlas o negarlas, en uso de su facultad de tutela y de acuerdo al marco
normativo aplicable, garantiza o no los derechos individuales y colectivos de quienes
integran el mercado.

En el Ecuador, se ha reconocido a las medidas cautelares como una garantia
dentro del Derecho de Competencia, razon por la cual se han dictado las normas
respectivas para su aplicacion, las que se encuentran contenidas en la Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado y su Reglamento.

En aplicacion de la referida normativa, se han planteado ante la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado varias solicitudes de aplicacion de medidas
cautelares en relacién con los procesos de investigacion; solicitudes que han sido
conocidas y resueltas por dicha Autoridad.

Tales decisiones, bien sea a favor de la adopcidon de una medida cautelar o
negando su aplicacion, tienen varias falencias en su estructuracion, al no incorporar ni
reconocer todos los elementos propios de la medida cautelar, lo que conlleva al

surgimiento de varios problemas.
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En primer lugar, la falta de analisis sobre los requisitos y caracteristicas de una
medida cautelar, dificulta la obtencién de una decisién final adecuada, ya que al no
contar con elementos suficiente, el resultado es incompleto y simplista.
Adicionalmente, esta carencia puede llevar a la adopcién de decisiones erradas, una
vez que no se han contemplado todos los aspectos, mas aun si se tratan de elementos
propios de la naturaleza de esta figura legal.

En segundo lugar, el hecho de no contar con un estudio de los elementos y
requisitos de una medida cautelar, genera como efecto automatico la falta de
motivacién de la resolucion sobre la adopcion o no de dicha medida, permitiendo el
cuestionamiento sobre la legitimidad de tal decision.

En tercer lugar, la falta de un estandar general sobre el cual la Autoridad base su
analisis al momento de determinar la procedencia o no de la medida cautelar, permite
abrir un espacio a la discrecionalidad que lleve a afectar la legitimidad de la decision,
lo cual pueda impedir que la medida cautelar constituya un verdadero instrumento
para precautelar el bien protegido dentro del Derecho de Competencia.

En cuarto lugar, y en relacion con el punto anterior, el no establecer parametros
generales para la adopcion de una medida cautelar, genera inseguridad juridica al
Sistema, ya que tanto la Autoridad como las partes interesadas no pueden
fundamentar sus alegaciones en dichos parametros.

Por lo tanto, ;Como y hasta qué punto la falta de parametros generales para la
aplicacion de medidas cautelares en el Derecho de Competencia en el Ecuador, afecta
la eficacia de la medida cautelar y la finalidad de esta?

La hipodtesis de la causa de ello, estaria en que la normativa vigente aplicable a las
medidas cautelares no es suficiente y por ende, no constituye un marco tedrico
adecuado para que la Autoridad las pueda establecer, en funcion de la proteccion de
derechos vulnerados o en via de ser afectados y por el contrario, restringe, limita o
impide su adopcion; ademas, las resoluciones, adoptadas por la Autoridad, no
construyen parametros ni generan criterios que enriquezcan la adopcién de medidas
cautelares, ni permiten el desarrollo del Derecho de Competencia.

Ante esto, la hipotesis de solucion estaria en el establecimiento de parametros
generales para la adopcion de medidas cautelares, por medio de un marco normativo
completo y de las resoluciones que dicte la Autoridad competente en esta materia, las
que se expidan con estricto apego a una adecuada y completa aplicacion de estos

parametros.
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En lo especifico, con la finalidad de efectuar un estudio sobre la aplicacion de
medidas cautelares en el Derecho de Competencia del Ecuador y la necesidad de
utilizar parametros generales en dicho proceso, resulta necesario analizar tales
medidas cautelares y su aplicacion desde dos aspectos.

Por un lado, desde su enfoque doctrinario, a fin de encontrar las caracteristicas
propias de las medidas cautelares y con ello la naturaleza misma de esta figura legal,
asi como los requisitos y estandares reconocidos para su aplicacion.

Y por otro lado, el tratamiento que se ha dado a la adopcién de medidas
cautelares, en diferentes jurisdicciones, especialmente europeas; con la finalidad de
determinar la utilizacién de parametros y su alcance en la adopcién de las medidas
cautelares.

Cabe sefalar que este estudio toma en consideracién que la legislacion
ecuatoriana en materia de competencia, fue adoptada con base en la normativa
europea, especificamente en la espafola y que, el desarrollo jurisprudencial y de
guias que ha generado el Sistema Europeo en relacion con esta tematica, es bastante
amplio, por lo que resulta adecuado revisar los parametros establecidos en relacion
con la aplicacion de medidas cautelares, lo que se suma a la realidad inobjetable, que
constituye el fendmeno de la globalizacién de los mercados y las implicaciones que
esto genera en los Estados, lo que determina la necesidad de buscar la unificacion de
principios en materia de Derecho de Competencia.

Este estudio resulta util, tanto para quienes estan llamados a tutelar las medidas
cautelares en el Derecho de Competencia, como para los particulares que solicitan su
aplicacion, en funcion del fortalecimiento del Derecho de Competencia como tal.

Para efectos de este trabajo partimos de la presuncién de que la doctrina y
jurisprudencia desarrollada en otros lugares, permiten establecer estandares
generales, que permitan ser aplicados al momento de adoptar una medida cautelar, en
materia de Derecho de Competencia en el Ecuador.

Esta presuncion nos lleva, de igual forma, a suponer que el establecimiento de
dichos estandares generales, permite una adecuada tutela por parte de la Autoridad
de la competencia, asi como también, una garantia para quienes la solicitan o
respecto de quienes estan obligados a acatarla.

El presente trabajo se compone de tres Capitulos, el primero de los cuales recoge
un estudio doctrinario sobre las caracteristicas y parametros de las medidas

cautelares.
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El segundo Capitulo desarrolla las caracteristicas y parametros de las medidas
cautelares a la luz de la normativa y jurisprudencia de la Unién Europea como tal, asi
como la de algunos Estados europeos en particular.

En el tercer Capitulo se hace un analisis de las medidas cautelares contenidas en
la normativa aplicable del Ecuador y las Resoluciones emitidas por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a fin de determinar el alcance
dado a los parametros para su adopcion.

Finalmente, se presentan las conclusiones obtenidas de este estudio.

El presente trabajo se basa en la revision de libros y publicaciones, asi como

legislacion y jurisprudencia, tanto nacional como extranjera.
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CAPITULO 1

1. Caracteristicas y presupuestos de las medidas cautelares
en el Derecho de Competencia

Con la finalidad de comprender el alcance de las medidas cautelares, asi como su
aplicacion, dentro del sistema de control del poder de mercado en el Ecuador, resulta
necesario efectuar el estudio de ellas desde la perspectiva doctrinaria.

En tal virtud, este Capitulo aborda en primer lugar los conceptos fundamentales de
las medidas cautelares (1); en segundo lugar las caracteristicas de las medidas
cautelares (2); en tercer lugar, el objetivo de las medidas cautelares (3); y en cuarto
lugar, los presupuestos que deben concurrir para su adopcion (3).

Las caracteristicas de las medidas cautelares a ser tratadas son autonomia
(1.1.1), instrumentalidad (1.1.2), provisionalidad (1.1.3), temporalidad (1.1.4),
variabilidad (1.1.5), proporcionalidad (1.1.6), razonabilidad (1.1.7) y caucion (1.1.8).

Los presupuestos que deberian concurrir para la adopcion de medidas cautelares
serian el objeto de la cautela (2.1); apariencia en buen derecho (2.2); y, peligro en la
demora (2.3).

1.1. Conceptos fundamentales respecto de las medidas cautelares.

Los sistemas cautelares’, han evolucionado a lo largo de los afios y al igual que
otras figuras juridicas, han tenido que adaptarse al contexto, segun las necesidades.

El analisis de las medidas cautelares parte en primer lugar, por la distincidon que se
hace entre el proceso cautelar y la medida cautelar como tal. Segun Falcén “[l]as
medidas cautelares son a su vez subsistemas del sistema cautelar, pero ellas no
comprenden todos los aspectos de la cautelaridad sino algunos, mientras que otros
corresponden a otros campos”.

La medida cautelar ha sido estudiada desde la accién, el proceso y la sentencia o
resolucion; no obstante, tanto la accion como la sentencia han sido consideras, por

algunos tratadistas, como parte del proceso cautelar, razén por la cual se realiza el

' Conforme varios autores, como Calamandrei o Falcon, resulta una ventaja el estudio de las
medidas cautelares, concebidas como uno de los subsistemas dentro del sistema cautelar, ya que las
medidas cautelares constituyen Unicamente una de los mecanismo de cautela, mas no el unico.

2 Enrique M. Falcon. Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo IV: Sistemas Cautelares.
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2006, pag. 8.
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estudio de las medidas cautelares, desde el proceso®y las implicaciones que genera
el adoptar una medida cautelar durante el desarrollo de dicho proceso.

Pues bien, la capacidad de dictar medidas cautelares constituye una facultad
tutelar, la cual estd compuesta por las funcién de juzgar conforme la pretension; la
facultad de ejecutar lo resuelto; y finalmente, la funcidén cautelar como mecanismo de
garantizar tanto la funcién de juzgar como la de ejecutar lo que se hubiere resuelto.

Bajo este esquema, corresponde detallar las caracteristicas de las medidas

cautelares.

1.2. Caracteristicas de las medidas cautelares.

Las caracteristicas de las medidas cautelares que se consideran en este analisis,
son aquellas de su esencia y aquellas fundamentales para el cumplimiento real de su
funcion que permiten comprender el alcance de esta institucion del Derecho al

momento de su aplicacion.

1.2.1. Autonomia.

En primer lugar analizaremos la autonomia de la medida cautelar, la cual a pesar
de que para algunos tratadistas no es una caracteristica, resulta necesario estudiarla.

La teoria moderna, senala que la adopcion de medidas cautelares, retine todos los
elementos propios de un proceso jurisdiccional y por lo tanto puede ser concebida
como un proceso auténomo en si.

Recordemos que de conformidad con el Derecho Procesal, el proceso
jurisdiccional contiene tres elementos fundamentales a saber: la jurisdiccion o potestad
de juzgar y ejecutar lo juzgado; la accién mediante la cual se ejercen los derechos; y
finalmente el proceso, que constituye la herramienta para la tutela jurisdiccional y el
ejercicio de las acciones. Pues bien, estos tres elementos se encuentran presentes
dentro de un proceso cautelar, razén por la cual, cabe perfectamente la consideracion
de las medidas cautelares como auténomas.

Por su parte Falcon sefiala que “[...] las medidas cautelares no constituyen un
proceso sino un procedimiento, en tanto son accesorias al principal [...]” y por ello la
medida cautelar depende del proceso principal, mas no este ultimo, que no depende

del cautelar.

) ® Pablo Gallegos Fedriani. Las medidas cautelares contra la Administracién Publica. Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma S.R.L., 2002, pag. 37.
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Tras la revision de las diferentes teorias a este respecto, queda claro que las
medidas cautelares son autébnomas, pues a pesar de que se encuentran vinculadas a
un procedimiento principal, poseen su estructura propia y cuentan con una pretension
cautelar como un objeto propio, todo lo cual hace que se las reconozca como una

unidad.

1.2.2. Instrumentalidad.

Vemos que la medida cautelar, al estar vinculada con el proceso principal y
constituir un instrumento del mismo, sea que se lo considere autbnomo o no, hace
visible su caracteristica de instrumentalidad.

Sin embargo, hay que recalcar que la medida cautelar al no tener incidencia
directa sobre el proceso principal no interrumpe el plazo de la pretension principal, y
por lo tanto, no puede ser mal utilizada como mecanismo de distraccién procesal.

Adicionalmente, la medida cautelar se la dicta en relacion con la pretension del
proceso principal, generando otra vinculacidén entre ambos procedimientos. Tal es asi
que “[...] las medidas cautelares constituyen un anticipo de la garantia jurisdiccional
otorgada para defensa de la persona y de los derecho. Por lo tanto, debe encontrarse
vinculada con la pretension principal a fin de cumplir la funcion de aseguramiento del
derecho esgrimido™.

Esta instrumentalidad se evidencia por ejemplo, en aquellos casos en los cuales
se dicta la medida cautelar en forma previa a la presentacién de la pretension
principal, resultando necesario el inicio del proceso principal, en el plazo legal, so pena
de que el procedimiento cautelar quede invalidado; o, simplemente cuando a través de
una resolucion que pone fin al proceso principal, la medida cautelar expira al mismo

tiempo.

1.2.3. Provisionalidad.

Otra de las caracteristicas de la medida cautelar es su provisionalidad, la que se
encuentra intimamente relacionada con su temporalidad, dado que el objetivo de ella,
es el establecimiento momentaneo de una medida, condicionada generalmente, a la
resolucion del proceso principal y, por excepcion, conforme se analizara
posteriormente al tratar la modificacion de las medidas cautelares, al levantamiento de

la medida cautelar por decision de la autoridad que la establecio.

* Pedro Gallegos Fedriani. Las medidas cautelares contra la Administracion...op.cit., pag. 39.
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Es importante destacar que por la provisionalidad se entiende que la medida esta
sujeta a una condicién, es decir existe hasta que se presente un evento que le
superponga o sustituya.

Debido a la provisionalidad de la medida cautelar se podria establecer que dentro
del Derecho Administrativo, no puede ser considerada como un acto administrativo
irrevocable; asi lo sefala la doctrina al indicar que “[n]o cabe [...] oponer el principio de
irrevocabilidad de los actos administrativos ya que la medida cautelar no es un acto
definitivo declarativo de derechos, sino una medida provisional para asegurar la

eficacia de la futura resolucion™.

1.2.4. Temporalidad.

Como senalé, la temporalidad se encuentra vinculada, y en ciertas ocasiones la
confunden, con la provisionalidad de las medidas cautelares, ya que esta
caracteristica también tiene relacion con la existencia de la medida, sin embargo, esta
se refiere al tiempo de existencia de ella, el cual no dura para siempre.

En el vocabulario de Rigutini, la diferencia entre los dos concepto se indica asi:
Temporal “que es por tiempo, no perpetuo” y Provisiorio “dicese de cosa hecha en forma
de provision y por tiempo, hasta que pueda hacerse otra estable y duradera®.

1.2.5. Variabilidad.

Adicionalmente, se encuentra la caracteristica de la variabilidad, en donde se
analiza la capacidad que tiene la medida cautelar de mutar, pudiendo ser modificada,
revocada o suspendida, siempre y cuando se presenten cambios en las condiciones
y/o consideraciones tomadas para su establecimiento.

Incluso, a la luz de esta caracteristica se puede decir que las medidas cautelares
son fungibles, toda vez que pueden ser sustituidas por otra u otras medidas
cautelares, segun se considere pertinente.

También las providencias cautelares se pueden considerar como emanadas con la
clausula rebus sic stantibus [es decir con autorizacién para modificar lo establecido] puesto
que las mismas no contiene la declaracion de certeza de una relacién extinguida en el
pasado y destinada, por esto, a permaneces a través de la cosa juzgada, estaticamente
fijiada para siempre; sino que constituye para proyectarla en el porvenir, una relacion
juridica nueva (relacion cautelar), destinada a vivir y por tanto a transformarse si la
dinamica de la vida lo exige’.

® José Maria Bafio Leon et al. Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia. 3era. ed. Espafa:
Thomson Reuters Legal Limited, 2012, pag. 908.

6 Citado en Piero Calamandrei. Introduccién al Estudio Sistemético de las Providencias Cautelares.
Peru: ARA Editores E.I.LR.L., 2005, pag.36.

” Piero Calamandrei. Introduccién al Estudio Sistematico...op.cit., pag.90.
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1.2.6. Proporcionalidad.

Siguiendo con este analisis de las caracteristicas de las medidas cautelares,
tenemos a la proporcionalidad, dada en razén del equilibrio entre la pretension de
quién solicita su aplicacién, y los derechos de quien es objeto de su adopcion; es
decir, “[...] la medida debe ser suficiente para garantizar el derecho de la parte
demandada pero sin gravar al demandado mas alla de lo necesario para obtener dicha
garantia”®.

Este criterio de proporcionalidad, es el que debe ser debidamente sopesado por la
autoridad al disponer se adopte la medida propuesta por el solicitante en su pretension
o al dictar aquella medida cautelar que considere pertinente, en funcién de dicho

equilibrio.

1.2.7. Razonabilidad.

De igual forma, el establecimiento de una medida cautelar debe ser razonable,
pues no debe ser utilizada como una medida sancionatoria, perjudicial o que cause un
dafo irreparable a quien es objeto de la medida cautelar.

Ademas, las medidas cautelares deben guardar correspondencia con los fines o
propositos que se pretenden alcanzar. Tan es asi que “[...] el acto provisional que
opone una medida debe ser necesario y estar proporcionado a los finces —eficacia de
la ulterior resolucién- que se trata de asegurar [...] la idea de que los medios puestos

en juego por el acto administrativo deben ser adecuados a los fines pretendidos™.

1.2.8. Caucion.

Doctrinariamente se ha discutido si la caucion constituye un elemento fundamental
de la medida cautelar, respecto de lo cual algunos autores'® la ven como una
condicién de ejecutoriedad; mientras que otros'’ sefialan que se trata de un mero

requisito.

® Silvia Barona Vilar. Competencia desleal. Tutela jurisdiccional. Tomo |. Valencia : Tirant lo Blanch,
2008, pag. 1413.

® José Maria Bafio Le6n et al. Comentario a la Ley...op.cit., pag. 907.

% Como Colombo, Remé y Kielmanovich citados en Enrique M. Falcon. Tratado de Derecho...
op.cit., pag. 128.

" Como Fassi y Yénez citados en Enrique M. Falcén. Tratado de Derecho...op.cit., pag. 128.
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No obstante, todos coinciden que al determinar la caucién o fianza se debera
evaluar el posible perjuicio y su gravedad, en funcion del tipo de pretensidn perseguida
en el proceso principal, a fin de poder evaluar la procedencia o no de ella y la debida
proporcionalidad de la caucion, en caso de establecerla.

Respecto del establecimiento de la caucion, considero que si bien es cierto no es
un presupuesto para adoptar la medida cautelar, debe ser analizado por la autoridad
que dispondra imponerla, toda vez que se la puede utilizar como un mecanismo de
reparacion en los casos en los cuales la medida cautelar ha sido injustificada y por
ende genera danos y perjuicios 0 como una forma de desmotivar la utilizacidon de la
medida cautelar por parte del solicitante, para obtener beneficios abusivos, injustos, o

ilegales, o incluso, infringir un dafo.

1.3. Objetivo de la tutela.

El objetivo de la medida cautelar radica en la finalidad que se busca con la
adopcién de esta, es decir el mecanismo que se emplea para cumplir con la finalidad;
mientras que el objeto de la medida cautelar es el bien o situacion juridica objeto de
protecciodn, lo cual se analizara al detalle posteriormente.

