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Resumen

Esta tesina titulada “La Proteccién del Mercado: Caso Pepsi V. Coca-Cola
Ecuador” estudia en base al caso ecuatoriano BEGAZUAY S.A. (PEPSI) en
contra de EMPROSUR S.A. (COCA-COLA) la falta de normativa para el
juzgamiento de casos de competencia desleal y préacticas que distorsionen

los mercados en el Ecuador.

La tesina analiza primero el juzgamiento que se dio en las cortes
nacionales, el alcance del derecho civil y la proteccion que en casos
similares podria darse. Ademas estudia de manera detallada, con base a la
casuistica y doctrina comunitaria europea y la norte americana, el mercado
afectado y la existencia de préacticas anticompetitivas sancionables. De esta
manera logra determinar el alcance y contenido de los conceptos de
competencia desleal y de la defensa a la libre competencia. Ademas, de
manera practica, sefiala la forma como se determina el mercado relevante y
la importancia que tiene tal definicién a la hora de juzgar las practicas
anticompetitivas. Finalmente explica las formas de contener y sancionar

éstas practicas ilegales.



Abstract

This legal essay entitled La Proteccion del Mercado: Caso Pepsi V. Coca-
Cola Ecuador”analyses the lack of norm for the judgment of cases of
disloyal competition and practices that distort the markets in Ecuador on
the basis of the case BEGAZUAY S.A. (PEPSI) against EMPROSUR S.A.
(COCA-COLA).

The legal essay analyzes at first the judicial ruling that occurred in the
national courts, the reach of the civil right and the protection that in similar
cases could exist. In addition it studies in a detailed way, with basis of
European and American cases and doctrine, the affected market and the
existence of unfair punishable practices. This way it manages to determine
the reach and content of the concepts of disloyal competition and the
defense to the free competition. In addition, in a practical way, it indicates
the way to determinate the relevant market share and the importance that
such definition at the time of judging this kind of practices it has. Finally it

explains the method to contain and to sanction these illegal practices.
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INTRODUCCION

A la luz de los vertiginosos cambios mundiales y la creciente tendencia al
fortalecimiento y proteccion del mercado, es de primordial importancia para
el Ecuador, como Estado miembro de la Comunidad Andina de Naciones, de
la Organizacion Mundial del Comercio y de un mundo cada vez maés
globalizado, someter sus practicas comerciales, a los lineamientos vy
directrices internacionales, sobretodo comunitarias del tema. Las
distorsiones de mercado tienen efecto directo en sus actores y en algunos
casos pueden ser determinantes para la subsistencia de aquellos en el
mismo. Las empresas en los mercados muchas veces pueden llegar a abusar
de su posiciéon dominante para imponer, de manera individual o juntamente
con otras, acuerdos restrictivos o discriminatorios, acuerdos de fidelidad
obligada, el uso de precios predatorios, ademds de otras practicas

comerciales anticompetitivas y desleales.

El también llamado derecho del anit- trust abarca temas sensibles, tanto por
su connotacién econdmica directa en los actores como por el poder que
representan sus intereses en la vida de un Estado. El caso ecuatoriano
BEGAZUAY S.A. (PEPSI) en contra de EMPROSUR S.A. (COCA-COLA)
evidencia la falta de normativa para poder juzgar casos de competencia
desleal y practicas que distorsionan el mercado. Con base a este caso
desarrollaré esta tesina analizando primero el juzgamiento que se dio en las
cortes nacionales, el alcance del derecho civil y la proteccién que en casos
similares podria darse. Posteriormente, se estudiara de manera detallada,
con base a la casuistica y doctrina comunitaria europea y la norte
americana, el mercado afectado y la existencia de practicas anticompetitivas

sancionables.



La tesina busca determinar el alcance y contenido de los conceptos de
competencia desleal y de la defensa a la libre competencia. Ademas, de
manera practica, sefialar la forma como se determina el mercado relevante y
la importancia que tiene tal definicién a la hora de juzgar las practicas
anticompetitivas. Por Gltimo se estudian los modos de contener y sancionar

éstas practicas ilegales.