El objetivo de la medida cautelar estd vinculado a la facultad tutelar de la

autoridad, que puede ser meramente declarativa, constitutiva o de condena.

[...] una posicion moderna que ofrece cobertura legal a todas aquellas medidas que
sean conducentes a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse
en una eventual sentencia estimatoria futura, de manera que se concibe la tutela cautelar
como instrumento para garantizar bien la tutela merodeclarativa solicitada en el proceso
principal, bien la tutela constitutiva o bien la tutela de condena [...]12.

En otras palabras, la facultad jurisdiccional de la autoridad en materia de
competencia, conforme se dijo previamente, se evidencia en tres momento: cuando
juzga o resuelve ante una infraccién de la normativa; cuando ejecuta aquello que
resolvio; y, cuando dicta medidas cautelares. Es decir, “[...] la adopcion de medidas
cautelares por el érgano jurisdiccional es una manifestacion, junto con la de decir el
derecho y junto con la de hacer ejecutar lo juzgado, de los 6rganos jurisdiccionales
[.]"°

La teoria clasica sobre medidas cautelares, coloca a ellas bajo la funcidn unica de
asegurar la ejecuciéon de la sentencia. Esto, ha sido desvirtuado en la actualidad, al

considerar a las medidas cautelares como la forma de “asegurar la efectividad”, es

"2 Silvia Barona Vilar. Competencia desleal...op.cit., pag. 1382.
d., pag. 1371.
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decir no solo lograr que se ejecute y cumpla la sentencia, sino el alcanzar una efectiva
satisfaccion para quien la solicita.

Tal es asi que entre las distintas interpretaciones y modificaciones que se dieron
respecto de las medidas cautelares, se encuentra la clasificacion de Sistemas
Cautelares efectuada por Piero Calamandrei, quien considerd que la medida cautelar
podia utilizarse como prueba anticipada dirigida a conservar la prueba en si™; como

I'>: como

aseguramiento de la ejecucién de la decision dentro del proceso principa
mecanismo aplicable de forma provisional mientras se desarrolla el proceso de
investigacion'®; como la decisién anticipada respecto de la pretension principal’’; e
incluso, trata a la caucién (fianza), como un mecanismo cautelar®.

A esta categorizacion se sumo6 mas tarde el concepto de la medida cautelar
innovativa, entendida como aquella que prohibe o dispone la modificacién de una
situacion de hecho o de derecho™.

Por lo tanto, se puede considerar que el objetivo de la medida cautelar esta
relacionado con los efectos que generan.

Ortells Ramos?® clasifica a dichos efectos como: efectos de aseguramiento;
efectos de conservacion de la situacion existente al momento de plantearse el litigio; y
finalmente, efectos de innovacion de la situacion existente al iniciarse el proceso.

De alli que las medidas cautelares no solo se adoptan en relacion al patrimonio,
bienes y derechos del demandado, sino que también llegan al establecimiento de
prohibiciones de hacer o de no hacer, las cuales generalmente, van directamente
relacionadas con las resoluciones que se adoptaran en el fallo final.

Con base en estas consideraciones y conforme se detalla a continuacion, las
medidas cautelares se pueden clasificar en las que pretenden conservar el estado de
las cosas al momento del inicio del proceso, las que buscan asegurar la ejecucion de
la resolucion final del proceso principal; y, las dirigidas a garantizar la efectividad de la

sentencia.

' Piero Calamandrei. Introduccion al Estudio Sistematico...op.cit., pag. 53.

'° Id., pag. 56.

'® 1d., pag. 58.

7 1d., pag. 71y 72.

'® 1d., pag. 63.

19 Enrique M. Falcon. Tratado de Derecho... op.cit., pag. 380.

2 Manuel Ortells Ramos. Las Medidas Cautelares. Madrid: La Ley — Actualidad, 2000, pag. 138-145.
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1.3.1. Medidas conservativas.

Las medidas cautelares conservativas como su nombre lo indica, sirven para
mantener el estado de las cosas o de la situacion al momento de iniciar el proceso
principal, hasta su resolucién final, evitando que durante el proceso la parte demanda
se beneficie de los efectos de sus practicas. Como resultado de la aplicacion de estas
medidas, en caso de obtenerse una resolucién definitiva favorable, se logra mantener
la cosa o situacion en el estado original (mantener el statu quo), previniendo la
afectacion del mercado, de la competencias, de los consumidores y/o de los
competidores. Con estas medidas “[...] tendientes a congelar la situacién existente en
el momento de la demanda, obstaculizando tan solo que el demandado pueda realizar
en el curso del proceso, actos que dificulten la ejecucion de una eventual sentencia
favorable al actor’?'.

Por lo que, estas medidas constituyen el mecanismo para “[...] facilitar el resultado
practico de una futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersion de los bienes que

pueden ser objeto de la misma”?*.

1.3.2. Medidas de aseguramiento.
Son aquellas medidas que garantizan la efectividad de la resolucion definitiva que
se dictara a futuro®®. Es decir, sirven de vehiculo para que se pueda ejecutar la

sentencia, en los términos contenidos en la resolucidon definitiva.

1.3.3. Medidas anticipativas.

Por otro lado tenemos las medidas anticipativas, que son consideradas como una
forma de adelantarse a la resolucién definitiva, ya que las medidas adoptadas de
forma provisional pasarian a ser permanentes, como consecuencia de la resolucion
definitiva. “[...U]n sector de la doctrina sobre este tema, considera que las medidas
pueden exceder la finalidad meramente cautelar, mientras que para otro, en
determinados casos solo es posible asegurar las pretensiones ejercitadas o que se

vayan a ejercitar, anticipando los efectos de la sentencia”.

2 Vicente Pérez Daudi. Las medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial. Espaia: José
Maria Bosch editores S.A., 1996, pag. 91.

2 pigro Calamandrei. Introduccion al Estudio Sistematico...op.cit., pag. 56.

% Maria Pia Calderén Cuadrado. Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil. pag. 62.
citada en Silvia Barona Vilar. Competencia desleal...op.cit., pag. 1386.

% Vicente Pérez Daudi. Las medidas cautelares...op.cit., pag. 91.
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Cabe sefalar que la principal discusion respecto de este tipo de medidas
cautelares anticipativas, se da en aquellos casos en los cuales, coincidiendo la medida
cautelar con la decision definitiva, se estaria prejuzgando la pretensién principal.

Tal es asi que:

[...] se permite al tribunal acordar como medidas cautelares las que consistan en
ordenes y prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin
prejuzgar la sentencia que en definitiva se dicte, admitiéndose con ello las posibles
medidas que pueden tener un caracter anticipatorio del fallo de la resolucion [...] siempre

que esta decision sea tenida como tal, como temporaI,J...] tendente a ejercer esa funcion
de aseguramiento de la efectividad de la sentencia [...]2 .

La medida innovativa o anticipativa consiste, “[...] precisamente en una decisién
anticipada y provisoria del mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta
regulacién provisoria de la relacion controvertida se sobreponga la regulacion de
caracter estable que se puede conseguir a través del mas lento proceso ordinario”,
es decir es una especie de anticipo de la sancidn final a ser establecida en el proceso
principal.

En todo caso, esta clasificacion de las medidas cautelares constituye una guia
respecto de su aplicacion; ya que al momento de adoptarsela, a fin de precautelar la

situacién juridica concreta, se puede dar una conjugacion de ellas.

1.4. Los presupuestos para la adopcion de medidas cautelares.

Una vez revisadas, de forma general, las caracteristicas de las medidas
cautelares, nos queda por recorrer el analisis de los presupuestos a ser considerados,
antes de la adopcion de una medida cautelar, dado que éstos constituyen la base
esencial de las medidas cautelares.

Bien se senala que a diferencia de una medida ejecutiva, que se basa en un titulo
ejecutivo, la medida cautelar requiere de la presencia del dos presupuestos: la
apariencia en buen derecho, (fumus boni iuris) y el peligro en la demora, (periculum in

mora)?’, los cuales se desarrollan seguidamente.

% Sjlvia Barona Vilar. Competencia desleal...op.cit., pag. 1382.
% piero Calamandrei. Introduccion al Estudio Sistematico...op.cit., pag. 58 y 59.

" Sjlvia Barona Vilar. Competencia desleal...op.cit., pag. 1386.
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1.4.1. Apariencia en buen derecho (fumus boni iuris).

A mas de establecer la situacion juridica objeto de la cautela, la autoridad al
momento de adoptar una medida cautelar, debe considerar la pretension planteada a
la luz de la probabilidad y apariencia de buen derecho ante la existencia de una
posible violacion a la norma o derecho subjetivo.

Esta consideracion de apariencia de buen derecho o fumus boni iuris es un
criterio fundamental al momento de dictarse una medida cautelar, basado siempre en
la probabilidad, mas no en una decision certera. “Para cualquier medida cautelar se
exige el fumus boni iuris, pues careceria de sentido que se adoptara una medida
provisional si ictu oculi [es decir, al abrir y cerrar de ojos,] la pretension de fondo del
solicitante de la medida apareciera como infundada”?.

Ante el presupuesto de apariencia en buen derecho se debe verificar los
fundamentos de derecho; realizar un analisis de probabilidad con base en la
pretension; y, su acreditacion a través de los medios probatorios como son
documentos y peritajes, entre otros, los cuales deben ser requeridos en mayor o
menor grado, segun cada caso y conforme la pretension que se persiga en cada uno
de ellos.

Este estudio de probabilidades no implica un prejuzgamiento, pues el analisis
completo y definitivo estara contenido en la decisidon final, resultado del proceso
principal.

Este presupuesto es muy importante al momento de establecer la medida cautelar
ya que se trata de un procedimiento de caracter sumario, toda vez que al no seguir el
proceso ordinario, se basa en la solicitud o denuncia, la fundamentacién legal y, las
pruebas que lo sustenten; surgiendo asi la apariencia de buen derecho de la supuesta
violacion normativa y por ende la necesidad de precautelar la situacion juridica.

Cabe senalar que no existe normatividad especial sobre la carga de la prueba en
los procesos cautelares, razén por la cual se debe estar a lo dispuesto por regla
general.

[...] si en ese “proceso principal” y en uno de sus momentos procesales
determinados, desaparece le “fumus boni iuris”, la medida cautelar adoptada, segun aquél
puede y aun debe desaparecer; sin perjuicio de que, si torna a surgir en el proceso
principal, aquél “fumus boni iuris” torna a aparecer la medida cautelar (u otra mas
adecuada). Es, pues otro de sus caracteres, la provisionalidadzg.

% José Maria Bafio Leon et al. Comentario a la Ley...op.cit., pag. 906.

2 Victor Fairen Guillen. Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una teoria y Ley Procesal
general. Barcelona: Libreri Bosch, 1999, pag. 47.
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1.4.2. Peligro en la demora (periculum in mora).

Al establecer una medida cautelar se encuentra el periculum in mora, es decir el
riesgo para el proceso o para la sentencia, a causa de la demora en la resolucion de la
pretension principal. Esto es considerado uno de los elementos primordiales al
momento de dictar una medida cautelar, ya que con dicha medida se busca
precautelar la situacion juridica que esta en riesgo, donde el dafo actual o futuro
pueda ser considerado irreparable.

Este presupuesto, periculum in mora, ha sido clasificado en dos sentidos a saber:
por el lado objetivo que “[...] consistiria en el peligro que deriva por el mero hecho del
transcurso del tiempo necesario para el avance del proceso a través del
procedimiento”; y por el lado subjetivo el periculum in mora que “[...] consiste en la
conducta que el demandado puede observar durante este lapso temporal que precisa
el proceso de declaracién para llegar a su fin™".

Incluso esta clasificacion nos lleva mas alla, pues el peligro en la demora puede
ser considerado como fundamento de la medida cautelar, cuando no se requiere
prueba alguna de la existencia de tal peligro, por el paso excesivo del tiempo. En
cambio, se lo considera un presupuesto de la medida cautelar, cuando la adopcién de
ella se encuentra supeditada a la demostracion de la existencia de un posible peligro®.

Hay autores como Fernandez—Ballesteros, quien sostiene que la medida cautelar
se debe dictar unicamente cuando exista el periculum in mora, entendiéndose que
este es un elemento sustancial de la medida cautelar.

Es por ello que si disgregamos el concepto de peligro en la demora, encontramos
dos elementos: por un lado la urgencia y por otro, el dafio que puede generarse con
dicho retraso. Ambos elementos deben ser alegados y acreditados de una manera tal
por quien solicita la medida cautelar, que permitan evidenciar un peligro objetivo y por

ende, se justifique la adopcion de la medida cautelar.

1.4.2.1. Demora o urgencia.
Es evidente que el excesivo paso del tiempo, genera urgencia en la adopcion de
una medida que garantice el desarrollo del proceso y con ello se precautele la

situacién juridica hasta la resolucién definitiva. Esta urgencia se justifica, una vez que

% Vicente Pérez Daudi. Las medidas cautelares...op.cit., pag. 129.
" Ibid.
%2 1d., pag. 130.
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la falta de adopcion de una medida preventiva ocasionaria que se generen o0 agraven
los dafios, durante el periodo en el cual se espera la finalizacion del proceso principal.
Es por ello que, previo a la adopcion de una medida cautelar, el tiempo para la
valoracién de las pruebas y por ende su complejidad, no debe ser mayor, ya que se
entiende que la situacién de riesgo que amenaza la ejecucién efectiva, es evidente y

por tanto cabe ser analizada desde una perspectiva mas amplia.

1.4.2.2. Dano.

El dafo, generado como consecuencia de la demora, es aquel que se busca evitar
a través de la medida cautelar; bien sea al impedir que se produzca o si ya se viene
dando, que no continue.

Este dafo recibe dos calificativos a ser considerados, en primer lugar debe ser
grave, y en segundo lugar debe ser irreparable.

En relacion con la gravedad del dafo, estariamos ante la adecuada valoracion de
la afectacién generada por la conducta anticompetitiva objeto la pretensién. No
obstante, dicha valoracion de la gravedad va intimamente relacionada con la
irreparabilidad del dafo, cuando como efecto de la conducta, se genera un dafio de tal
gravedad que la afectacion producida no puede retrotraerse, y por ende es irreparable.

A este respecto algunos autores califican como irreparable, al dafio que al medirlo

frente al perjuicio que puede generar, se evidencia que no se puede reparar.

El criterio del periculum in mora se concreta en la irreparabilidad del dafio que se
produce al interés publico afectado. Normalmente ese interés publico coincidira con el
interés privado opuesto a la conducta o practica restrictiva, aunque no necesariamente: la
conducta [...] puede afectar directamente a los consumidores o a los clientes de la
empresa sin que afecte a otras empresas competidoras. [...] En sentido inverso, si el dafio
no produce el efecto de expulsién del mercado y los perjuicios potenciales no son
irreparables, la medida no debe ser adoptadass.

El principal criterio para la determinacién de la irreparabilidad del dafio, radica en
la imposibilidad de valorarlo econémicamente para su compensacion, siendo por lo
tanto imposible de subsanar.

Hay que destacar que la autoridad, previo a dictar la medida cautelar, habra de
verificar si durante el periodo anterior a la solicitud, no existié el consentimiento
expreso o tacito por parte del solicitante, de permitir la afectacién a la situacion juridica
que busca precautelar, ya que eso desvirtuaria el efecto dafino de la practica, toda

vez que quien lo alega, previamente venia aceptando tal situacion.

%% José Maria Bafio Leon et al. Comentario a la Ley...op.cit., pag. 907 y 908.
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1.4.2.3. Objeto de la cautela.

Como se sefiala previamente, las medidas cautelares se dictan con el objetivo de
resguardar una situacion juridica, bien sea a través de la proteccién de bienes
materiales o patrimoniales o disponiendo se ejecute o se deje de ejecutar una accion.

Pero, para poder comprender el objeto de proteccion a través de la medida
cautelar en el Derecho de Competencia, debemos adentrarnos en el analisis de ciertos
aspectos propios de esta materia, como es el ambito de aplicaciéon de la normativa en
materia de Competencia.

La respuesta a este aspecto resulta bastante compleja, una vez que la normativa
del Derecho de Competencia se enfrenta al hecho de que los Estados tienen
ordenamientos juridicos estructurados con base en diferentes vertientes legales; y de
que ademas, las distintas corrientes de pensamiento, sobre esta materia han
desarrollado un sinnumero de teorias y criterios al respecto.

Sin pretender abarcar todas las posiciones acerca de la finalidad del Derecho de
Competencia y con ello, la concepcion sobre el objeto de proteccidon que persigue, se
pueden sefalar algunos de los puntos que considero importantes.

Sobre este tema en el Derecho de Competencia, en Estados Unidos de
Norteamérica existen varios criterios que han pasado desde la proteccion a los
consumidores, frente a los grandes trust y carteles, hasta la proteccion a los pequefios
comerciantes ante las grandes empresas.

Hay quienes se enfocan en la proteccibn a la competencia y no a los
competidores®, mientras que otros sostienen se debe salvaguardar Gnicamente a los
consumidores®”.

Por otro lado, el derecho de competencia en el ambito europeo evidencia un
enfoque marcado hacia lo social y politico, con énfasis en el anhelo de la integracion
de los mercados, lo cual constituye uno de los pilares fundamentales de la Comunidad
Europea; generandose asi una mayor flexibilidad en los procesos de concentracion,
pues se busca tener empresas mas grandes que puedan competir en los mercados
internacionales al mismo nivel que las empresas norteamericanas. Adicionalmente, en
los Estados europeos se considera necesaria una mayor intervencion estatal y

normativa que controle los monopolios™.

% Barry Hawks. “The American (Anti-trust) Revolution: Lessons for the EEC?”. European Competition
Law Review, Vol. 9 (1), 1988, pag. 57, citado en Fernando Diez Estella. La Discriminacion de Precios en
el Derecho de la Competencia. Madrid: Editorial Civitas, 2003, pag.22.

% Robert H. Bork. The antitrust Paradox. Nueva York: The Free Press - Macmillan, Inc., 1993, pag.7.

% Fernando Diez Estella. La Discriminacion...op.cit., pag. 15.
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En definitiva dicho sistema busca proteger tanto la competencia como a los
consumidores, siempre que esto no afecte su objetivo primordial de integracion entre
los Estados y llegar a tener un Mercado Comun, razén por la cual en ciertas ocasiones
se admiten practicas en pro de la integracién, aunque implique un detrimento para la
competencia.

[...] el Derecho comunitario de la competencia —a diferencia de su homdlogo
estadounidense- no esta habitualmente dispuesto a permitir un aumento general de la
rigueza si no redunda en beneficio concreto de un consumidor, y en general también esta
dispuesto a sacrificar eficiencia si ello redunda en un avance en la consecucion del
objetivo de integracion de mercados®.

Por todo ello es factible considerar que “[e]n la [Comunidad Econdmica Europea]
CEE, no hay acuerdo en cuanto a qué objetivos deben ser perseguidos por la politica

de competencia”®

. (traduccion libre)

Pues bien, si analizamos de manera conjunta todas estas acepciones e
interpretaciones sobre lo que se debe entender el alcance del Derecho de
Competencia, encontramos varios denominadores comunes, sobre los cuales se debe
desarrollar la normativa de Competencia y encaminar las resoluciones de parte de las
autoridades tutelares.

Sin que sea un orden prelativo, se puede sefalar en primer lugar a la proteccion a
los competidores o agentes econdmicos, generando la posibilidad de entrada en los
mercados, e incluso promocionar su “eficiencia econémica”.

En segundo lugar estaria el fomento y proteccién del mercado, a través de lo cual
se busca garantizar la libre concurrencia de los operadores econdmicos Yy la eficacia
del aparato productivo nacional. Todo ello con la finalidad de lograr una adecuada y
equitativa redistribucion de la riqueza®.

El tercer elementos en el debate, es el consumidor a quién se le debe garantizar el
ejercicio de sus derechos, ademas de brindarle bienestar a través de una adecuada

redistribucidon de la riqueza. En otras palabras, una “[...] competencia adecuada que

% Fernando Diez Estella. Los objetivos del Derecho Antitrust. Gaceta Juridica de la UE y de la
Competencia, No. 224 (2003 Marzo/Abril), pag. 16 pag. 32.

% valentina Korah. “EEC Competition Policy, Legal Form or Economic Efficiency, Current Legal
Problems”. Oxford Journal, V. 39, No.1, 1986, pag. 85.

% Fernando Diez Estella. La Discriminacion...op.cit., pag. 16.

0 Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Segunda edicién. Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2011, pag. 75y 76.
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permita conseguir una mejor asignacion de la riqueza, una mayor eficiencia en la
produccion y un incremento de la innovacién™".

En este sentido, cabe destacar que el dafio que puede generar una practica puede
afectar, tanto a los intereses privados como, a los intereses publicos, ya que ciertas
practicas pueden generar afectacion a los consumidores de forma general.

Como cuarto elemento se encontraria la libre concurrencia, donde no solo se esta
garantizando el derecho de los agentes econdmicos, sino también de la competencia
como tal. Incluso se puede argumentar que resulta mejor “[...] proteger mas la
competencia misma que a los competidores y/o consumidores, con lo cual se legitima
una presencia moderada y razonable del Estado, via politicas publicas de
competencia™?.

Por todo ello se podria pretender una “competencia adecuada que permita
conseguir una mejor asignacion de la riqueza, una mayor eficiencia en la produccion y
un incremento de la innovacion™.

Con base en los puntos expuestos, considero que la normativa en Derecho de
Competencia debe abarcar todos los aspectos precitados, buscando una proteccion
integral de los factores a través del establecimiento de politicas publicas que generen
un equilibrio y que limiten todas aquellas practicas que puedan afectar u obstruir el
desarrollo de la competencia en los mercados.

Estas limitaciones a las practicas anticompetitivas o conductas contrarias a la
normativa, se contienen en dos subsistemas normativos, por un lado aquel que regula
la libre competencia; y, por otro, el que normaliza la competencia desleal.

Respecto del primero, se trata de disposiciones relativas a practicas y actividades
contra la competencia; mientras que en el segundo grupo, se encuentran aquellas
normas que sancionan conductas contra la lealtad o correcto desenvolvimiento de los

agentes econdémicos dentro de un mercado**.

*! Lluis Cases Pallares. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid: Marcial
Pons Ediciones Juridicas S.A., 1995, pag. 38.

42 Jorge Witker. Derecho de la Competencia econémica en el TLCAN. México: Editorial Porrtia S.A.,
2003, pag. 12.

3 Lluis Cases Pallares. Derecho Administrativo...op.cit., pag. 38.

* Fernando Diez Estella. La Discriminacion...op.cit., pag. 13.



31

Siendo que las practicas restrictivas son “[...] aquellas practicas comerciales cuya
finalidad directa es restringir o eliminar la competencia, manipulando el mercado de un
producto o servicio, linea de producto o servicios, o bien, una cadena productiva o

|n45.
)

incluso una rama industria en cambio, son practicas desleales ‘[...las] conductas

mercantiles que afectan la competencia leal entre mercados y territorios [...] distintos y
por medio de las cuales se busca el apoderamiento de mercados [...]"*.

Como hemos visto la medida cautelar cuenta con caracteristicas propias para su
adecuada funcionalidad; para lo que es necesario que se cumplan los presupuestos
de apariencia en buen derecho y peligro en la demora, previo a su adopcién, a fin de
que la medida cautelar cumpla con el objeto de precautelar y constituya un mecanismo
idéneo, para evitar que las practicas anticompetitivas se continien desarrollando y
generando efectos que atenten en contra del sistema; entendido este ultimo, como la
proteccién integral tanto del mercado como de los derechos de los particulares, de los
consumidores, de los competidores y de la libre concurrencia como tal.

Por lo tanto, se puede concluir que la medidas cautelares pueden ser aplicadas
indistintamente del derecho subjetivo pretendido y el ambito del derecho que se
requiera, ya que esta constituye una herramienta enfocada al proceso y no al
resultado de dicho proceso.

Siendo asi, la diferencia de las medidas cautelares en materia de Derecho de
Competencia viene dada por la aplicacién y nivel de exigibilidad de los presupuestos y
los tipos de medidas cautelares, mas no por sus caracteristicas u objetivos que son los

mismos que se aplican de forma general.

45 Jorge Witker. “Practicas desleales y practicas restrictivas”. Estudios en torno a la Ley Federal de
Competencia Econémica. Primera edicion. México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994,
pag. 142.

% Id., pag. 140.
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CAPITULO 2

2. Las medidas cautelares en el Derecho de Competencia y su

aplicacion en distintas jurisdicciones.

Toda vez que el Derecho de Competencia esta dirigido a precautelar la relacion
entre mercado, competidores y consumidores, bajo el presupuesto de una libre
concurrencia, resulta necesaria una normativa encargada de regular dichas relaciones,
asi como la existencia de organismos encargados de controlar el cumplimiento de
estos preceptos y de tutelar el derecho en esta materia.

En este sentido y con la finalidad de lograr determinar las caracteristicas y
presupuestos a ser considerados al momento de aplicar medidas cautelares en otros
Sistemas, en el presente Capitulo se analizan las medidas cautelares en el Derecho
de Competencia en distintas jurisdicciones europeas, incluyendo la Comunitaria de la
Unidn Europea, para lo cual en primer lugar revisaremos brevemente el surgimiento de
las medidas cautelares en el Derecho de Competencia (1); en segundo lugar la
normativa referente a medidas cautelares (2); y en tercer lugar, la aplicacion de
medidas cautelares en materia de Derecho de Competencia en dichas jurisdicciones
(3).

En relacion con este ultimo punto revisaremos como primero, el objetivo de la
medida cautelar (3.1); segundo, el presupuesto de apariencia en buen derecho o
prima facie (3.2); y, tercero el presupuesto de peligro en la demora o urgencia a fin de

evitar un dafo grave e irreparable.

2.1. Surgimiento de la medida cautelar en el Derecho de Competencia
de la Unién Europea y otros Estados de Europa.

Adentrandonos en el estudio de la aplicaciéon de las medidas cautelares, considero
pertinente revisar los antecedentes que llevaron al establecimiento de las medidas
cautelares, dentro del derecho positivo en materia de Competencia.

En el ambito del Sistema Comunitario Europeo, la normativa vigente al momento
de la creacion de la Comision Europea, establecia que dicha entidad tenia la facultad
de disponer medidas encaminadas a prevenir el cometimiento de infracciones, sin que

en forma expresa, se le permita adoptar medidas preventivas como tal*’.

47 Existia una excepcion a este respecto, ya que de forma expresa se admitia que la Comision puede
dictar medidas provisionales en casos de concentraciones.
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Esta limitacion, para establecer medidas provisionales, obedecia al criterio de que
no cabia ordenarlas antes de estar en condiciones de resolver sobre la pretension
principal.

Sin embargo, la Comisién Europea podia tratar el tema de estas conductas de dos
maneras: (1) mediante decision final, la cual adicionalmente podia imponer una multa;
0 (2) a través de recomendaciones de cese de la conducta®.

Ante este vacio, y considerando que existian circunstancias que podian afectar
intereses de los Estados miembros o generar perjuicios para las empresas o para la
competencia, el Tribunal de Justicia de la Union Europea efectud su analisis respecto
de la competencia de la Comisidon Europea para adoptar medidas cautelares.

Por ello, dicho Tribunal consideré que para evitar los efectos de las practicas
anticompetitivas, era necesario que la Comision Europea establezca medidas
cautelares; y que dichas medidas de prevencion debian ser adoptadas de forma
urgente y durante el proceso de instruccion, para prevenir que se produzcan perjuicios
graves e irreparables, que no puedan ser solucionados posteriormente al tiempo o
después de la decision administrativa de dicha Comision®.

Adicionalmente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sostuvo que el permitir
que la Comision Europea adopte medidas cautelares, era un mecanismo de ejercer
control a fin de evitar que la decisidn final que se adopte sea ineficaz o ilusoria, debido
a la actuacion mantenida por el operador econémico o empresa®.

Asi, el Tribunal de Justicia de la Union Europea dice:

[...] no se puede excluir la posibilidad de que el ejercicio del derecho de decision
reconocido a la Comision se articule en fases sucesivas, de manera que una decision por
la que se comprueba una infraccion puede ir precedida de todas las disposiciones
preliminares que se consideren necesarias en un momento dado®'.

Es por ello que, de acuerdo a lo determinado por el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, y a su reiterada jurisprudencia, la Comision Europea adopté medidas
provisionales, con base en interés legitimo de quien las solicitaba, y siempre que se
tratase de casos de urgencia probada, destinada a evitar un perjuicio grave e

irreparable®.

“8 Las facultades de la Comision se encontraban recogidas en el entonces vigente Reglamento No.
17 del Consejo relativo a la aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado (1962). Dicho Reglamento fue
sustituido por el vigente Reglamento (CE) No. 1/2003 (2002).

9 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Camera Care vs. Comisién. Auto de 17 de enero de
1980. Asunto 792/79 R, punto 14.

% jd., punto 18.
s Id., punto 17.
52 Id., punto 15y 19.
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El alcance de esta facultad de la Comision Europea lo determind el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea cuando dijo, “[...] en esencia este poder [conferido a la
Comisién Europea] es similar al poder de la Corte bajo [... el] Tratado para ordenar
medidas provisionales y a los poderes de las cortes nacionales de establecer medidas
cautelares o similares en cada caso”; es decir, que al igual que el Tribunal de Justicia
de la Union Europea y las cortes nacionales (de los Estados miembros), que podian
dictar medidas cautelares, la Comision Europea de igual forma debia contar con esa
facultad.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en uso de su atribucidon de ejercer
control jurisdiccional de las acciones de la Comisién Europea, agregé que la decision
mediante la cual dicha Comision adoptaba una medida cautelar, podia ser susceptible
de apelacion o revision®.

Posteriormente y en atencién, tanto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, como al desarrollo del Derecho de Competencia, se efectuaron una
serie de reformas normativas, encaminadas a reestructurar y hacer mas eficiente el
sistema de promocién y proteccion de la libre competencia a nivel comunitario, asi
como también, entre los distintos Estados miembros.

Por ejemplo en el caso de Espafia, a pesar de que tenia su legislacion sobre
defensa de la competencia desde 1989 (Ley 16/1989), “[...] tras la entrada de Espana
en las Comunidad Europea, la competencia en Espafia y, por ende, las autoridades
encargadas de su defensa fueron potenciadas”ss; como efecto de lo cual se reformo el
sistema de defensa de la competencia en dicho Estado, modificandose las entidades
encargadas de la aplicacion y defensa del Derecho de Competencia, y adoptandose

nueva normativa, mediante la cual expresamente se faculté al 6rgano tutelar de la

competencia para establecer medidas cautelares.

%3 John Temple Lang. “The powers of the Commission to order interim measure in Competition
cases”. Common Market Law Review, Issue 1 (1981) pag. 49.

* Tribunal de Justicia de la Unién Europea. National Carboning Company vs. Comisién. Orden del
Presidente del Tribunal de 22 de octubre de 1975. Asunto 109/75 R.

% Luis Berenguer Fuster, César A. Giner Parrefio y Antonio Robles Martin — Laborda. La nueva
legislacion Espafiola ante la evolucioén del Derecho de la Competencia. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., 2010, pag. 20.
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2.2. Normativa sobre medidas cautelares en el Derecho de Competencia
de la Unién Europea y otros Estados europeos.

Conforme los antecedentes detallados en la seccidon precedente, en el
Reglamento 1/ 2003°°, de aplicacién del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea®’, se establece, de forma expresa, que la Comisiéon Europea puede adoptar
medidas cautelares®®, siempre que se cumplan ciertas condiciones, conforme lo sefiala

su articulo 8:

Medidas cautelares

1. En caso de urgencia justificada por el riesgo de que se produzca un perjuicio grave
e irreparable a la competencia, la Comisién, actuando de oficio, podra adoptar
medidas cautelares mediante decisién sobre la base de la declaracion de la
existencia prima facie de una infraccion.

2. Toda decision adoptada en aplicacion del apartado 1 sera aplicable durante un
periodo determinado y sera renovable, siempre que sea necesario y adecuado.

Adicionalmente, dicho Reglamento 1/2003 faculta a las autoridades, en materia de
Derecho de Competencia, de los Estados miembros, a que adopten medidas
cautelares cuando lo consideren pertinente™.

La facultad de la Comision Europea de establecer medidas cautelares, al ser
recogida en la normativa comunitaria y en la jurisprudencia generada, tanto en los
Estados miembros, como en los 6rganos jurisdiccionales del Sistema Comunitario
Europeo, logré agilizar y robustecer el proceso y sobretodo, legitimar las actuaciones
de dicha Comisién en esta materia.

Asimismo, con la finalidad de mejorar el Sistema Comunitario Europeo, optimizar
la relacion con los Estados miembros, y fortalecer los preceptos del Reglamento
1/2003, se establecieron una serie de lineamientos para la cooperacion entre los
Estados miembros y la Comisién Europea; inclusive respecto de la aplicacién de

medidas cautelares®, logrando asi que la coordinacion entre las Cortes Nacionales y

% Reglamento (CE) No. 1/2003 del Consejo relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (2002).

* Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (versién consolidada). Diario Oficial de la Unién
Europea, afio 55 de 26 de octubre de 2012.

%8 Reglamento (CE) No. 1/2003 (2002). Articulo 8.
% Id., Articulo 5.

% En este sentido, “[cluando un o6rgano jurisdiccional nacional suspenda su procedimiento, por
ejemplo a la espera de una decisiéon de la Comision [...] o hasta que los tribunales comunitarios dicten
sentencia que ponga fin al procedimiento en un recurso de anulacidon o en un procedimiento prejudicial
[...], debera examinar si es necesario adoptar medidas cautelares para salvaguardar los intereses de las
partes”; por lo cual la autoridad nacional en materia de Derecho de Competencia, esta facultada a dictar
medidas cautelares que precautelen los derechos de las partes interesadas en relacién con procesos de
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la Comisiéon Europea, permita la adecuada adopcion de estas, reduciendo
notablemente los efectos de practicas anticompetitivas.
Bajo esos principios y conforme las politicas comunitarias nace la Ley de Defensa
de la Competencia®’ y el Reglamento de Defensa de la Competencia®® de Espafia.
Dicha Ley, establece el procedimiento para dictar medidas cautelares, sefialando
que:

Articulo 54. Adopcion de medidas cautelares.

Una vez incoado el expediente, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
podra adoptar, de oficio o a instancia de parte, a propuesta o previo informe de la
Direccion de Investigacion, las medidas cautelares necesarias tendentes a asegurar la
eficacia de la resolucion que en su momento se dicte.

A mas de este articulo, el referido Reglamento contempla, de forma bastante
completa, las consideraciones y procedimiento para la adopcidon de medidas

cautelares®.

anulacién o proceso prejudiciales ventilados ante los tribunales de la Comunidad o ante la espera de una
decision de la Comision. De igual forma, siendo deber de la Comisién el de proveer de informacion a los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros, y ante procesos que estén siendo procesados ante
dicha entidad, “[...] un 6rgano jurisdiccional nacional puede preguntar a la Comisiéon sobre la fecha
probable de adopciéon de una decision, para poder determinar [...] si es necesario adoptar medidas
cautelares.” Vid. Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacién de los articulos 81 y 82 CE “Texto
pertinente a efectos del EEE”. Diario Oficial No. C101 de 17 de abril de 2004, pag. 0054 — 0064, punto 14
y punto 21.

o1 Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia (Espafa). Boletin Oficial del Estado No.159 de 04 de
Julio de 2007.

62 Real Decreto 261/2008: Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafa). Boletin Oficial del
Estado No. 50 de 27 de Febrero de 2008.

&3 Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafia) (2008):

Art. 40: 1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 54 de la Ley, el Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia podra adoptar, entre otras, las siguientes medidas cautelares tendentes a asegurar la
eficacia de la resolucion:

a) Ordenes de cesacién o de imposicion de condiciones determinadas para evitar el dafio que pudieran

causar las conductas a que el expediente se refiere.

b) Fianza de cualquier clase declarada bastante por el Consejo de la Comision Nacional de la

Competencia para responder de la indemnizacién de los dafios y perjuicios que se pudieran causar.
2. No se podran dictar medidas cautelares que puedan originar perjuicios irreparables a los interesados o
que impliquen violacién de derechos fundamentales.
Art. 41: 1. La Direccion de Investigacion, durante la fase de instruccién del procedimiento sancionador,
podra proponer al Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia, de oficio o a instancia de los
interesados, la adopcidon de medidas cautelares. Si las medidas cautelares hubieran sido solicitadas por
los interesados, la Direccion de Investigacion, en el plazo de dos meses a contar desde la presentacion
de la solicitud o, en su caso, de la adopcién del acuerdo de incoacién, elevara la propuesta al Consejo de
la Comisién Nacional de la Competencia, sin perjuicio de lo cual la peticién soélo podra entenderse
desestimada por silencio negativo transcurrido el plazo maximo de tres meses, que se computara de
acuerdo con lo previsto en el articulo 36.6 de la Ley.
2. Cuando durante la fase de resolucién del procedimiento sancionador los interesados soliciten al
Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia la adopcién de medidas cautelares o este considere
que dicha adopcion es necesaria, solicitara informe a la Direccién de Investigacion sobre su procedencia.
Si las medidas cautelares hubieran sido solicitadas por los interesados, la Direccion de Investigacion
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2.3. Aplicacion de las medidas cautelares en el Derecho de

Competencia de la Uniéon Europea y otros Estados europeos.

2.3.1. Caracteristicas de las medidas cautelares.

Conforme lo desarrollado previamente (seccion 1.2), las medidas cautelares
poseen una serie de caracteristicas, las cuales de igual forma se encuentran
presentes dentro del sistema de Derecho de Competencia de la Unién Europea y otros
Estados europeos.