CAPITULO I
DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. NATURALEZA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El derecho de la competencia tiene su origen en la regulacion de las
practicas comerciales, es decir las que se suscitan del anormal crecimiento
y desenvolvimiento de la competencia, donde el derecho como rector y
orientador de las conductas sociales es llamado a someter las gestiones
comerciales a los canones que la economia de mercado sugiere y que la
buena fe comercial manda, para de esta manera limitar los posibles

desajustes de un mercado que debe ser mantenido saludablemente.

Jorge Witker al conceptualizar esta rama del derecho bien dice, “El derecho
de la competencia es una rama del derecho econdémico que regula y ordena
los mercados sancionando las practicas mercantiles anticompetitivas
atentatorias a la libre competencia y concurrencia, premisas basicas de las
economias de mercados. Es una reglamentacién especifica que recae sobre

. . f 1
ciertos comportamientos de los agentes econdémicos.”

El mercado surge desde el momento en que existe oferta y demanda de
bienes o servicios, es decir desde el momento en que existe concurrencia. El
concepto de mercado en principio se refiere al de libre competencia, que no
es otra cosa que un mercado ideal, en el cual es tal la cantidad de agentes
econdémicos interrelacionados, tanto compradores como vendedores, que
ninguno de ellos es capaz de interferir en el precio final del bien o servicio
intercambiado. Esta 6ptica del mercado fue concebida en el siglo XIX. Al
respecto, el padre de la economia de mercado, el economista escocés Adam

Smith sugiere:

' Wikter, Jorge. DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL TLCAN. Ed. Porrua.
Mexico D.F. 2003. Pag.11.



“Si fueran eliminados todos los sistemas de privilegio o restriccion,
entonces surgiria de por si el sistema sencillo y féacilmente
perceptible de la libertad natural. En tanto no infrinja la ley, cada
cual es libre de perseguir a su manera su propio interés, y hacer que
su aplicacion y también su capital compitan con los de cualquier otro
o los de cualquier otro estado. De este modo soberano se libra por
completo de una tarea, en cuyo ejercicio esta forzosamente expuesto a
innumerables engafios, y para cuya adecuada ejecucion es insuficiente
toda sabiduria humana o todo conocimiento humano, pues semejante
tarea consiste nada menos que en vigilar la aplicacion de personas
privadas y conducirlas a las ocupaciones que mejor correspondan a
los intereses de la sociedad. En el sistema de libertad natural el
soberano so6lo ha de asumir tres funciones: primero, la tarea de
proteger la sociedad frente a la violencia o frente a los ataques de
otras sociedades independientes; segundo, [...] establecer un sistema
juridico equitativo; tercero, ejecutar o mantener determinada obras
publicas e instituciones, que no puedan llevar a cabo por propio
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interés un individuo o un grupo pequefio [...]”

Pero esta no es la realidad de los mercados, las tenciones econdmicas son
variadas, como también lo son las practicas comerciales. Al finalizar la
Segunda Guerra Mundial en 1944, las politicas econdémicas de libre mercado
fueron revisadas, el aparecimiento de las instituciones de Bretton Woods
son un ejemplo de ello, los paises tuvieron que regresar a lineas econdémicas
moderadas, donde el mercado y la economia nacional son bienes muy
preciados y por tanto deben ser protegidos. John Maynard Keynes, en su
conferencia de “Autosuficiencia Nacional”, presentada en el University
College de Dublin en 1933, bien seflalé “Nadie tiene derecho a jugar con

los recursos del pueblo, yendo a «ciegas hacia cambio técnicos

*Smith, Adam. AN INQUIRY INTO NATURE AND CAUSES OF THE WEALTH OF NATIONS.
Reimpresion de Obras Completas, tomo [V. Aalen, 1963. Pag. 42.
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imperfectamente entendidos.”” refiriéndose a la aplicacion de politicas de

libre mercado donde no existe entidades de control.