En relacion con el principio de instrumentalidad, encontramos que en el Sistema
Comunitario Europeo, las medidas cautelares se las dictan en relacion con procesos
de investigacion existentes, siendo asi un instrumento de dicho proceso principal. Por
lo que, el requerimiento de adopcion de una medida cautelar, debe relacionarse con la
pretension principal, toda vez que la medida provisional, ademas de proteger la
competencia, busca asegurar el procedimiento y la resolucion que se dictara a futuro®.

Del andlisis de la normativa vigente, se desprende que, en el ambito nacional, la
solicitud de medidas cautelares puede ser hecha mediante denuncia de un tercero
ante la Autoridad en materia de Competencia de los Estados miembros o de oficio por
parte de dicha Autoridad®; mientras que, en la esfera comunitaria, la Comision
Europea puede adoptar medidas cautelares de oficio®®, sin que se contemple la

posibilidad de que terceros las soliciten®. Tal es asi que en Espafia la medida cautelar

elevara su informe en el plazo de dos meses a contar desde la peticion de informe por el Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia.

3. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, una vez recibida la propuesta o, en su caso, el
informe de la Direccion de Investigacion oira a los interesados en el plazo de cinco dias, transcurridos los
cuales resolvera sobre la procedencia de las medidas.

4. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, de oficio o a instancia de los interesados, y
previo informe de la Direccién de Investigacion, podra acordar en cualquier momento de la tramitacion del
procedimiento sancionador, la suspensién, modificacién o revocacién de las medidas cautelares en virtud
de circunstancias sobrevenidas o que no pudieran ser conocidas al tiempo de su adopcién, concediendo a
los interesados un plazo de 5 dias para que aleguen cuanto estimen pertinente para la defensa de sus
derechos e intereses.

5. Las medidas cautelares cesaran cuando se adopte la resolucién del Consejo de la Comisidon Nacional
de la Competencia que ponga fin al procedimiento y en ninguin caso su propuesta, adopcién, suspension,
modificacién o revocacién suspendera la tramitacion del procedimiento.

6. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley, en caso de incumplimiento de las medidas
cautelares acordadas el Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia podra imponer multas
coercitivas que se regiran por lo dispuesto en el articulo 21 del presente Reglamento.

% Presidente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Atlantic Container Line AB y otros vs.
Comisién. Orden de 19 de julio de 1995. Asunto C — 149/95 R, punto 37.

% Reglamento (CE) No. 1/2003 (2002). Articulo 5.
% 1d., Articulo 8.

" Sobre la falta de claridad respecto de quién puede solicitar las medidas cautelares a nivel
comunitario, cabe recordar que antes de la promulgacion del precitado Reglamento 1/2003, las medidas
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puede requerirse de oficio o a peticion de parte®®, pudiendo ser adoptada durante la
fase de instruccion del procedimiento sancionador e incluso en la fase de resolucion®,
cumpliéndose, de igual forma con el principio de instrumentalidad.

De igual forma, las medidas cautelares son provisionales, como el precitado
articulo 8 del Reglamento 1/2003 sefala, que las medidas cautelares se deben aplicar
durante un periodo determinado, al ser temporales, cautelares y concretas’.

En ese mismo sentido, la norma espafola establece expresamente que la medida
cautelar cesara en el instante en que se adopte la decision definitiva’’; todo en estricta
aplicacion del principio de provisionalidad de las medidas cautelares’, lo cual de igual

forma sucede en el Sistema Europeo, a pesar de que no se lo indique expresamente.

cautelares eran iniciadas de oficio y a peticién de parte, basandose en la potestad que en ese entonces
tenia la Comisién para sancionar si comprobaba, de oficio o a instancia de parte, una infraccién al
Reglamento No. 17 (Art. 3); estas medidas se las otorgaba si consideraba que la misma estaba justificada
en el caso concreto (Caso Camera Care vs. Comision, punto 21); y una vez que la adopcién de la medida
cautelar ha sido considerada como un mecanismo apropiado ante practicas anticompetitivas; por lo tanto
su aplicaciéon es necesaria, especialmente en aquellos casos en los cuales ha existido una afectacion a
los distintos agentes econdmicos (Caso Ford vs. Comision). Sin embargo de lo cual, con la promulgacién
del Reglamento 1 /2003 y debido a la falta de claridad, la Comision sefialé que “[...e]l articulo 8 del
Reglamento (CE) n° 1/2003 establece con claridad que los denunciantes con arreglo al apartado 2 del
articulo 7 del Reglamento (CE) n° 1/2003 no podran solicitar la adopcién de medidas cautelares. Las
empresas pueden solicitar la adopcidon de medidas cautelares a los érganos jurisdiccionales nacionales,
que estan bien situados para decidir sobre tales medidas.” (Comunicaciéon de la Comisiéon sobre la
tramitacion de denuncias por parte de la Comisién al amparo de los articulos 81 y 82 del Tratado CE.
Diario Oficial de la Unién Europea No. C 1071 de 27 de abril de 2004, pag. 0065 — 0077.) De esta forma
quedo claro que los interesados en que se aplique medidas cautelares deben solicitarlas a los organismos
jurisdiccionales nacionales. Ante lo cual algunos autores han sefialado que lo dispuesto en el precitado
articulo 8 busca principalmente blindar a la Comisién de acciones de nulidad en los casos en los cuales
ha negado las medidas cautelares (ver C. Kerse and N. Khan, EC Antitrust Procedure, 5th ed., Thomson —
Sweet & Maxwell, 2005) ya que si las partes interesadas solicitan una medida cautelar a la Comision y
esta no admite dicho pedido, se entiende que la situacion juridica de la parte interesada no se ha visto
afectada una vez que esta no se encuentra condicionada para ejercer su derecho conforme la
interpretacién de la Comisién en su Comunicado. En definitiva, la negativa de los 6rganos jurisdiccionales
comunitarios a reconocer los derechos respecto a medidas provisionales requeridas por los agentes
economicos afecta directamente la situacién juridica de éstos (Damien Geradin y Nicolas Petit. Judicial
Remedies under EC Competition Law: Complex Issues arising form the “Modernisation” Process.
Fordham Corporate Law, 2005, pag. 12. Disponible en: https://orbi.ulg.ac.be/bitstream/2268/5843/1).

% A diferencia del sistema comunitario donde la Comisién unicamente puede adoptar medidas
cautelares de oficio, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia puede adoptarlas también a
peticién de parte, caso en el cual se requiere un informe previo de la Direccidon de Investigacion, de la
Comisién Nacional de la Competencia. Una vez que el Consejo conoce de la peticién concede un plazo
para oir a las partes y luego de ello pasa a resolver sobre la procedencia de la solicitud.

69 Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafia) (2008). Articulo 41, numeral 1y 2.

" Tribunal de Justicia de la Union Europea. Camera Care vs. Comisién. Auto de 17 de enero de
1980. Asunto 792/79 R, punto 19.

& Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafia) (2008). Articulo 41, numeral 5.

"2 En relacion con la tramitacion de la medida cautelar (conforme el Reglamento de Defensa de la
Competencia, articulo 41) es importante sefialar que el proceso de investigacién no se vera interrumpido
por el requerimiento, adopcion, suspension, modificacion o revocatoria de la medida cautelar; es decir no
puede ser utilizada como un mecanismo de dilatacion o enervacién del proceso principal.
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Adicionalmente, segun la normativa de la Unidon Europea, si es necesario, la
medida cautelar puede ser renovada por parte de la misma autoridad que la
establecié”™. En este mismo sentido, en Espafa la norma es mas especifica al detallar
que la Autoridad de Competencia puede acordar en cualquier momento de la
tramitacion del procedimiento sancionador, la suspension, modificacion o revocatoria
de las medidas cautelares, ante cambios en las circunstancias que llevaron a su
adopcion inicial™, haciéndose evidente la caracteristica de variabilidad de las medidas
cautelares.

No se debe olvidar que la medida cautelar al tener la caracteristica de ser
proporcional a la sancidén que la autoridad pueda dictar, en caso de confirmarse la
existencia de la infraccion’, razén por la cual se estara a lo dispuesto en la normativa
sobre sanciones en el Derecho de Competencia.

Ademas, en la legislacion de Espafa se establece que las medidas cautelares no
deben originar perjuicios irreparables a los interesados y menos aun, producir la
violacion de derechos fundamentales ® , estableciéndose asi, no solo la
proporcionalidad de la medida cautelar, sino también la limitacion en su aplicacion.

Finalmente, dentro de la normativa de la Unidon Europea sobre esta materia, no se
establece la figura de la caucion (fianza) para el requerimiento de una medida
cautelar; mientras que en Espafia se admite la caucion a fin de indemnizar los danos y
perjuicios que se puedan ocasionar, para lo cual la Autoridad de competencia podra

establecer el tipo de fianza y la suficiencia”.

2.3.2. Objetivo de la tutela

Recordando que el objetivo de las medidas cautelares no es mas que la forma
utilizada para llegar a determinada finalidad o cumplir con el propésito para el cual se
las establece, resulta que, en primera instancia en el Derecho de Competencia
Comunitario, la funcién de “[e]stas medidas deben ser [consideradas] conservativas,
es decir tienen que proteger el status quo como lo era antes de que ocurra la supuesta

infraccion”’®; no obstante, al establecerse que dichas medidas deben ser adoptadas,

7 Reglamento (CE) No. 1/2003 (2002). Articulo 8, apartado 2.
7 Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafia) (2008). Articulo 41, numeral 4.

’® Presidente del Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. Gestevision Telecinco vs.
Comisién. Orden de 14 de diciembre de 1993. Asunto T-543/93 R.

7 Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafia) (2008). Articulo 40, numeral 2.
& Id., Articulo 40, numeral 1b).
"8 John Temple Lang. “The powers...op.cit., pag. 49.
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con la finalidad de evitar que se afecte la competencia, las medidas cautelares no
deberian estar limitadas unicamente a precautelar y conservar el estado de las cosas
durante el desarrollo del proceso, por el contario, deben aplicarse las medidas
cautelares en sus diferentes formas y figuras, a fin de brindar una proteccion y defensa
de la competencia de forma integral.

Siguiendo este analisis, la Ley y el Reglamento de Defensa de la Competencia de
Espafa disponen que “[...] las medidas cautelares necesarias [son] tendientes a

asegurar la eficacia de la resolucién que en su momento se dicte””®

, €s decir, que en
una linea mas clasica, se busca asegurar la ejecucién de la sentencia, con una
medida de aseguramiento.

Sin embargo de ello, en el momento en el que se establece que las medidas
cautelares a ser adoptadas pueden causar el cese de determinadas actividades, la
imposicién de condiciones, o la adopcion de medidas para hacer o dejar de hacer
algo, se abre un abanico, que puede incluir medidas conservativas y anticipatorias.

Como hemos revisado anteriormente, las medidas cautelares deben brindar una
real satisfaccién para quien las requiere e incluso para la sociedad en su conjunto;
toda vez que la adopcién de estas medidas, no solo logra ejecutar la sentencia o
resolucion que en un momento dado se dicte, sino que ademas de ello, precautela los

derechos que promueve el Derecho de Competencia y todo su sistema de defensa.

2.3.3. Los presupuestos para la adopcion de medidas cautelares.

Una vez recorridas las caracteristicas de las medidas cautelares es pertinente
advertir cuales son las consideraciones efectuadas al momento de su adopcion,
tomando en cuenta que la norma europea, contenida en el articulo 8 del Reglamento
1/2003, de forma expresa sefiala los requisitos a ser observados para la aplicacion de
medidas cautelares, mientras que la legislacién espafiola, tanto en la Ley de Defensa
de la Competencia como en el Reglamento de Defensa de la Competencia no
determinan parametros, y por el contrario, establecen caracteristicas y procedimientos

de las medidas cautelares.

7 Ley de Defensa de la Competencia (Espafia) (2007). Articulo 54; y el Reglamento de Defensa de
la Competencia (Espafa) (2008). Articulo 40.



41

Por esta razén, sera necesario efectuar el analisis no solo del derecho positivo
sobre la materia, sino adentrarnos en el contenido de las resoluciones de los 6rganos
tutelares, ya que ellos han desarrollado estos criterios a través de su jurisprudencia®,

conforme lo vemos seguidamente.

2.3.3.1. Prima facie.

De acuerdo a lo revisado (seccion 1.2.2) uno de los presupuestos para el
establecimiento de la medida cautelar es la apariencia en buen derecho de una
infraccién, lo cual, en el Sistema Europeo, se lo conoce como el presupuesto prima
facie.

Por un lado tenemos, que el precitado articulo 8 del Reglamento 1/2003 establece
que la medida cautelar se adoptara sobre la base de la declaracion de la existencia a
simple vista (prima facie) de una infraccion; mientras que por el otro lado, la normativa
espafiola por ejemplo, no establece dicho presupuesto.

Sin embargo, a pesar de esta diferencia tanto en el caso en el cual la norma
recoge de forma expresa este presupuesto, asi como respecto de aquella que no lo
hace, las autoridades de la competencia, de cada sistema respectivamente, han
desarrollado este principio a lo largo de su jurisprudencia.

Recordemos que la normativa Comunitaria Europea inicialmente no regulaba ni
facultaba a la Comision a dictar medidas cautelares; sin embargo a través de la
jurisprudencia, y posteriormente con la reforma normativa, se han esclarecido ciertos
conceptos relativos a su contenido y su aplicacion, como el criterio de prima facie.

Pues bien, a este respecto, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Espanfia
sefiald los presupuestos que deben considerarse para la adopcion de una medida
cautelar al decir que:

[l]a injerencia que puede producir la adopcion de una medida cautelar en la esfera del
sujeto pasivo impide que esta se adopte en base a peticién pura y simple (Calderdn
Cuadrado), por lo que habra de tenerse presente la concurrencia del resto de los requisitos
que para cada supuesto haya establecido el legislador y [...] los principios informadores de
la proteccién cautelar, unanimemente reconocidos por la doctrina (Serra, Ramos, Calderon
Cuadrado) que se concretan en los de “fumus boni iuris” y “periculum in mora™®",

8 Recordemos que gran cantidad de jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
nace previo se faculte a la Comisién de la comunidad a que dicte medidas cautelares a través de la
normativa. De igual forma, cabe sefalar que en Espafia la Ley de Defensa de la Competencia, vigente
desde el 2007, remplazé la Ley de 1989, razdn por la cual gran parte de la jurisprudencia desarrollada en
esta materia, se lo hizo con base en la Ley anterior.

# Tribunal de Defensa de la Competencia. Pleno. Airtel — Telefonica. Resolucion de 18 de julio de
1996. Fundamentos de Derecho. Expediente MC 10/96, pag. 11.
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Ya entrando al analisis del contenido de este presupuesto encontramos dos
elementos a su vez contenidos en este precepto: (1) que la infraccion que
aparentemente existe debe ser considerada una infraccion sancionable segun el
derecho positivo; y (2) a través del estudio de verosimilitud lo que se debe tratar de
verificar es la probabilidad de éxito dentro del proceso principal, respecto de lo cual:
(a) se debe evitar caer en el prejuzgamiento de la causa objeto de la investigacion, y
(b) se debera contar con una valoracién de la prueba suficiente, que permita
determinar la procedencia o no de la medida cautelar.

Pues bien, en primer lugar esta la relacion de la medida cautelar con la presunta
infraccion objeto de la investigacion principal. En este sentido se reconoce que la
medida cautelar debe evitar o detener aquella conducta, que de conformidad con el
derecho positivo se encuentra prohibida y es objeto de una sancion. Tal es asi que
conforme la jurisprudencia espanola se ha establecido que “[...] la apariencia de buen
derecho reside en la razonable existencia prima facie de una conducta que resulta
incursa en alguna de las prohibiciones de la [Ley de Defensa de la Competencia]
LDC"®,

Una vez establecida la necesidad de que la medida cautelar sea adoptada en
funcidon de una practica descrita como infraccién, es necesario determinar que dicha
practica objeto de la causa, arroje los indicios suficientes para considerar que tras el
proceso de investigacion en curso se sancionara como una infraccion.

Siendo asi, se ha entendido la apariencia de buen derecho:

[...Clomo una via intermedia entre la certeza que se establecera en la resolucion final
y la incertidumbre inicial de cualquier procedimiento de tal forma que para su adopcién
baste una apariencia fundada en la verdad del derecho alegado, lo que, no obstante,
exigira la determinacién de la situacion juridica cautelable y el grado de demostracion
necesario y suficiente®.

Conforme lo sefialado, una vez comparada la practica objeto de la causa con la
normativa legal y demostrada la tipificacién de la infraccion, es necesario adentrarnos
en el analisis de probabilidad.

Respecto de este aspecto, la Autoridad de Competencia espainola, determiné que
es suficiente que exista una razonable probabilidad, de que la conducta objeto de la

denuncia del proceso principal, sea cierta y en efecto se encuentre tipificada como

82 José Maria Bafio Leon et al. Comentario a la Ley...op.cit., pag. 906 y 907.

® Tribunal de Defensa de la Competencia. Pleno. Airtel — Telefonica. Resolucion de 18 de julio de
1996. Fundamentos de Derecho. Expediente MC 10/96, pag. 11.
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infraccidon en la normativa, para que se configure la apariencia en buen derecho
(fumus boni iuris)®.

Sin embargo considero que este analisis debe ser mas profundo, ya que la
apariencia de buen derecho no se configura unicamente con base en un alegato o
denuncia de infraccion sino ante la probabilidad de éxito en el proceso principal.

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, sostiene que no se puede asimilar la
exigencia de la comprobacion de una infraccidn prima facie, con la exigencia de la
certeza que debe estar presente en una decision final.

[...L]a motivacion dada por la Comisién [Europea] en la decision en litigio [...] equivale
a exigir que, para que puedan otorgarse medidas provisionales, ya se haya demostrado la
exigencia de una infraccion clara y flagrante en la fase de la simple apreciacion prima facie
que debe servir de base al otorgamiento de tales medidas.®

Con este razonamiento, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea consideré que
la Comision Europea, efectué una apreciacion errada del presupuesto prima facie.
Recordemos que las alegaciones y fundamentacion de existencia de una infraccién
deben ser sustentadas por el solicitante de tal forma que, a simple vista, se pueda
concluir que existe una posible infraccién.

Ademas, “[...] la accion cautelar tiene como condicion no la existencia del derecho,

1%, caso contrario si estariamos ante la certeza del

sino la apariencia del derecho [...
derecho, es decir si supiéramos con seguridad que existe el derecho, no seria
necesaria la medida cautelar y por el contrario se podria dictar directamente la accion
de ejecucion. Asimismo, al existir el derecho, de quien lo alega, no es necesario la
acreditacion o mayor justificacion, para ejercerlo, mientras que la apariencia del
derecho se basa en la demostracidén que se haga para obtener su reconocimiento.
Continuando con el analisis, el estudio de probabilidad requerido debe ser
efectuado por parte de la Autoridad de la Competencia con base en los alegatos y
pruebas presentadas por el solicitante y de acuerdo a toda aquella informacién que
pueda recabar, que sea suficiente para determinar que en efecto se trata de una

posible infraccion.

84 Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Sala de Competencia.
Criadores de Caballo 2. Resolucion de 30 de abril de 2014. Expediente MC/DC/ 0001/14, pag. 9.

® Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. La Cing vs. Comisién. Sentencia de 24 de
enero de 1992. Asunto T-44/90, punto 61.

® piero Calamandrei. Introduccion al Estudio Sistematico...op.cit., pag. 83.
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Asi, la jurisprudencia de Espafia, sefiala que el grado de demostracion necesario y
suficiente de la informacion, debe darse conforme la verosimilitud o probabilidad de la
infraccion, de acuerdo a la conducta y a la normativa®’.

Lo cual nos lleva al analisis de los dos siguientes puntos, el prejuzgamiento de la
causa principal y la valoracion de la prueba requerida.

En relacion con la acreditacion requerida para la adopcion de una medida cautelar
se ha discutido extensamente, una vez que la Autoridad de la Competencia podria
caer en el prejuzgamiento del proceso principal y no simplemente la determinacion de
la procedencia o no de la medida cautelar.

A este respecto la jurisprudencia Comunitaria Europea, sefiala que un auto de

1%8; por lo tanto, la

medidas provisionales no prejuzga el resultado de la accion principa
valoracion de la informacion se debe realizar sin necesidad de un proceso detallado;
caso contrario, se podria incurrir en prejuzgamiento, toda vez que se estaria
procediendo a conocer el fondo de la pretension.

Por ello, se ha precisado que la diferencia, respecto del conocimiento requerido
para dictar una sentencia sobre la pretension principal y de aquel requerido para una
medida cautelar, es cuantitativa, ya que para disponer la medida cautelar se requiere
justificacion documentada, mientras que para la resolucion definitiva se practican
adicionalmente, una mayor cantidad de pruebas®.

Pues bien, en relacién con la prueba se consideran dos aspecto, (1) la carga de la
prueba y (2) la valoracion de la prueba.

De conformidad con el Reglamento 1/2003, articulo 2, en todos los procedimientos
nacionales y comunitarios la carga de la prueba de una infraccién recaera sobre la

parte o la autoridad que la alegue; es decir, quien alega debe probar®.

¥ Tribunal de Defensa de la Competencia. Pleno. Airtel — Telefonica. Resolucion de 18 de julio de
1996. Fundamentos de Derecho. Expediente MC 10/96, pag.12.

® Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. Microsoft Corp. vs. Comisién. Auto del
Presidente del Tribunal de 22 de diciembre de 2004. Asunto T-201/04 R.

8 Vicente Pérez Daudi. Las medidas cautelares...op.cit., pag. 116.

% Sin embargo, en casos de acuerdos la carga de la prueba recae sobre los presuntos participantes
de dicho acuerdo y por lo tanto deberan desvirtuar su participacion a través de los medios probatorios
disponibles; tal es asi que, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefald que: “[95] Una vez probada
la participacion de una empresa en las reuniones [para formar un acuerdo], es legitimo llegar a la
conclusion de que participd en la mencionada practica colusoria. Desde ese momento, corresponde a
quien pretende verse excluido de las conclusiones relativas a las acciones convenidas aportar la prueba
expresa de su disociacion. La eventual falta de ejecucidon de las decisiones concertadas se situa en un
plano diferente y no basta, en su opinion, para refutar dicha participacion”. Vid. Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. Anic Partecipazioni SpA. vs. Comisién. Sentencia de 08 julio 1999. Asunto C-49/92.
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Segun el Reglamento 1/2003, Considerando (5), dicho Reglamento no afecta las
normas de valoracion de la prueba de los Estados miembros, siempre que dichas
normas sean compatibles con principios generales del Derecho comunitario.

A diferencia del criterio sobre la carga de la prueba, determinado en el Sistema de
la Union Europea, la valoracion de la prueba es todavia un tema a discutirse, ya que
hasta la actualidad no se ha establecido con claridad cual es el estandar de prueba
que se aplica para la determinacion de la existencia de una infraccion, no se diga para
la adopcion de una medida cautelar.

A este respecto se ha considero que actualmente las decisiones de la Comision
Europea y del Tribunal de Justicia de la Union Europea se basan en la intima
conviccién del juez o de la autoridad que decide, frente a lo cual se ha considerado la
opcion de adoptar los estandares desarrollados en el Common Law, como son el
balance de probabilidad (balance of probabilitie) donde se debera demostrar que mas
cercana esta la probabilidad por sobre la improbabilidad; y la duda razonable (beyond
a reasonable doubt), una vez que las pruebas deben ser determinantes a fin de que la
autoridad no tenga duda alguna respecto de lo alegado; sin embargo esta interesante
discusion aun no ha finalizado y debido a su extension y profundidad deberia ser
analizada con mayor detalle®".

Cabe senalar que a pesar de la falta de estandar de prueba determinado, el
Tribunal Europeo ha establecido que la Autoridad debe requerir una prueba suficiente
(bastante) en relacién con los hechos® o una prueba suficiente precisa y concreta®,
dependiendo de cada caso.

Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea establecié que dentro de
un proceso para el establecimiento de medidas cautelares, los elementos como
mercado de referencia y los requisitos para el acceso a dichos mercados no podian
ser examinados a profundidad, debido a su complejidad y a la apreciacion de datos

econodmicos requerida, debiendo por lo tanto considerar el analisis efectuado por la

°" Vid. Claus-Dieter, Ehlermann y Mel, Marquis (eds.). European Competition Law Annual 2009: The
Evaluation of Evidence and its Judicial Review in Competition Cases. Oxford y Portland: Hart Publishing,
2011.

%2 Presidente del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Allgemeine Elektricitdts-Gesellschaft
AEG-Telefunken AG vs. Comisién. Orden de 29 de marzo 1982. Asunto 107/82, punto136.

% Tribunal de Justicia de la Union Europea. Compagnie royale asturienne des mines y Rheinzink vs.
Comisién. Sentencia de 28 de marzo de 1984. Asunto 29/83 y 30/83, punto 20.
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Comisién Europea y los demas elementos presentados, como sustento (como son los
contratos de exclusividad para la distribucion de los productos)®.

Incluso, se considera que se entenderia que se ha cumplido con el presupuesto
prima facie®, si la Autoridad de la Competencia no puede desechar o rebatir los
alegatos debidamente sustentados por la Parte solicitante de la medida cautelar, a
través de los cuales se demostraria la presunta infraccion.

Adicionalmente, el nivel de exigencia de la prueba, dependera de la medida
cautelar que se solicite adoptar, una vez que se determine el nivel de intensidad de
esta, asi como su relacion con la pretension principal y la urgencia pedida para su
adopcién. Por lo que, al requerirse la existencia a prima facie, de una presunta
infraccion y una vez determinada la probabilidad de éxito se estaria ante el
presupuesto de apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, de acuerdo a lo
estudiado en el Capitulo anterior.

En este mismo sentido, la autoridad de la competencia, al estar facultada para
escuchar a los interesados, previo a la adopcién de su resolucion®, en primer término
contaria con mayor informacién que le permita sustentar la decision de adoptar o no
una medida cautelar, y en segundo término, garantizaria el derecho de concurrencia,
ya que los interesados pueden exponer sus alegatos y presentar la informacion de
descargo que consideren pertinente.

Por lo tanto y a manera de conclusion, encontramos que en forma previa al
otorgamiento de una medida cautelar y a pesar de no ser un presupuesto establecido
expresamente en toda norma legal, es necesario que se evidencie a prima facie (1), la
existencia de una practica presuntamente contraria a la ley; (2) y que dicha presunta
infraccion sea objeto del proceso principal de investigacion, (3) donde segun el
balance de éxito del proceso principal, exista mayor probabilidad de que se sancione
la practica como una infraccion, para lo cual se debera (4) evitar el prejuzgamiento de

la causa principal, a través de (5) la adecuado aplicacion de estandares de prueba.

% Presidente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Mars / Langnese Iglo y Schoeller
Lebensmittel vs. Comisién. Orden de 19 de febrero de 1993. Asunto T-7/93 Ry T-9/93 R, punto 37 — 39.

% Ibid.

% Reglamento de Defensa de la Competencia (Espafia) (2008). Articulo 41, numeral 3.
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2.3.3.2. Urgencia y perjuicio grave e irreparable a la competencia.

Al igual que sucede con el presupuesto anterior, la normativa europea referente a
la adopcion de medidas cautelares en materia de competencia, establece que esta
procede ante casos de “[...] urgencia justificada por el riesgo de que se produzca un
perjuicio grave e irreparable a la competencia [...]”"; que, por el contrario, no es
reconocido en la legislacion como la espafiola. No obstante, los elementos que
conforman este presupuesto han sido desarrollados en la jurisprudencia.

Conforme se detall6 en la primera parte de este trabajo (seccion 1.2.3), uno de los
presupuestos que deben ser analizados previo a que se dicte una medida cautelar, es
el peligro en la demora (periculum in mora), el cual puede generarse bien sea por el
dilatado paso del tiempo para la resolucion final en el proceso principal, que obliga a
considerarlo excesivo; o, debido a la conducta del demandado en el transcurso de
dicho proceso®.

En Espana, la jurisprudencia lo destaca sefalando que “[...] el ‘periculum in mora’
vendra configurado por la doble conceptuacion de Calamandrei: peligro de
infructuosidad y peligro de tardanza [...]"®. De lo dicho se desprenden los elementos,
ya revisados, referentes al peligro por la demora y el dafio que se puede generar como
consecuencia de esta demora.

Por lo tanto, previo a profundizar en el examen de este presupuesto encontramos
los siguientes elementos a ser considerados: (1) la presencia de la urgencia, la cual
puede ser como resultado de la demora en la resolucién del proceso principal o en
funcion de las acciones que puedan ser realizadas por el presunto agente infractor en
dicho periodo; y (2) que dicha demora produzca un dafio, el cual a su vez es calificado
como (a) grave e (b) irreparable, (c) donde el objeto de cautela, frente a dicha
afectacion, sea relativo al Derecho de Competencia.

Pues bien, en primer lugar, se considera que la urgencia es uno de los principales
elementos al momento de dictarse una medida cautelar, ya que, precisamente con la
adopcion de dicha medida se logra subsanar o evitar los efectos que se pueden

producir por el transcurso del tiempo hasta la resolucion definitiva.

o Reglamento (CE) No. 1/2003 (2002). Articulo 8, apartado 1.
% \licente Pérez Daudi. Las medidas cautelares...op.cit., pag. 129.

% Tribunal de Defensa de la Competencia. Pleno. Airtel — Telefonica. Resolucion de 18 de julio de
1996. Fundamentos de Derecho. Expediente MC 10/96, pag. 12.
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En uno de los casos, en el cual se establecieron barreras para el acceso de una
marca de helados de presentacion individualizada, dentro del mercado aleman, la
Comisién Europea adopté medidas cautelares, considerando la urgencia en relacion
con la temporada adecuada para la comercializacion de helados'®.

Como vemos, tanto la urgencia por el riesgo de que se produzca un perjuicio
grave e irreparable, contemplada en la normativa comunitaria, y, desarrollada en la
jurisprudencia, como el periculum in mora, presuponen la necesidad de adopcion de
una prevencion por parte de la autoridad facultada para ello, con el objetivo de evitar
se genere un dafio grave.

En segundo lugar, en relacién con el dafio, como he mencionado, este debe ser
considerado grave e irreparable, siendo asi necesaria la adopcién de una medida que
lo frene y que evite una afectacién considerable a la competencia.

En este sentido, a fin de poder determinar la existencia de un dafo es necesario
que la Parte que solicita la medida cautelar, alegue y sustente de tal manera que la
Autoridad a simple vista concuerde con la necesidad de dicha medida cautelar.

A este respecto el Presidente del Tribunal de Primera Instancia, en un caso
concluyé que el perjuicio que podia causarse a la demandante, era de naturaleza
puramente hipotética y estaba basado en la probabilidad aleatoria de acontecimientos
futuros e inciertos, razon por la que declaré que el nexo causal entre la decision
impugnada y el perjuicio que la demandante alegaba no se habia demostrado'".

La valoracién de la prueba, en relacion con el dafio grave e irreparable es alto, ya
que no solo se debe alegar la presunta infraccion sino que se debe justificar los
efectos que puede generar, asi como las posibles afectaciones.

Respecto de aquellos casos, en los cuales el dafio es cuantificable y de caracter
financiero, que por lo tanto, puede ser compensado econémicamente, generalmente
no se otorga medidas cautelares. Por el contrario, la Autoridad ha considerado que la
disolucion o la disposicion de vender las participaciones de uno de los miembros de la
empresa, constituye un dafio grave e irreparable, que no necesariamente puede ser

compensado econémicamente’®?.

1% presidente del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Mars / Langnese Iglo y Schoeller
Lebensmittel vs. Comisién. Orden de 19 de febrero de 1993. Asunto T-7/93 Ry T-9/93 R.

19" presidente del Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. Unién Carbide Corporation vs.

Comisién. Auto de 02 de diciembre de 1994. Asunto T-322/94 R, punto 31.

192 presidente del Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. Société Commerciale des

Potasses et de L'Azote y Entreprise Miniere et Chimique vs. Comisién. Auto de 15 de junio de 1994.
Asunto T-88/94 R, punto 29.
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En igual sentido, la Comisién Europea sostuvo “[...] que s6lo pueden considerarse
como perjuicios irreparables los dafios que no se puedan remediar por una decision
ulterior [...]"'%; tal es asi que negd un pedido de medida cautelar, alegando que el
peligro era lejano y los efectos podian ser reparados a través de un proceso de dafios
y perjuicios ante la justicia nacional ordinaria, después de declararse la violacion de la
normativa de competencia de la parte coadyuvante'®. Empero, el Tribunal Europeo de
Primera Instancia sefialé que era errada la afirmacion de la Comision e indicé que si
bien es cierto que el perjuicio irreparable se mide en funcién de la imposibilidad de

eliminarlo, mediante una decisién dentro del procedimiento principal’®

, esto no debe
pasar a ser considerado como unico condicionante, pues es uno de los aspectos a ser
estimado dentro del estudio del grado de urgencia y de las demas variables propias de
cada caso.

Tal es asi que, en la ocasion, en la que la Comisidon no efectu6 esta valoracion
global, el Tribunal sostuvo que:

[...] la Comision incumplié la obligacién que le incumbia de tomar en consideracion
todos los elementos oportunos del asunto de que se trata para determinar la existencia de
un riesgo de perjuicio grave e irreparable para la demandante, que demostrara la urgencia
de la adopcién de las medidas solicitadas, v, (Por consiguiente, la [d]ecision en litigio ha
incurrido en un error manifiesto de apreciaci()n1 °,

Continuando con el analisis, frente a casos no compensables econémicamente, se
debe considerar contar con pruebas suficientes que demuestren el dafio grave e
irreparable.

Tal es el caso en el cual el dafio grave e irreparable, a causa de la existencia de
contratos de exclusividad que limitaban el acceso del demandante no solo le
generaban una afectacion a dicho operador econémicos, sino a todos los operadores
competidores que también estaban limitados por esas condiciones; ademas, se
considerd que también se podia crear una evolucidon en el mercado la cual seria dificil,
he incluso imposible modificar mas tarde con la decision final, razén por la cual se

adoptaron medidas cautelares que eliminaban la limitacion de la exclusividad'’.

1% Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. La Cing vs. Comisién. Sentencia de 24 de
enero de 1992. Asunto T-44/90, punto 77.

%4 ybid.

1% Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Camera Care vs. Comisién. Auto de 17 de enero de
1980. Asunto 792/79 R, punto 14.

1% Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. La Cing vs. Comisién. Sentencia de 24 de
enero de 1992. Asunto T-44/90, punto 94.

197 presidente del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Mars / Langnese Iglo y Schoeller

Lebensmittel vs. Comisién. Orden de 19 de febrero de 1993. Asunto T-7/93 Ry T-9/93 R, punto 40.
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Adicionalmente, en relacion con la valoracion de la prueba, para demostrar la
irreparabilidad del dafio, de igual forma, no se han determinado los estandares para
dicha valoracion, lo cual produce que en cada caso la autoridad establezca lo que
considera como pruebas suficientes para sustentar lo alegado. Por ejemplo, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sefalé en un caso, que la Parte solicitante
de la medida cautelar no presentdé pruebas tangibles, como son datos numéricos
relativos a la pérdida de audiencia o disminucion de sus ingresos por publicidad y que
por lo tanto, no se podia demostrar la afectacion que la practica presuntamente
anticompetitiva podia generar'®.

De alli que la urgencia y el dafio son elementos que deben ser enlazados de una
forma precisa, a fin de que se dé el presupuesto normativo y por ende no deben ser
interpretados de forma separada.

En este sentido y debido a la particularidad del caso, resulta interesante revisar el
analisis que se hace en el Reino Unido, en relacion con el dafio grave e irreparable
que se debe evitar a través de la medida cautelar en materia de competencia.

La normativa referente a medidas cautelares dentro del Derecho de Competencias
en el Reino Unido, establece que la autoridad competente podra establecer una
medida cautelar ante “[...una] cuestion de urgencia para el propésito de la prevencion
de dafios graves e irreparables [...]"'%.

Antes de las modificaciones efectuadas en el 2014, la Autoridad de Competencia
del Reino Unido, que a ese tiempo era la Oficina de Competencia''’, adopté medidas

cautelares en una sola ocasion'; sin embargo la misma autoridad revocé dicha

108 g, punto 75.

199 Competition Act. Chapter 41 (Reino Unido). Seccion 35. 09 de noviembre de 1998.
Articulo 35. Medidas cautelares:
1. Esta seccion se aplica si el Director:
a) tiene una sospecha razonable de que la prohibicién del capitulo | se ha infringido, o
b) tiene una sospecha razonable de que la prohibiciéon del capitulo Il se ha infringido, pero no ha
completado su investigacion sobre el asunto.
2. Si el Director considera que es necesario que él actie conforme a esta seccién como una cuestién de
urgencia para el propdsito:
a) de la prevencion de dafios graves e irreparables a una persona en particular o categoria de
persona, o
b) de proteger el interés publico,
él puede dar las instrucciones que considere apropiadas para tal fin. [...].

"% Oficina de Competencia, traduccion libre de Office of Fair Trading.

" La Oficina de Competencia (Office of Fair Traiding) del Reino Unido dispuso a la Bolsa de Metales

de Londres (London Metal Exchange) no extender las horas de operacion de su plataforma de comercio
electronico. Dicha medida cautelar fue apelada ante el Tribunal de Apelacién de la Competencia
(Competition Appeals Tribunal); sin embargo, antes de que haya sido tratada, la misma Oficina de
Competencia revocé dicha medida, con base en la nueva informacién y pruebas sustantivas y material
que le fueron presentadas. A pesar de que la medida cautelar fue revocada por parte de la Oficina de
Competencia, el Tribunal de Apelacién de la Competencia manifesté que la decisién era infundada,
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decision. El Tribunal de Apelacion de la Competencia, respecto del fondo de este
asunto, manifesté que la base sobre la cual se adoptd dicha medida era insuficiente.
Ante ello y considerando que apenas por una sola vez, se habian establecido medidas
cautelares, el gobierno del Reino Unido determiné la necesidad de reformar el régimen
de competencia de dicho Estado, con la finalidad de mejorar y desarrollar esta area.