En la misma linea Joseph Stiglithz, premio Nébel de Economia, sefiala “Se
supone que la liberalizacién comercial expande la renta de un pais porque
desplaza los recursos de empleos menos productivos a mas productivos,
como dirian los economistas, por medio de la ventaja comparativa. Pero
trasladar recursos de asignaciones poco productivas hasta una productividad

. , 4
nula no enriquece un pais [...]”

Factores economicos altamente modviles, agentes econdémicos poco
disciplinados y muchas veces poco éticos son la razén por la que se hace
indispensable que el mercado y la libre competencia y concurrencia sean

protegidos por un marco juridico técnico.

2. LA LIBRE COMPETENCIA Y LA COMPETENCIA DESLEAL

La economia de mercado tiene como fundamento principal a la libre
competencia, que no es otra cosa que la concurrencia libre en el mercado de
ofertantes que producen bienes o servicios similares, e igualmente de
consumidores que toman decisiones libres sobre sus actuaciones en el
mercado, con informacion suficiente sobre las caracteristicas del producto o
servicio, sin que en estas decisiones intervengan fuerzas distintas a las del

mercado mismo.

La existencia de libre competencia sin embargo de ser lo deseable no es lo
normal, Joseph Stiglithz, en su libro el Malestar en la Globalizacién ha

sustentado esta idea y bien sefiala que la economia de los Estados debe ser

® Acosta, Alberto. LIBRE COMERCIO, MITOS Y REALIDADES. Ed. ABYA YALA. Quito,
2004. Pag. 47 )

* Stiglitz, Joseph. EL MALESTAR EN LA GLOBALIZACION. Ed Taurus. Argentina, 2002 . Pag.
96.



de cerca estudiada y protegida, ilustra esto mencionando que las economias
mas grandes son un ejemplo de que la liberalizacién debe ser gradual y

controlada’.

Dentro del mismo enfoque, el profesor Ulrich Immenga, defiende la
necesidad de regulacion en el derecho del mercado, anotando que se debe
tomar a estas regulaciones desde una vision de sus funciones de

garantizadora, configuradora, delimitadora y coordinadora de los mercados.®

La inaccesibilidad a la informacion, las practicas desleales de comercio, la
formacion de monopolios u oligopolios, el manejo de los mercados, entre
otras conductas generan que tanto oferentes como consumidores puedan
tomar provecho de su posicion en el mercado en la realizacién de las

transacciones generando distorsiones en el mismo.

Es por esto que la normativa y doctrina internacional han establecido a
ciertos actos como practicas restrictivas a la competencia y por tanto ha
determinado la manera de juzgarlos, asi como también ha determinado

cuales actos se entienden como competencia desleal y cual es su sancidn.

2.1 Sinopsis Historica

La defensa a la libre competencia es un tema nuevo para el derecho, la
mayoria de la normativa internacional es reciente y en el Ecuador aun no se
ha dictado la ley interna que permita la sancidon real de actos contrarios a
las costumbres comerciales de buena fe. Sin embargo, tanto las conductas

restrictivas del comercio como la bisqueda de su limitaciéon y sanciéon son

> Stiglithz, considera que ha sido un gran error forzar a los paises en desarrollo a la liberalizacion
antes de instalar redes de seguridad, antes de que hubiera un marco regulador adecuado, antes de
que los paises pudieran resistir las consecuencias adversas de los cambios subitos en las
imperfecciones del mercado, el forzar la privatizacion antes de la existencia de marcos adecuados
de competencia y regulacion. Pag. 113.

6 Immenga, Ulrich. EL MERCADO Y EL DERECHO. Ed.Triant lo Blanch. Valencia, 2001.
Pag.25.



bastante anteriores, podriamos decir que existen desde el momento que se

comenzaron a implementar los principios de libre competencia.’

Durante el siglo XV las naciones mantenian importantes monopolios sobre
bienes preciados, como la sal o el tabaco, o negocios como fue la Compaiiia
de Indias, con lo que los monarcas generaban para sus arcas cuantiosos
ingresos. Estas actitudes monarquicas, como era de esperarse, encontraron
freno en la iniciativa parlamentaria, en este caso inglesa, donde se redactd
un Estatuto de Monopolios (1624) restringiendo las capacidades del

regente.8

Gracias a la Revolucion Industrial y el triunfo de Revolucion
Francesa(1789), se establece la llegada de la economia liberal y por tanto la
busqueda de la libertad de empresa, dejandose atras el sistema monarquico
y gremial que tanto habia limitado el desarrollo comercial y a la libre
competencia. Los intentos de auto tutela, por parte de los comerciantes,
fueron incapaces de contener las practicas comarcales que afectaban a un

: 9
creciente mercado.

En 1883 se celebré la Convencidén de Paris con la que se dio origen a la
Unién de Estados para la proteccion de la Propiedad Intelectual, la misma

, - 10 . , , .
que en su articulo 10bis = determind lo que se entenderia como competencia

"Leyva, Delio. De las Restricciones, del abuso y de la deslealtad en la
competencia Econdmica. Camara de Comercio de Bogota. Santa Fe de Bogota,
1998. Pag. 248.

®North, Douglas. EL ASCENSO DEL MUNDO OCCIDENTAL 1500-1700.

Pag. 298. www.cepchile.cl/dms/archivo 1851 1170/rev34 north.pdf. Visitada en
noviembre del 2006.

? Leyva, Delio. De las Restricciones, del abuso y de la deslealtad en la
competencia Econdémica. Pag.250.

' Articulo 10°* [Competencia desleal]

1) Los paises de la Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Union una
proteccion eficaz contra la competencia desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos
en materia industrial o comercial.



desleal, desde ese momento en adelante, sobretodo constriii6 a que los

Estados hagan de ésta una conducta sancionable.

2.1.1. Derecho Comparado

A inicios del siglo XX la ley antimonopolio de los Estados Unidos de Norte
América, o lo que la Corte Suprema Norteamericana llama "charter of
freedom", buscod la proteccion de la libre empresa y sobre todo la limitacion
al crecimiento excesivo de ciertas agrupaciones empresariales que en
aquella época se consolidaban en lo que se conoce como trust. El principal
objetivo de estas regulaciones nunca fue proteger a los consumidores, sino
limitar el abuso del poder en el mercado. Como lo dijo Jhon Sherman, autor
de la Sherman Antitrust Act, ley que fue aprobada por el Congreso Norte
Americano en 1890 y que hasta hoy dia es la base reguladora de la
competencia, en un discurso declard “Si no toleramos el poder de un rey en
el ambito politico, tampoco lo vamos hacer en el dmbito de la produccidn,

transportacion, o en la compra y venta de cualquier necesidad de la vida”.

La proteccién al mercado tomo6 un gran impulso, inclusive desde el poder
ejecutivo siendo el mismo presidente Theodore Roosevelt quien enjuiciara a
mas de 45 compafiias motivado por la proteccion de los mercados y su
competitividad. El caso historicamente mas trascendental de control

empresarial fue el de Standard Oil Company of New Jersey v. United

3) En particular deberan prohibirse:

1. cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

2. las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

3. las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al
publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el
empleo o la cantidad de los productos.

"' Bingam, Anne. IMPORTANCIA DEL DERECHO ANTITRUST EN EL CUIDADO DE LA

SALUD. Departamento de Justicia de los Estados Unidos de Norte América.

http://www.justice.gov/atr/public/speeches/0114.htm Visitada en noviembre del 2006.




States’, donde la empresa, propiedad de John Rockefeller, uno de los mas
grandes magnates de la época, uso tacticas eficaces para absorber o destruir
a la mayoria de su competencia en Ohio haciendo uso y abuso del frust
empresarial. Esta empresa fue juzgada por la Corte Suprema, donde el Juez
White, quien redactd el voto de mayoria, determind que existia monopolio
en los hechos estudiados, pero sefial6 que no toda empresa grande es

o . . 13
monopolica ni todo monopolio es malo.