La propuesta planteaba la disminucion en la exigibilidad de los requisitos para
establecer medidas cautelares en materia de competencia. El argumento principal
para proponer dicha enmienda consistia en que, de conformidad con la norma, la
Autoridad de Competencia podia dictar medidas cautelares ante una situacién urgente
a fin de prevenir un dafio grave e irreparable a una persona en particular o a un grupo
de personas o para proteger el interés publico'"?; lo cual constituia una limitaciéon para
la Autoridad de la Competencia, una vez que se debia estar ante un posible dafo que
sea irreparable y grave, es decir que de forma acumulativa se presenten estos dos
preceptos. Adicionalmente, la medida cautelar se justificaba si el riesgo para el
solicitante consistia en la posibilidad de ser excluido del mercado o incluso dejar de
funcionar.

Al considerarse que el nivel requerido para establecer medidas cautelares era muy
dificil de cumplir y por ende no se las estaban adoptando, se planteé la reforma a fin
de que estas se dicten ante la necesidad de actuar para prevenir un dafo significativo
a una persona en particular o a un grupo de personas, en general; es decir se excluye
los términos grave e irreparable.

Finalmente la Ley de Competencia del Reino Unido '** fue reformada '*,
efectuandose ciertos cambios, como el de la creaciéon de una nueva Autoridad en
materia de competencia que remplazé a las anteriores’™”; sin que la seccion referente
a medidas cautelares fuera modificada, por lo cual la disposicion que recoge el

principio de dafio grave e irreparable (periculum in mora) se mantiene aun.

superficial y errébnea, ademas de sefialar que las pruebas en las cuales se basé no eran suficientes ni
cumplian con el nivel requerido, por una autoridad como la Oficina de Competencia para el correcto
ejercicio de sus funciones; ademas sdlo se fundamento en la informacion provista por el denunciante sin
sustentarse de mayor informacién y sin comprender el negocio del denunciante ni el mercado en general.

112 Competition Act. Chapter 41 (Reino Unido). Seccion 35, apartado 2. 09 de noviembre de 1998.
s Competition Act. Chapter 41 (Reino Unido). 09 de noviembre de 1998.

e Enterprise & Regulatory Reform Act 2013 (Reino Unido). (2014) Order No. 892 de 01 de abril de
2014.

"% Se cred la Competition and Markets Authority (Autoridad de competencia y Mercado) la cual
asume las atribuciones de la Office of Fair Trading y de la Competition Commission (Comisién de
Competencia).
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Cabe sefialar que a partir de la creaciéon de la Autoridad de Competencia y
Mercado no se han otorgado medidas cautelares, tomando en consideracion que se
presentd un requerimiento contra Visa UK Limited, el cual no fue admitido''®.

Continuando con nuestro estudio sobre el dafio grave e irreparable, se debe
considerar, de igual forma, la situacion juridica o bien juridico protegido en materia de
Derecho de Competencia, que se busca proteger con la medida cautelar.

De acuerdo al Reglamento 1/2003, articulo 8, se protege la competencia, es decir,
evitar que se genere una afectacién a la competencia, por lo que el interés de los
organos jurisdiccionales en materia de Derecho de Competencia, es el de realizar una
interpretacion integral de la competencia, buscando proteger tanto a los competidores,
como a la competencia y al interés general.

Pues bien, resulta importante recordar que, entre los argumentos a favor de que la
Comisiéon Europea pueda adoptar medidas cautelares, constan los que entre los fines
de este organismo, estan el de brindar una efectiva proteccion del derecho de la
competencia, asi como a los intereses de las empresas y a los de cada uno de los
Estados miembros; proteccion que resultaba necesaria que la ejerza de forma
eficiente y apropiada a las circunstancia concreta''’; garantizando que se cumplan las
resoluciones que se dicten, para lo que era necesario dotar a la Comision Europea de
la facultad de dictar medidas provisionales''®. En este sentido, se habla de asegurar la
eficiencia de la resolucion, lo cual constituye el objetivo de la medida cautelar, mas no
el objeto de cautela, razén por la cual el objeto de proteccion es difuso, una vez que el
texto refiere unicamente a evitar el dafo que cause la conducta en relacion con la
pretension del proceso principal.

En este mismo sentido, si observamos la legislacion espafola encontramos que
unicamente se hace referencia al objetivo de garantizar la efectividad de la resolucion
Y SuU ejecucion; sin embargo en su jurisprudencia se ha dicho que:

La situacién juridica cautelable se correspondera aqui con el logro del objetivo
especifico de la Ley de Defensa de la Competencia, de "garantizar la existencia de una
competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al interés publico [...]"
(Exposicion de Motivos de la LDC), evitando acuerdos y practicas restrictivas o abusivas
que limitan la competencia en el mercado y que se concretan en los articulos 1, 6y 7 [de la

Ley de Defensa de la Competencia] LDC'™.

"¢ Autoridad de competencia y Mercado. Worldpay UK Limited vs. Visa UK Limited. Decision de 19
de diciembre de 2014. Expediente CE/4500/04.

" Lluis Cases Pallares. Derecho Administrativo...op.cit., pag. 124 y 125.

"8 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Camera Care vs. Comisién. Auto de 17 de enero de
1980. Asunto 792/79 R, punto 18.

" Tribunal de Defensa de la Competencia. Pleno. Airtel — Telefénica. Resolucion de 18 de julio de
1996. Fundamentos de Derecho. Expediente MC 10/96, pag. 12.
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Por lo que, el objeto de la proteccion, a través de la medida cautelar, viene dado
por el enfoque global que persigue la Ley de Defensa de la Competencia y el
Reglamento, como es por ejemplo en el sistema espariol.

En ese mismo sentido, tanto en relacion con el sistema espafiol como en el
europeo comunitario se hace evidente la necesidad de una interpretacion global de la
competencia.

Conforme se establecid previamente, el Derecho Comunitario de Competencia,
revestido de fundamentos politicos y sociales, en procura de una integracion y
consolidacion del Mercado Comun Europeo, busca proteger a la competencia, a los
consumidores y a las empresas (operadores econdmicos).

Bajo este esquema, y dado que el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea hace referencia a la promocion de una economia de mercado abierta y de
libre competencia'®, al establecerse que las medidas cautelares se dicten para evitar
perjuicios graves e irreparables a la competencia, es de esperar una proteccion de la
competencia en el mas amplio sentido, para lo que se debe tomar en cuenta a todos
los integrantes del mercado.

La interpretacion de este concepto se ha manifestado de distintas maneras, por un
lado se promueve la libre empresa y el desarrollo de actividades profesionales, como
principios del Derecho Comunitario; sin embargo de lo cual, la alegacion de estos no
constituye prerrogativa absoluta, sino que ademas de estos principios debe tomarse
en consideracion su funcién en la sociedad'".

De igual forma, previa a la reforma normativa instaurada a través del Reglamento
1/2003, la jurisprudencia, tanto de Primera Instancia como del Tribunal de Justicia,
determin6é que el objetivo de la medida cautelar era evitar que se genere un dafo

grave e irreparable, para la parte solicitante o para el interés general'®.

120 E| Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Articulos 119 y siguientes.

2" Tripunal de Justicia de la Unién Europea. Reino de Espafia y Republica de Finlandia vs.

Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea. Sentencia de 09 de septiembre de 2004. Asuntos
acumulados C-184/02 y C-223/02, punto 51y 52.

122 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Camera Care vs. Comisién. Auto de 17 de enero de

1980. Asunto 792/79 R, punto 19.
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Sobre este aspecto, la Autoridad de Competencia espafola ha determinado que al
hablar de interés publico, también se incluya el interés privado, pues la afectacion que
se le puede infringir a este, también genera afectacion al interés general '*; razén por
la que es necesaria una proteccion integral tanto de particulares como del colectivo,
con la finalidad de garantizar una adecuada competencia.

Consecuentemente, las distintas interpretaciones efectuadas por los organismo
jurisdiccionales comunitarios, contienen una proteccion integral que es la buscada por
el Derecho de Competencia en la Comunidad.

Por lo tanto, en forma previa a la decision sobre la procedencia o no de una
medida cautelar en materia de Derecho a la Competencia, se debe estar ante una
situacién que implique (1) urgencia en la adopcién de una medida que evite se
produzca (2) un dafio grave e irreparable que afecte (3) la competencia, entendida

desde una vision integral.

Finalmente a manera de conclusién, encontramos que en materia de Derecho de
Competencia, en ciertos casos la normativa y la jurisprudencia, y en otros unicamente
la jurisprudencia, han determinado como necesario el considerar tanto el presupuesto
de prima facie, como el de urgencia ante un dafio grave e irreparable para la
competencia, ya que en caso de faltar uno de ellos, no cabria que se establezca la
medida requerida’®.

En este sentido la jurisprudencia espafiola ha recogidos, a manera de requisitos
para la adopcion de las medidas cautelares, los siguientes elementos: (1) que se
hubiere iniciado el proceso principal ante el 6rgano instructor (principio de
accesoriedad); (2) que se aprecie prima facie la existencia de una infraccidén y que
constituya objeto del expediente principal (principio de apariencia en buen derecho o
fumus boni iuris); (3) que la conducta esté generando perjuicios al mercado y que de
no evitarse, afecte a la eficiencia del proceso principal y su resolucidn (principio de
peligro en la demora o periculum in mora); (4) que exista la solicitud de medidas
cautelares, bien sea de oficio o a peticion de parte; (5) que se escuche a los
interesados, (principio contradictorio); (6) que la medida cautelar se adopte en un

plazo breve y mediante tramite simplificado (procedimiento sumario y de urgencia);

'2% Tribunal de Defensa de la Competencia. Pleno. Airtel — Telefénica. Resolucion de 18 de julio de
1996. Fundamentos de Derecho. Expediente MC 10/96, pag. 12.

2% Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea. La Cing vs. Comisién. Sentencia de 24 de

enero de 1992. Asunto T-44/90.
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(7) que la medida cautelar adoptada no genere perjuicios irreparables o viole derechos
fundamentales, justificando asi la solicitud de fianza (principio de equilibrio); y (8) que
el plazo de la medida cautelar no exceda de seis meses, a pesar de que este requisito
no se encuentra contenido en la normativa vigente (esto ultimo conforme lo

establecido por la Autoridad de la competencia espafiola)'®.

2% Vid. (1) Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Sala de
Competencia. Criadores de Caballo 2. Resolucion de 30 de abril de 2014. Expediente MC/DC/ 0001/14.
(2) Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Sala de Competencia.
Tanatorios de Coslada. Resoluciéon de 26 de junio de 2012. Expediente MC/0006/12.
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CAPITULO 3

3. Las medidas cautelares en el Derecho de Competencia y su

aplicacion en el Ecuador.

[...L]a realidad de nuestros dias estd marcada por la existencia de una economia
abierta y globalizada —como resultado del proceso de integracién econémica— que ha sido
el elemento fundamental de la denominada transnacionalizacién del Derecho, razén por la
cual resulta imposible visualizar la libre competencia s6lo desde la perspectiva de cada
legislacion en particular126.

Ante el desafio que tiene el Ecuador de insertarse en la expansion de los
mercados hacia una globalizacién, requiere contar con herramientas suficientes que le
permitan cumplir con este objetivo; herramientas, entre las que se destaca la
adecuada promocion y proteccion de la competencia.

Por ello, en el presente Capitulo centramos el estudio en el Ecuador, para lo cual
revisaremos, en primer lugar las medidas cautelares en su Derecho de Competencia,
su surgimiento y concepcién (1); en segundo lugar, los parametros para la aplicacion
de las medidas cautelares en el Derecho de Competencia (2); y, en tercer lugar, la
falta de parametros para la aplicacion de medidas cautelares en el Derecho de

Competencia y su efecto (3).

3.1. Surgimiento de la medida cautelar en el Derecho de Competencia

del Ecuador.

3.1.1. Las medidas cautelares en Derecho de Competencia en la
Comunidad Andina de Naciones.
El Ecuador se inicid en la aplicacion de disposiciones dirigidas a la promocion y

proteccion de la libre competencia, a partir de la normativa Comunitaria Andina'?’, y

126 Ignacio Barén Alsina. Referencia al Derecho Comparado de la Libre Competencia: Derecho
Antitrust Norteamericano y Derecho de la Competencia de la Unién Europea. Chile: Centro de Libre
Competencia, 2007, pag. 3.

127 | a Comunidad Andina de Naciones en 1971 promulga la Decision No. 45 relativa a “Normas para

prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la subregién”.
Posteriormente, en 1987 se derogd la Decisidon No. 45 mediante la promulgacion de la Decisién No. 230
referente a “Normas para prevenir o corregir las practicas que distorsionan la competencia dentro de la
Subregién”. Ya para mi 1991 se aprobd la Decisién No. 285 sobre “Normas para prevenir o corregir las
distorsiones en la competencia generadas por practicas restrictivas de la libe competencia”. Finalmente se
promulgé la Decisién 608 respecto de las “Normas para la proteccién y promocion de la libre competencia
en la Comunidad Andina” de 29 de marzo de 2005, la cual, pas6 a ser aplicada por parte del Ecuador
mediante la Decision 616 de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Afio XlI, No. 1221 de 25 de julio de 2005.
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las normas internas para la aplicacién de dichas regulaciones comunitarias '?®.
Posteriormente, estructurd su propio sistema normativo en materia de competencia,
conforme lo analizaremos en la siguiente seccion.

En relacion con las medidas cautelares, la referida Decision 608 establece que la
Secretaria General de la Comunidad Andina podra dictarlas, de oficio'® o a peticién

130

de parte ™, en cualquier momento durante el procedimiento de investigacion que se
esté llevando a cabo ante dicha entidad™’, para lo cual se debe cumplir con los
siguientes requisitos: “[...] demostrar interés legitimo y la inminencia de dafo o de un

perjuicio irreparable o de dificil reparacion”'*?

y para ello se basara en la informacion
que tenga a su disposicion'.

Resulta interesante observar que la normativa andina recoge de forma expresa el
presupuesto de peligro en la demora o periculum in mora, al establecer como requisito
la inminencia o urgencia de dafio o perjuicio, considerado irreparable o de dificil
reparacion. La determinacién del cumplimiento con este requisito se la debe hacer con
base en el analisis de “[...] la pruebas presentadas sobre el particular y los efectos que
tendria la negativa de autorizar la aplicacion de la medida cautelar’™*.

Respecto del segundo presupuesto requerido, a pesar de que no es especifica la
normativa en relacion con el prima facie o fumus boni iuris, “[d]Jebe entenderse por
interés legitimo el derecho invocado en la pretension principal de la solicitud, es decir
que exista apariencia exterior de que lo invocado pudiere ser cierto al finalizar la
investigacion respectiva’”ss; entendiéndose que conforme la normativa comunitaria
andina, se deben cumplir los dos presupuestos (fumus boni iuris y periculum in mora)

para el establecimiento de medidas cautelares acorde con la Decision 608.

128 Decreto Ejecutivo No. 1614. Normas para la Aplicaciéon de la Decision 608 de la Comunidad
Andina de Naciones. Registro Oficial No. 558 publicado el 27 de marzo de 2009.

129 Decision 608 (Comunidad Andina). Articulo 31. 33 de marzo de 2005.

%0 | a Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones podra requerir una caucion,
contracautela o garantia si la medida cautelar es solicitada por un tercero. Vid. Decisién 608 (Comunidad
Andina). Articulo 31.

3" Decision 608 (Comunidad Andina). Articulo 31. 29 de marzo de 2005.
'3 Ipid.
'3 Ipid.

134 Secretaria General de la Comunidad Andina. Guia Practica para la Aplicacion de la Decision 608

“Normas para la Proteccion y Promocion de la Libre Competencia en la Comunidad Andina”. Documento
SG/dt 396. 23 de octubre de 2007, pag. 31.

35 1bid.
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Como se deja sefialado, en el Ecuador, se establecieron las “Normas para la

Aplicacion de la Decisién 608 de la Comunidad Andina de Naciones”'*®

, CUyo propaosito
fue el de facilitar la aplicacién de la normativa comunitaria, toda vez que el pais, a esa
fecha, no contaba con disposiciones especificas en materia de competencia.

Respecto a las medidas cautelares, estas Normas de aplicacién de la Decision
608, establecen el mismo procedimiento detallado en tal Decision, previamente
analizada. No obstante de lo anterior, hasta la actualidad no se ha hecho efectiva esta
facultad de la Secretaria General de la Comunidad Andina, pues no se tiene
conocimiento de casos en los que se hubiere establecido medidas cautelares de

conformidad con la Decision 608.

3.1.2. Normativa sobre medidas cautelares en el Derecho de Competencia
del Ecuador.

Continuando con el analisis, ya en la esfera nacional, las Constituciones previas a
la promulgada en el 2008, no contenian disposiciones sustanciales sobre la promocion
y defensa de la competencia. Es recién con la Constitucién Politica de 2008™, vigente
hasta la actualidad, que se reafirman principios tales como el derecho a desarrollar
actividades econdmicas'®, y se reconocen otros como la prohibicién respecto de
practicas anticompetitivas y antimonopdlicas'®. Asimismo se establece que el Estado

regulara las transacciones economicas’®, buscando un equilibrio entre el Estado y el

141 |142

mercado ', siendo el individuo y el interés social el eje primordia

% | as Normas para la Aplicacion de la Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones,
(contenida en el Decreto Ejecutivo No. 1614) fue derogado expresamente con la promulgacion de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011).

%7 La Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada mediante Referéndum de 28 de

septiembre de 2008, y publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Su ultima
reforma es del 30 de enero de 2012.

138 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 15. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

3% 1bid.
40 14, Articulo 335.

1 14, Articulo 283.

%2 E| Buen Vivir o Sumak Kawsay esta definido como: “La satisfaccion de las necesidades, la

consecucion de una calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, el florecimiento saludable de
todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la prolongacién indefinida de las culturas humanas. El
Buen Vivir supone tener tiempo libre para la contemplacion y la emancipacién, y que las libertades,
oportunidades, capacidades y potencialidades reales de los individuos se amplien y florezcan de modo
que permitan lograr simultaneamente aquello que la sociedad, los territorios, las diversas identidades
colectivas y cada uno -visto como un ser humano universal y particular a la vez- valora como objetivo de
vida deseable (tanto material como subjetivamente y sin producir ningun tipo de dominacién a un otro)”.
Vid. Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo. Plan Nacional para el Buen Vivir (2009- 2013).
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De lo mencionado previamente, la unica normativa que el Ecuador mantenia en
materia de competencia hasta el 2011, era la Comunitaria Andina y aquella de
caracter interno dictada para su aplicacién, ante lo cual tras un extenso periodo de
debate y revisidon, se promulgé la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado '*® y posteriormente a ello, el Reglamento para la aplicacién de dicha Ley'*;
normativa encaminada al establecimiento de un sistema de promocion y proteccion de
la competencia en el pais.

Originalmente, en el proyecto de Ley'* se establecia que las medidas cautelares
debian ser solicitadas por parte de la Autoridad Administrativa al juez. Posteriormente,
se considerd y aprobé facultar directamente a la Autoridad Administrativa para que las
pueda establecer directamente'®. Esta facultad para dictar medidas preventivas se
encuentra contenida en el articulo 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, conforme se detalla a continuacion:

El érgano de sustanciacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
antes o en cualquier estado del procedimiento de investigacion, podra, a sugerencia del
organo de investigacion o pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar
medidas preventivas, tales como la orden de cese de la conducta, la imposicion de
condiciones, la suspensiéon de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta
prohibida, la adopcion de comportamientos positivos, y aquellas que considere pertinentes
con la finalidad de preservar las condiciones de competencia afectadas y evitar el dafio
que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se refiere, o asegurar la
eficacia de la resolucidon definitiva. Las medidas preventivas no podran consistir en la
privacién de la libertad, la prohibicion de salida del pais o el arraigo. Las medidas
preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades del dafo
que se pretenda evitar.

En igual sentido, podra disponer, a sugerencia del érgano de investigacion o a pedido de
parte, la suspension, modificacion o revocacion de las medidas dispuestas en virtud de
circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser conocidas al momento de emitir la
resolucion.

Cuando la medida preventiva se adopte antes del inicio del procedimiento de investigacion,
dicha medida caducara si no se inicia el referido procedimiento en un plazo de 15 dias
contados a partir de la fecha de su notificacion.

¥ La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado fue promulgada el 11 de octubre
de 2011 y publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011. Su ultima
reforma es del 12 de septiembre de 2014.

1“4 Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado fue promulgada

mediante Decreto Ejecutivo No. 1152 del 23 de abril de 2012, y publicado en el Registro Oficial No. 697
del 07 de mayo de 2012. Su ultima reforma es del 11 de junio de 2015.

%5 Asamblea Nacional. Segundo Debate del Proyecto de Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado. Acta 126 de 27 de septiembre de 2011.

%8 | a norma faculta de forma expresa el dictar medidas cautelares a la Autoridad de la competencia,
que en este caso es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado; institucion de derecho
administrativo, razén por la que, tanto el procedimiento de investigacion y, eventualmente de sancion por
incumplimiento de la normativa sobre competencia, asi como las medidas cautelares dictadas en relacién
con estos procesos, son de caracter administrativo.
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En caso de desacato, podra ordenar la clausura de los establecimientos en los que se
lleve a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa dias.

Este articulo se encuentra desarrollado en las disposiciones del Reglamento a la
Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado contenidas en los

articulos 73 al 78.

3.2. Aplicacién de las medidas cautelares en el Derecho de
Competencia.

Conforme hemos estudiado a lo largo de este trabajo, las medidas cautelares de

acuerdo a la normativa precitada, contienen una serie de caracteristicas las cuales

seran analizadas a continuacion

3.2.1. Caracteristicas de las medidas cautelares.

En primer lugar la solicitud, de oficio o a peticidon de parte de una medida cautelar,
puede ser presentada bien sea durante el proceso de investigacion, para lo cual el
requerimiento debera estar vinculado con la pretension principal; o por el contrario,
antes de la presentacién de la denuncia que origina el proceso de investigacion,
situacién que debe ser regularizada con el inicio del procedimiento principal durante el
plazo otorgado, so pena de que la medida cautelar quede sin efecto.

Tanto en el caso del requerimiento de medida cautelar durante el proceso de
investigacion, como previo a su inicio, se hace visible la instrumentalidad de la medida
cautelar.

Esta posibilidad de que se adopte una medida cautelar, a pesar de no estar
iniciado el proceso principal, busca cumplir con la finalidad de rapidez y efectividad de
la tutela administrativa, al evitar se generen, o se continien generando, efectos de la
practica presuntamente anticompetitiva objeto de la investigacion.

Ademas, el articulo citado sefala que la medida cautelar deben ajustarse a la
intensidad, proporcionalidad y necesidades del dafio que se pretende evitar, de lo cual
se desprende, nuevamente, el caracter instrumental de la medida cautelar ya que esta
se la adopta en relacion con la pretension principal, evitando, asi que la conducta

objeto de la investigacidon despliegue sus efectos.
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Por otro lado, se sefiala que la medida cautelar dejara de tener efecto en tres
escenarios: primero si se suspende la medida cautelar'®’; segundo si se vence el
plazo de vigencia'®®; o tercero, al dictarse la resolucion final del proceso principal'*;
todo ello en estricto apego a la consideraciéon de que la medida cautelar debe ser
temporal y provisional.

Asi lo sefala la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, cuando dice
“[...] al haberse ordenado el archivo del expediente investigativo que constituye la
causa principal, la accién accesoria se extingue con ella”**°.

En igual sentido, la misma Autoridad de la Competencia esta facultada a
suspender, modificar o revocar la medida cautelar dispuesta, siempre que se
presenten nuevos elementos desconocidos al momento de su adopcion™'. Este
precepto responde al caracter de variabilidad que tienen la medida cautelar, conforme
revisamos previamente'*2.

El articulo citado senala que la medida cautelar debe ajustarse a la
proporcionalidad del dafno que se pretende evitar, de donde resulta indispensable que
la autoridad de la competencia, establezca la medida cautelar adecuada a fin de que
satisfaga la pretension y no afecte los derechos de quién esta obligado a cumplirla;
derechos, que como la misma normativa lo sefala no puede generar dafios
irreparables o violacién de derechos fundamentales de los presuntos responsables'.

Al igual que el Sistema Europeo de Competencia, y a diferencia de la normativa
espafnola, no se faculta a la autoridad de la competencia a establecer o aceptar

caucion alguna.

il Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 62. Registro Oficial

Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011; y Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado. Articulo 76. Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.

148 Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 74 y 78.
Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.

49 14, Articulo 78.

150 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera
Instancia. Chemplast del Sur vs. Magreb S.A.. Resolucién de 23 de febrero de 2015. Expediente SCPM-
CRPI-2015-006.

191 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 62. Registro Oficial

Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011; y Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado. Articulo 76. Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.

152 . . f
2 A este respecto la normativa es clara al establecer que tanto el establecimiento de medidas

cautelares, asi como su modificacién o suspensidon no suspende el desarrollo del proceso principal, razén
por la cual no puede ser utilizado por las Partes procesales como mecanismo de dilatacién o como
incidente respecto del proceso principal.

1538 Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 73.
Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.
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Conforme queda analizado previamente, el argumento esgrimido para la solicitud
de esta caucién, es el de obtener una herramienta de reparacién ante casos de
aplicacion injustificada de la medida cautelar. Ante lo cual, si bien es cierto nuestra
normativa no contempla este mecanismo, brinda la posibilidad de que una vez
archivado el procedimiento principal, y siempre que existan méritos para ello, el
denunciado puede demandar judicialmente el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que le hubieren sido ocasionados'*. Cabe destacar que esta posibilidad determinada
por la Ley, no solo sirve para obtener una reparacidn por los dafos y perjuicios
generados, sino que adicionalmente cumple con la funcion de disuadir la presentacion

de denuncias maliciosas y temerarias.

3.2.2. Objetivo de la tutela

De acuerdo a la normativa que venimos revisando, la finalidad de la medida
cautelar es la de (1) preservar las condiciones de competencia afectadas, (2) evitar el
dafo que pueda producir la conducta objeto de la investigacién, (3) asegurar la
eficacia de la resolucion definitiva’®, o (4) evitar una grave lesién que afecte la libre
concurrencia de los operadores'®.

Estos postulados describen, de forma abstracta, la finalidad de las medidas
cautelares; sin embargo de ello, la calificacién del tipo de medida cautelar vendra dada
en funcion de la medida cautelar concreta que la autoridad de la competencia adopte.

De forma general podemos establecer que la medida cautelar en materia de
Derecho de Competencia en el Ecuador, es conservativa, de aseguramiento e
innovativa, segun la apreciacion que se haga.

La medida es calificada como conservativa, una vez que busca preservar las
condiciones de competencia; en otras palabras, pretende mantener el statu quo, sin
que las practicas, objeto de la investigacion, modifiquen este estado.

Es medida de aseguramiento, cuando busca afianzar la eficacia de la resolucién

definitiva, garantizando su ejecucién.

154 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 64. Registro Oficial

Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011.

195 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011.

156 Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 73.
Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.
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Finalmente, es innovativa o anticipatoria, al evitar un dafo o lesion, a través del
establecimiento de una prevencion, que posteriormente puede ser determinada como
permanente con la resolucion definitiva.

Se debe tomar en consideracién, que durante los debates previos a la aprobacion
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, se requirié detallar
las medidas que puede adoptar la Autoridad, para asi limitar el espacio de
discrecionalidad de esta'’; sin embargo, el precitado articulo, no dio paso al listado
taxativo y por el contrario, adoptdé la figura ejemplificativa, detallando las medidas
cautelares a ser adoptadas, entre las cuales se encuentran el cese de la conducta
(objeto de la investigacién); imposicion de condiciones; suspension de efectos de
actos juridicos relacionados a la conducta prohibida (objeto de la investigacion); vy,
adopcién de comportamientos positivos.

A primera vista, las medidas propuestas en el articulado, constituyen medidas
anticipativas como son por ejemplo, el cese de actividades, donde la sancién en caso
de que se confirme la existencia de una infraccion, seria el cese definitivo de dicha
practica anticompetitiva o la suspensién de los efectos de un acto juridico, que de igual
forma implica la anticipacion de los efectos de la decision definitiva.

En relacion con la imposicion de condiciones, como medida cautelar, podrian de
igual forma, constituir una medida anticipativa, dado que la misma condicién
establecida durante el proceso de investigacion, se confirme con la decision final, una
vez comprobada la existencia de la infraccion; sin embargo esta medida también
puede ser entendida con el caracter de conservativa, una vez que la condicidén permite
mantener el statu quo, hasta la resolucion por parte de la Autoridad de Ia
Competencia.

Asimismo, la adopcién de comportamientos positivos, pueden ser determinados de
igual forma, no solo como medida cautelar, sino en la decisién definitiva, luego de
concluido el proceso de investigacion; o, como una medida conservativa de la

situacion juridica hasta el final del proceso principal.

15" Asamblea Nacional. Segundo Debate del Proyecto de Ley Organica de Regulacion y Control del

Poder de Mercado. Acta 126 de 27 de septiembre de 2011.
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Adicionalmente, una vez que la norma permite que la Autoridad establezca
aquellas medidas que considere pertinentes'?®, se estaria dando la oportunidad de
establecer otro tipo de medidas, como son las de caracter conservativo, tales como las
de disponer que se contintue proveyendo y distribuyendo un producto a fin de evitar
una afectacién en la cadena de produccidn o en su defecto a los consumidores; o
medidas de aseguramiento, como es por ejemplo el embargo.

En este sentido, cabe sefialar que, al igual de lo contenido en la legislacién
espafiola, la norma excluye en forma expresa a la privaciéon de la libertad, la
prohibicion de salida del pais o el arraigo, entre las medidas cautelares que pueden
ser adoptadas'®®; excluye también a las que puedan originar dafio irreparable a los
presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales.

En definitiva, esta gama de posibilidades faciltan a la Autoridad de la
Competencia el establecer medidas cautelares realmente efectivas que permitan

cumplir con la finalidad para la cual se adoptan.

3.3. Los presupuestos para la adopcion de medidas cautelares.

Como senalé anteriormente, segun la doctrina y la jurisprudencia extranjera, para
la adopcion de medidas cautelares se debe cumplir con el presupuesto de apariencia
en buen derecho (fumus boni iuirs o prima facie) y el presupuesto peligro en la demora
(periculum in mora o urgencia ante dafio grave e irreparable).

A simple vista nuestra legislacion no contempla estos presupuestos, razén por la
cual resulta necesario el estudio de ellos a la luz de la normativa y la jurisprudencia
extranjera, con el propdsito de que estos elementos sean considerados en nuestro

Derecho de Competencia de manera expresa.

3.3.1. Apariencia en buen derecho (fumus boni iuris o prima facie)

De acuerdo al analisis desarrollado en los capitulos anteriores, para la
configuracién del presupuesto de apariencia de buen derecho se observan los
siguientes elementos: (1) la aparente infraccién debe ser una de aquellas contenidas

en la legislacion y por ende sancionable; y (2) la determinacion de la probabilidad de

158 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011; y Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado. Articulo 73, literal e). Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.

% Adicionalmente, el Cdédigo Organico Integral Penal, en su articulo 17 establece: "Se consideraran
exclusivamente como infracciones penales las tipificadas en este Cddigo. Las acciones u omisiones
punibles, las penas o procedimientos penales previstos en otras normas juridicas no tendran validez
juridica alguna [...]"
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éxito al sancionarse la infraccién, basado en un estudio de verosimilitud; para lo que
es necesaria la valoracién de la prueba bajo un estandar determinado sin caer en el
prejuzgamiento de la causa principal.

Tanto la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, como su
Reglamento, establece que la medida cautelar se la puede solicitar en cualquier
estado del procedimiento de investigacion, con lo cual se estaria vinculando a esta
medida cautelar con el procedimiento principal. En tal sentido, para que se cumpla el
presupuesto de apariencia en buen derecho, debe existir un analisis de probabilidad,
con base en la pretension; sin que la simple existencia de un proceso de investigacion
sobre la pretensién pueda ser considerado como suficiente, o menos aun, remplazar el
analisis de probabilidad referido.

De igual forma, en relacibn con este presupuesto, requerido para el
establecimiento de medidas cautelares, las resoluciones dictadas por la Autoridad de
la Competencia tampoco lo desarrolla a profundidad.

En la argumentacion dada en uno de los casos en los cuales se negaron medidas
preventivas, la Autoridad sostuvo que:

[...] las medidas preventivas pueden ser declaradas siempre que exista un proceso de
investigacion en curso, dada su naturaleza juridica cautelar, razén por la cual, son
consideradas como medidas accesorias que siguen la suerte de la accion principal. En la
especie se advierte que la eficacia en la adopcion de medidas preventivas no se encuentra
justificada [...]160.

Como podemos ver, se establece la necesidad de que la medida cautelar se la
requiera de conformidad con la pretension del proceso principal, vinculacion que
resulta necesaria; sin embargo, no existe un analisis de probabilidad sobre la
infraccion en si y la posibilidad de que dicha infraccidn sea sancionada luego de
finalizado el proceso de investigacion.

Dicho analisis de probabilidad es indispensable, ya que a través de este se estaria
no solo determinando la presunta infraccién, sino que adicionalmente se estaria
delimitando el bien o situacién juridica objeto de cautela y por ende la presunta
infraccién y sus consecuencias, todo lo cual debe ser considerado para determinar la
medida cautelar apropiada que se debe adoptar.

Resulta curioso que la Autoridad de la Competencia al hablar de la urgencia de
suspender las actividades que podrian generar una afectacion sefala que “[...] la

adopcién de estas medidas [no implica] un reconocimiento del cometimiento de [una]

160 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera
Instancia. Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones CONELEC S.A. vs. CNT — EP.. Resolucién de
18 de marzo de 2015. Expediente SCPM-CRPI-2015-009.
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infraccion al ordenamiento juridico”'®'. Al parecer, se busca evitar el prejuzgamiento de
la pretension principal, sin embargo, conforme lo referido en los capitulos anteriores, el
riesgo de prejuzgamiento se produce al momento de efectuar el analisis de
probabilidad de la existencia de la infraccion.

La alusion a este criterio, sin que exista mayor analisis o profundizacién acerca del
no juzgamiento del proceso principal a través de la medida cautelar y la falta absoluta
de analisis de la probabilidad, generan otra serie de problemas como son la ausencia
de legitimidad de la resolucion; y la inseguridad juridica; todo lo cual sera analizado en
Su momento.

En relacién con la prueba, segun la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado '®?, por regla general, la carga de la prueba la tiene la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, sin perjuicio de las pruebas
aportadas por el denunciante y el denunciado; excepcionalmente, se invertira la carga
de la prueba en casos de acuerdos conforme lo detallado en la propia disposicion
legal.

Adicionalmente, encontramos que en la mayoria de los casos, la argumentacién
de la Autoridad va dirigido a la valoracion de la prueba; sin que de dichas
Resoluciones se desprenda una analisis sobre el estandar de la prueba empleado o la
suficiencia requerida para su evacuacion.

En este mismo sentido, en principio, la normativa no establece procedimiento
alguno a través del cual se escuche a las partes, lo cual, impide permitir el ejercicio al
derecho de contradiccion, que es fuente de informacion para la adopcion de la medida
cautelar. Sin embargo, en uno de los procesos de medidas preventivas, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado dispuso que:

[...de conformidad con el] Cddigo de Procedimiento Civil se abre la causa a prueba
por el término de tres dias en el cual los operadores econdmicos involucrados deberan
demostrar la existencia o no de la afectacion al interés econdmico general que se pretende
tutelar mediante las [...] medidas preventivas, expirado dicho término [...la] Comisién
emitira la correspondiente resolucion [...]163.

161 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera

Instancia. TEVECABLE S.A. vs. DIRECTV Ecuador Cia. Ltda. Resolucion de 25 de junio de 2014.
Expediente 0025-SCPM-CRPI-2014.

162 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 48.

163 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera
Instancia. CNT — EP vs. Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones CONELEC S.A. Resolucién de 30
de abril de 2013. Expediente 002-SCPM-CRPI-2013.
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Por todo ello, se puede concluir que la normativa no es clara respecto a la
valoracién de la prueba aplicada, lo que deja a discreciéon de la Autoridad de la

competencia el mecanismo para su analisis.

3.3.2. Peligro en la demora (periculum in mora)

Los elementos que forman parte de este presupuesto, de acuerdo a lo establecido
en secciones anteriores, son: (1) la existencia de la urgencia, ante el excesivo paso
del tiempo para resolver, asi como por los efectos que dicha demora puedan generar;
y (2) la generacion de un dafno grave e irreparable para el bien juridico protegido.

A este respecto cabe recalcar, que al igual que con el presupuesto que le
antecede, no se lo detalla expresamente en la norma legal; pues de forma tangencial
se establece que la medida provisional, se adopta con la finalidad de evitar el dafio
que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento principal se refiere, sin
considerar a la urgencia o a la demora.

En primer término, en relacién con la urgencia, se ha sefialado que “[e]n el
derecho de la competencia, la medida preventiva, tiene como objetivo el cesar en
forma urgente la actividad que podria generar una afectacién al mercado y a los
consumidores [...]"'®; reconociéndose asi la necesidad de suspender las acciones
que efectua un operador determinado, que se encuentren generando dafio.