El Sherman Antitrust Act'® determind como ilegal todo contrato o acuerdo
que limitare el comercio y por tanto lo sanciond, su alcance ha sido varias
veces redireccionado por la corte. El Sherman Antitrust Act sin embargo de
ser un gran avance en la materia no es muy especifico y los comerciantes no
sabian que les estaba permitido y que no, por lo que en 1914 el Congreso

aprueba el Clayton Act”” con lo cual se determino de manera mas detallada y

> Corte Suprema de lo Estados Unidos. 15 de mayo de 1911.

PRipon College. ANTITRUST. Pagina visitada en noviembre del 2006.
http://www.ripon.edu/Faculty/bowenj/antitrust/stdoilnj.htm

'* Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade
or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal. Every
person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to
be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine
not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment
not exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court.

"> SEC. 2. That it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such
commerce, either directly or indirectly to discriminate in price between different purchasers of
commodities [...], where the effect of such discrimination may be to substantially lessen
competition or tend to create a monopoly in any line of commerce

SEC. 3. That it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such
commerce, to lease or make a sale or contract for sale of goods, wares, merchandise, machinery,
supplies or other commodities [...], or fix a price charged therefor, or discount from, or rebate upon,
such price, on the condition, agreement or understanding that the lessee or purchaser thereof shall
not use or deal in the goods, wares, merchandise, machinery, supplies or other commodities of a
competitor or competitors of the lessor or seller, where the effect of such lease, sale, or contract for
sale or such condition, agreement or understanding may be to substantially lessen competition or
tend to create a monopoly in any line of commerce.

SEC. 7. That no corporation engaged in commerce shall acquire, directly or indirectly, the whole or
any part of the stock or other share capital of another corporation engaged also in commerce, where
the effect of such acquisition may be to substantially lessen competition between the corporation
whose stock is so acquired and the corporation making the acquisition, or to restrain such commerce
in any section or community, or tend to create a monopoly of any line of commerce.



ejemplificativa qué acciones son prohibidas, estableciendo asi que los
precios discriminatorios, compras condicionadas, fusiones, lineamientos
corporativos colusorios, entre otros son practicas anticompetitivas y por

tanto ilegales.'®

A finales de la década de los cincuenta, después de un proceso de
integracion regional, Europa con el Tratado de Roma, de 25 de marzo de
1957, constitutivo de la Comunidad Europea'’, determina un espacio
economico unificado que instaura, entre otras cosas, la libre competencia.
Sienta las bases para una aproximacién de las condiciones del comercio de
productos y servicios de un mercado estable, y en los actuales articulos del

81 al 86'" establece las normas sobre la competencia, fijando su

importancia.

La Comunidad Andina de Naciones en lo que se refiere a competencia da un
inicio bastante tardio y poco eficaz a su legislacion limitando
principalmente el dumping y los subsidios con la aprobacion en 1971 de la
Decision No. 45, “Normas para prevenir o corregir las practicas que puedan
distorsionar la competencia dentro de la subregion”. Para diciembre de 1987
se aprueba la Decision No. 230, “Normas para prevenir o corregir las

practicas que distorsionan la competencia dentro de la Subregion”, para

' Cevallos, Victor. LIBRE COMPETENCIA DERECHO DE CONSUMO Y CONTRATOS. Ed.
Juridica del Ecuador. Quito, 2001. Pag. 35.

' Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. Pagina visitada en noviembre de
2006. http://europa.cu/scadplus/treaties/eec_es.htm

'8 Articulo 81 (Ex. 85)

Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun y, en particular, los que consistan en
[...]

Articulo 82 (Ex.86)

Sera incompatible con el mercado comiin y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de
una posicion dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.[...]

10



sustituir a la Decisién 45, ampliando sus conceptos y alcance. Con la
posterior aprobacioén por parte de la Comision de la Comunidad Andina de
la Decision No. 285, el 21 de marzo de 1991, se tiene mas claro el concepto
y la necesidad de asegurar la libre competencia y es por eso que su titulo es
“Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia

generadas por practicas restrictivas de la libre competencia”. 19

Con el afan de ir normando las practicas comerciales en los paises
miembros, el 29 de marzo de 2005, la Comision de la Comunidad Andina
aprobo la Decision 608, cuyos principales objetivos fueron la modificacion
y armonizacién de la norma de competencia andina. Esta Decision, ya
acorde con la doctrina y tendencia internacional, limita las practicas que
atentan la libre competencia, corrigiendo las fallas en el mercado. Esta
Decision es aplicable en el Ecuador desde la publicacion de la Decisidon
616, en la Gaceta de la Comunidad Andina de Naciones, el 15 de julio del
2005.

La Decision 608, con titulo “la proteccion y promocién de la libre
competencia en el ambito de la Comunidad Andina, buscando la eficiencia
en los mercados y el bienestar de los consumidores”, determina las
practicas consideradas como anticompetitivas, el procedimiento para su
estudio y evaluacion y la sancién que sera impuesta en caso de que se
determine responsabilidad. Su expedicién es un gran avance para el proceso
de integracidon regional, aunque aun no existe ningin caso que haya sido
juzgado bajo esta normativa. Esta norma de derecho derivado afianza los
objetivos de la Comunidad Andina y coadyuva a un verdadero avance

desarrollo comercial.

" Francisco, Marcos.Estudio Comparativo de la Legislacion Vigente en el Ecuador y a Nivel de la
Comunidad Andina, de Conformidad con las Normas Comunitarias de Politica de Competencia.
Pag.1.
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2.1.2. Ecuador

En el Ecuador poco se sabe o se ha hecho sobre el tema en la legislacion
interna. La décima octava Carta Politica del Ecuador, aprobada el 15 de
enero de 1978 y en vigor desde el 10 de agosto de 1979, avizora un mediano
interés en la proteccion del mercado y en su Articulo 45 manda que la
economia debera responder a los principios de eficiencia en un sistema de
economia de mercado, y prohibe “cualquier forma de abuso del poder
economico, inclusive las uniones y agrupaciones de empresas que tiendan a
dominar los mercados nacionales, a eliminar la competencia o a aumentar

arbitrariamente los lucros”.

La Constitucién actual, en su articulo 244%° determina a la economia
nacional como de mercado, debiendo ser obligacion del Estado garantizar el
desarrollo de las actividades econdmicas, ademdas de promover el desarrollo
de actividades y mercados competitivos, e impulsar la libre competencia y

sancionar las practicas que la impidan.

En esa misma direccion y con énfasis en la prohibicién y sancidén a los
monopolios y a los actos monopdlicos (que parece ser la unica imperfeccion
del mercado que conocen los legisladores) la normativa interna al menos

nombra el tema. La Ley de Compaiiias?®!, la Ley de Comercio Exterior e

20 Art. 244. Dentro del Sistema de economia social de mercado al Estado le correspondera:

1. Garantizar el desarrollo de las actividades economicas, mediante un orden juridico e instituciones
que las promuevan, fomenten y generen confianza. Las actividades empresariales publica y privada
recibirdn el mismo tratamiento legal. Se garantizaran la inversion nacional y extranjera en iguales
condiciones |[...]

3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y
sancionar, conforme a la ley, las practicas monopolicas y otras que la impidan y distorsionen.”

*' LEY DE COMPANIAS

“Art. 3.- Se prohibe la formacion y funcionamiento de compaiiias contrarias al orden publico, a las
leyes mercantiles y a las buenas costumbres; de las que no tengan un objeto real y de licita

12



Inversiones”, la Ley de Hidrocarburos®, la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico®, la Ley General de Seguroszs, la Ley de Propiedad Intelectual?,
la Ley para la Transformacion Econémica del Ecuador?’, la Ley
Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones®™ y la Ley de

Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios

negociacion y de las que tienden al monopolio de las subsistencias o de algiin ramo de cualquier
industria, mediante practicas comerciales orientadas a esa finalidad”.