Sin embargo, al no existir norma expresa, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado considera a la urgencia al resolver dos de los casos planteados
ante ella’®; en los demas no se hace alusién a dicho aspecto, lo que constituye una
deficiencia importante, ya que el elemento de la urgencia es esencial para la adopcion
de la medida cautelar, pues evidencia la necesidad de adoptar una medida, en forma
previa a la resolucion definitiva que dicte el érgano tutelar.

En segundo término, como efecto de una practica anticompetitiva, se encuentra el
dafo, el cual, de conformidad con la doctrina y la jurisprudencia extranjera es

considerado como (dafio) grave e irreparable.

164 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucion de Primera

Instancia. DIRECTV Ecuador Cia. Ltda. vs. TEVECABLE S.A. Resolucién de 07 de julio de 2014.
Expediente 0026-SCPM-CRPI-2014.

165 1) Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comisiéon de Resolucién de Primera
Instancia. TEVECABLE S.A. vs. DIRECTV Ecuador Cia. Ltda. Resolucion de 25 de junio de 2014.
Expediente 0025-SCPM-CRPI-2014; y 2) Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision
de Resolucion de Primera Instancia. DIRECTV Ecuador Cia. Ltda. vs. TEVECABLE S.A. Resolucion de
07 de julio de 2014. Expediente 0026-SCPM-CRPI-2014.
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Sobre esto, la Autoridad de la competencia hace alusién al dafio o lesién grave
unicamente al sefalar que “[...] el objeto de las medidas preventivas es preservar las

166 1o cual

condiciones de la competencia y evitar una grave lesién o dafo [...]
considero no es suficiente, pues este aspecto requiere una mayor profundizacion.

Respecto de la valoracion de la irreparabilidad del daino, en uno de los casos en el
que solicit6 medidas cautelares, la Autoridad de la competencia, al resolver
negativamente, dijo que el demandante (1) no justifico ser competidor directo del
demandado, (2) no demostré la existencia de una ventaja en el mercado por parte del
demando y (3) no se cuantificd el monto del perjuicio ocasionado al demandado, en
funcion de la comercializacién del producto, objeto de la disputa, por parte del
demandado'®’; entendiéndose asi que la calificacion del dafio al demandado debe ser
medida con base en su posicidén en el mercado y la cuantificacion del perjuicio que se
le irrogue; apreciacion valida, pero insuficiente, ya que este analisis debe ser amplio y
abarcar todos los factores que pueden ser vulnerados.

Adicionalmente, al considerar que la medida cautelar sirve de mecanismo de
proteccién frente al posible dafio grave e irreparable producido, es necesario
determinar cual es el objeto de la proteccion.

En este sentido, al referirnos brevemente al objeto de la Ley encontramos que
esta se enfoca en la eficiencia de los mercados, el comercio justo y el bienestar
general, tanto de consumidores como de usuarios, para el establecimiento de un
sistema econdémico social, solidario y sostenible, lo cual se estaria garantizando al
proteger la competencia, la que, desde una perspectiva integral, abarca a los agentes
econdmicos, al mercado, a los consumidores y a la libre concurrencia, como lo he
sefialado previamente.

Igualmente, con la finalidad de cumplir con el referido objeto de la Ley se debera
prevenir, evitar, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos que
tengan poder de mercado; la prevencion, prohibicién y sancion de practicas restrictivas

y practicas desleales; y, el control y regulacion de concentracién econdmica'®®.

166 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comisién de Resolucion de Primera
Instancia. Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones CONELEC S.A. vs. CNT — EP.. Resolucién de
18 de marzo de 2015. Expediente SCPM-CRPI-2015-009.

167 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera

Instancia. Chemplast del Sur vs. Magreb S.A.. Resolucién de 23 de febrero de 2015. Expediente SCPM-
CRPI-2015-006.

168 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 1. Registro Oficial
Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011.



69

Pues bien, si nos adentramos un poco mas en el articulado referente a medidas
cautelares, contenido en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado y su Reglamento, vemos que el objeto es (1) preservar las condiciones de

competencia'®

, lo cual es asimilable al concepto de competencia como tal; y (2) se
protege la libre concurrencia de los operadores'’®, es decir igualdad de condiciones
para los agentes que deseen participar en el mercado.

A este respecto la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de
sus Resoluciones, al tratar de la publicidad considerada imprecisa y engafosa dice:
“[...] l]a medida preventiva, por su misma naturaleza, tiene como objetivo el cese en
forma urgente la actividad que podria generar una afectacién al mercado y a los
consumidores|...]"""".

Asi también a dicho que:

Es de la naturaleza de las medidas preventivas, el ser actuaciones de la
administracion protectoras del proceso competitivo, traducidas en la adopciénﬂgje
disposiciones precautorias cuyo objeto inmediato es el cese de la conducta investigada

En otras palabras, la adopcién de medidas cautelares, por parte del érgano tutelar
es un mecanismo de garantizar la libre concurrencia y el acceso al mercado en
igualdad de condiciones para todos los competidores.

En otra ocasion el analisis de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado sefala varios elementos al establecer que:

[...] el objeto de las medidas preventivas es preservar las condiciones de la
competencia y evitar una grave lesién o dafio que afecte a la libre concurrencia de los
operadoq%s economicos, el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios .

169 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento No. 555 del 13 de octubre de 2011; y Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado. Articulo 73, literal e). Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.

170 Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 73, literal
e). Registro Oficial No. 697 del 07 de mayo de 2012.

e Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera

Instancia. TEVECABLE S.A. vs. DIRECTV Ecuador Cia. Ltda. Resolucion de 25 de junio de 2014.
Expediente 0025-SCPM-CRPI-2014.

172 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucién de Primera

Instancia. DIRECTV Ecuador Cia. Ltda. vs. TEVECABLE S.A. Resolucién de 07 de julio de 2014.
Expediente 0026-SCPM-CRPI-2014.

173 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Comision de Resolucion de Primera
Instancia. Chemplast del Sur vs. Magreb S.A.. Resolucién de 23 de febrero de 2015. Expediente SCPM-
CRPI-2015-006.
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En este caso, no solo se protege la competencia y la libre concurrencia de los
agentes econdmicos, sino que se introduce el bienestar general, denotando un interés
social, asi como también los derechos de los consumidores o usuarios.

Por lo tanto, se puede concluir que a través de las medidas preventivas se busca
una proteccioén integral, tanto de consumidores y operadores econdmicos, como de la

competencia.

3.4. Falta de parametros de aplicacion y su efecto.

Una vez analizadas la normativa en el Derecho de Competencia y las
Resoluciones emitidas por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
sobre medidas preventivas, nos queda revisar cuales son los efectos y por qué es

necesaria la consideracion de parametros generales para su adopcion.

3.4.1. La necesidad de parametros generales para la adopcion de
medidas cautelares.

Del estudio realizado tenemos que la normativa de la Uniéon Europea, en materia
de competencia, contiene en su Reglamento 1/2003, los parametros que deben ser
observados por parte de las autoridades de la competencia. De igual forma la
jurisprudencia emanada de los 6rganos comunitarios responden a estos criterios.

A diferencia de ello, en la legislacion del Ecuador asi como en la legislacién
espafiola, contendida en la Ley de Defensa de la Competencia y en el Reglamento de
Defensa de la Competencia, no requieren de la presencia de estos parametros para la
adopcién de una medida cautelar.

Sin embargo, sus respectivas jurisprudencias difieren, ya que en Espanfa, la
Autoridad de la competencia a través de sus decisiones ha identificado e
implementado estos criterios, justificando asi su actuacién, mientras que las
Resoluciones emanadas de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en
el Ecuador, no hacen alusion expresa a estos parametros y simplemente los abordan
de manera tangencial y con poca profundidad.

Esta realidad pone en evidencia algunos problemas. En primer lugar, la medida
cautelar constituye una herramienta destinada a proteger situaciones juridicas
expuestas a eventuales riesgos, los cuales pueden generar consecuencias temporales
o incluso permanentes, a otros operadores, al mercado e incluso a la competencia. Sin
embargo, el establecimiento de una medida cautelar debe darse de conformidad con

parametros y criterios que garanticen su correcta y justa aplicacion, a fin de que
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efectivamente cumpla con esta funcidon y que por el contrario no se vulneren los
derechos de operadores econdmicos. En definitiva, la medida preventiva constituye un
instrumento que brinda balance entre las acciones efectuadas por un agente dentro
del mercado y las posibles afectaciones que dichas acciones puedan generar.

Segundo, las decisiones emanadas de la Autoridad, que no contengan una
argumentacion suficiente, generan vacios que pueden generar inseguridad juridica.
Ademas, la falta de motivacion de la decision, puede llevar a cuestionarla en su
legitimidad, no respecto de la legalidad del mismo, sino en funcion de la insuficiencia
de su justificacion.

En tercer lugar, la escasa argumentacion de una decisién, asi como el no contar
con parametros como guias al momento de establecer o negar una medida cautelar,
llevan a la apertura de espacios para la discrecionalidad, los que a su vez pueden
producir vulneracion de derechos.

Como cuarto problema, tenemos que la falta de criterios para la valoracién de la
prueba al momento de adoptar una medida cautelar, puede generar inseguridad
juridica, una vez que de forma discrecional la autoridad aplicara los criterios que
considere necesarios sin que exista uniformidad, ni referencia a precedentes de otros

Casos.

3.4.2. Los parametros para la adopcion de medidas cautelares.

3.4.2.1. Apariencia en buen derecho (fumus boni iuris o prima facie).

La falta de aplicacion del criterio de apariencia en buen derecho implica la no
observancia de un requisito de admisibilidad, ya que los elementos que constituyen
este presupuesto, a mi criterio, deben ser observados para poder determinar si
procede o no la medida cautelar.

Tal es asi que si una medida cautelar no es requerida con base en una de las
practicas consideradas como infracciones de conformidad con la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado, no se puede establecer.

De igual forma, la medida cautelar se la debe requerir de acuerdo a la presunta
infraccion objeto del proceso principal de investigacidn, sea que este se encuentra en
proceso o si es previo a su inicio para lo cual se lo debe formalizar; caso contrario, si
no existe esta relacion entre el proceso principal y la medida cautelar tampoco se

puede dar paso a la adopcién de dicha medida.
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Ya entrando en el analisis sobre la probabilidad de éxito, y con ello la
determinacién de la existencia de una infraccion, considero que este es un elemento
fundamental que debe ser analizado por la Autoridad de la competencia y por ende
reflejado en sus Resoluciones. Esta evaluacién de probabilidad se obtiene del analisis
probatorio; es decir, se debe determinar que pruebas son suficientes y que valoracion
se hara.

Si bien es cierto, el nivel de prueba vendra dado por el tipo de medida cautelar
requerido y de conformidad con la presunta infraccion y su posible sancién, no es
menos cierto que, la falta de estandares que determinen la valoraciéon de prueba,
nuevamente generar un espacio de discrecionalidad, donde el nivel de exigencia de la
prueba sera variable y no respondera a un criterio predeterminado.

Por lo tanto, considero que el presupuesto de apariencia en buen derecho, mas
que ser un criterio recogido en la doctrina y en las decisiones de otras jurisdicciones,
es un elemento de la naturaleza de la medida cautelar el cual debe ser considerado y

analizado a profundidad ante el requerimiento de su adopcion.

3.4.2.2. Peligro en la demora

A mi criterio la determinacion de la existencia del peligro en la demora o periculum
in mora constituye un requisito de fondo, ya que sus elementos, entendidos como la
urgencia y el dafo grave e irreparable, requieren de un analisis mas detallado, en el
cual se deben considerar otras variables y se deben efectuar valoraciones en relacion
con los efectos.

En primer lugar, la determinacion de la urgencia es una pieza clave al momento de
establecer una medida cautelar, ya que de no existir dicha urgencia se puede esperar
la resolucion definitiva de parte de la autoridad competente sin que sea necesario una
cautela preventiva.

Adicionalmente la urgencia es la que va determinar la necesidad de adoptar una
medida cautelar para detener al operador y con ello que se evite la afectacion.

En segundo lugar, la evaluacién de la urgencia debe darse en relacién con el dafio
que se pueda generar, es decir se deben conjugar ambos elementos a fin de
determinar si es necesaria la medida cautelar. Este analisis implica la valoracion de la
afectacion como producto de la presunta infraccion; asi como también, la evaluacion
de la gravedad y la irreparabilidad del daino, a fin de determinar la procedencia o no de

la medida cautelar, conforme se indico en el punto anterior.
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De igual forma que en el presupuesto anterior, para la valoraciéon de estos
elementos se necesita una adecuada valoracion de la prueba, la que debe estar
determinada previamente y seguir un criterio concreto.

Asi como también, resulta necesaria una valoracion adecuada de la prueba ya que
constituye un elemento fundamental para la obtencion de una decision razonada, que
goce de legitimidad y que por ende sea aceptada por las partes como una decision

justa.

Finalmente, este analisis sobre la necesidad de considerar presupuestos para la
adopcién de una medida cautelar, que no se base exclusivamente en la pretension
pura y simple, constituye el elemento fundamental para el cumplimiento de los demas
requisitos sefalados en la normativa, para su real y adecuada aplicacion.

A este respecto, si bien es cierto es cuestionable el motivo por el cual se deben
aplicar presupuestos disefiados en jurisprudencia extranjera, considero que en primer
lugar los presupuestos, conforme lo hemos venido revisando, no solo que han sido
adoptados por parte de 6rganos tutelares en otras jurisdicciones, sino que ademas de
ello se encuentran establecidos en algunas normativas, como por ejemplo la de la
Unidn Europea; aparte de que se encuentran ampliamente desarrollados en la
doctrina.

Adicionalmente, cabe sefialar que, la normativa comunitaria europea, asi como la
jurisprudencia y directrices dictadas por los organismos comunitarios, a mas de regular
el sistema comunitario del Derecho de Competencia, constituye un referente para la
normativa de los Estados miembros y para su aplicacién, asi como para los demas
Estados de corriente romana. Esto se debe, sobretodo, a su amplio desarrollo en
materia de Derecho de Competencia.

En el caso del Ecuador, considero que la normativa y jurisprudencia de la Unién
Europea y de los Estados europeos que mantienen la corriente romana son, en efecto,
un referente importante; especialmente en el caso de Derecho de Competencia, dado
que en esta materia la legislacion ecuatoriana se basa en la legislacién espanola.

En este mismo sentido, y al estar dentro de un proceso de globalizacion y
crecimiento de los mercados, considero que la unificacion de criterios, generales en el
Derecho de Competencia, responde a la naturaleza de esta rama del Derecho y
resulta fundamental para la regulacion de las relaciones entre los agentes econémicos

participantes. A este respecto cabe sefialar que “[a]l hablar de unificacidon, se esta
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haciendo referencia a una técnica o proceso de sustitucion de normas diversas en dos

o mas ordenamientos juridicos, por una sola.”'"*
Sin embargo es importante resaltar que:

“[...] por unificacién no debe entenderse la abolicion lisa y llana de las divergencias
juridicas fundadas en una real diferenciacién de las formas o condiciones de vida de cada
pueblo [...]; lo que se pretende es eliminar las barreras que para el trafico juridico supone
una diversidad de normas que, tratando de dar satisfaccién a una misma necesidad o
interés juridico, proceden por vias diferentes, creando la inseguridad y, en muchos casos,
la injusticia.”""®

Finalmente, a fin de evitar que la decisidon sobre la adopcién o no de una medida
cautelar sea ineficaz o ilusoria y por el contrario, brinde una proteccién y defensa de la
competencia de forma integral, es necesario el establecimiento de parametros para la

adopcidén de dichas medidas cautelares.

% Javier Elola. “El Estudio del Derecho Comparado. Instrumento de la Unificacion Juridica

Internacional”. Comunicacién al V Congreso Internacional de Derecho Comparado, Bruselas 4 — 9,
agosto, 1958. [Sesion | (General), G., punto 1 del programa del Congreso]. Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de México (1958), pag. 20.

75 |d., pag. 20 y 21.
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CONCLUSIONES

La medida cautelar, es el instrumento idéneo para proteger derechos, tanto
individuales como de la sociedad, ante conductas abusivas que buscan reducir o
eliminar la competencia dentro del mercado.

En el Derecho de Competencia, la medida cautelar sirve para frenar los efectos
que puedan generar conductas anticompetitivas de los operadores econdémicos frente
a la posibilidad de la generacion de dafos graves e irreparables para la competencia o
para uno de los agentes que la conforman.

De igual forma, la medida cautelar es una herramienta que facilita a la Autoridad
de la Competencia el ejercicio tutelar.

Su adopcion debe sujetarse a parametros previamente establecidos, con una
motivacién justificada, suficiente y proporcional, donde, previo a la resolucién se
determine la existencia a primera vista de una posible infraccion, donde se valore el
posible dafo, su gravedad e irreparabilidad, y donde se tome en cuenta la urgencia
para aplicarla, a fin de que sea efectiva y cumpla con su funcién.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en las Resoluciones
analizadas, no profundiza en el analisis sobre los presupuestos necesarios para la
adopcion de medidas cautelares, ni motiva suficientemente las razones para negar o
aceptar dichas medidas cautelares, lo que limita su labor como ente de control del
poder de mercado.

La falta de difusién y conocimiento sobre el Derecho de Competencia y su
importancia para el desarrollo de los mercados y de los sujetos involucrados, asi como
la comprensién de la necesidad de medidas cautelares que ayuden a mantener la
competencia, son factores que influyen en la falta de analisis al momento de
establecer dichas medidas.

La normativa en materia de Derecho de Competencia en el Ecuador, en efecto es
un instrumento valido de promocién y defensa de la competencia, y adicionalmente, al
reconocer la posibilidad de establecerse medidas cautelares, abre la puerta a la
posibilidad de garantizar y proteger el real ejercicio de los derechos de competencia;
no obstante, este instrumento no es completamente efectivo, a través de la aplicacion
de la normativa actual por parte de la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado.
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Esto se debe a la falta de estandares claros, asi como por la falta de
profundizacién en el analisis de parte de la Autoridad de la competencia, ya que el
hecho de que las Resoluciones sobre medidas cautelares, se otorguen sin un
adecuado examen, deslegitima la efectividad de dichas Resoluciones, una vez que no
constituyen el mecanismo adecuado de precautelar la competencia, ante la urgencia
por el riesgo de que se produzca un perjuicio grave e irreparable.

Ante esta realidad, es pertinente que las decisiones sobre la adopciéon o no de una
medida cautelar se base en parametros determinados bien sea mediante una reforma
legal que los contenga y que con ello sirvan de base para la adecuada interpretacion y
aplicacion; o por el contrario, que sea la propia Autoridad de la Competencia a través
de sus Resoluciones, quien desarrolle los parametros que deben ser considerados y el
alcance de los mismos, sentando precedentes que enriquezcan la figura de la medida

cautelar en el Derecho de Competencia ecuatoriano.
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