* LEY DE COMERCIO EXTERIOR E INVERSIONES

Registro Oficial Suplemento 82 de 9 de Junio de 1997.

Art. 6.- Se prohibe cualquier practica o disposicion administrativa o econémica que limite la libre
competencia o impida el desarrollo del comercio externo ¢ interno y la produccion de bienes y
servicios [...]

Art. 7.- El Estado dentro de las normas de la Constitucion y de los acuerdos internacionales que
sean suscritos y aprobados, garantizara la libre competencia en los servicios de transporte
internacional de pasajeros y carga y contribuird a su eficiencia con acciones que faciliten su
desarrollo.

* LEY DE HIDROCARBUROS

Registro Oficial 711 de 15 de Noviembre de 1978.

Art. 31.- En el Capitulo I, Disposiciones Fundamentales, agréguese el siguiente articulo:

Articulo 1-A.- En todas las actividades de hidrocarburos, prohibanse practicas o regulaciones que
impidan o distorsionen la libre competencia, por parte del sector privado o publico [...]

* LEY DE REGIMEN DEL SECTOR ELECTRICO

Registro Oficial Suplemento 43 de 10 de Octubre de 1996.

Art. 13.- Funciones y Facultades.- El CONELEC tendra las siguientes funciones y facultades:

g) Dictar las regulaciones que impidan las practicas que atenten contra la libre competencia en el
sector eléctrico, y signifiquen concentracion de mercado en desmedro de los intereses de los
consumidores y de la colectividad, segtn el articulo 38 de esta Ley.

* LEY GENERAL DE SEGUROS

Registro Oficial 290 de 3 de Abril de 1998.

Art. 75. Las condiciones de las pdlizas y las tarifas seran el resultado del régimen de libre
competencia del mercado de seguros.

* LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Registro Oficial 320 de 19 de Mayo de 1998.

Art. 284.- Se considera competencia desleal a todo hecho, acto o practica contrario a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdémicas |[...]

*”LEY PARA LA TRANSFORMACION ECONOMICA DEL ECUADOR (TROLE 1)

Registro Oficial Suplemento 34 de 13 de Marzo del 2000.

Art. 54.- Agréguese luego del segundo inciso del articulo 38 el siguiente:

El organismo de regulacion debera velar por que no se realicen practicas que atenten contra la libre
competencia en perjuicio de los usuarios, para cuyo efecto podra iniciar las acciones judiciales a
que hubiere lugar [...]

* Ley Especial de Telecomunicaciones

Registro Oficial 996 de 10 de Agosto de 1992.

Capitulo VII REGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA, en concordancia con el Titulo III DEL
REGIMEN DE COMPETENCIA del Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones en sus articulos del 17 al 44 y del 83 al 121.
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Publicos por parte de la Iniciativa Privada® tratan de legislar sobre el tema,
sin embargo estos intentos son poco sustanciales y ninguno de ellos logra al
menos generar un marco juridico sustancial que determine un o6rgano
competente y la manera en que se juzgaran los actos que contravengan las

, . . 30
practicas leales de comercio.

El Ecuador, como miembro de la Comunidad Andina de Naciones, debe
armonizar su legislacidon interna con la comunitaria para lograr verdaderos
avances en implementar un verdadero instrumento de politica econdémica y
comercial que genere serios lazos econdémicos, pero sobretodo que estos

sean saludables y perdurables.

Esta obligacion ya ha sido palpada por el Ecuador pues fue nuestro pais el
acreedor de la primera accion de incumplimiento de la Comunidad Andina.
En este proceso el Tribunal Andino de Justicia sostuvo que es primordial la
“tutela dos principios fundamentales del Derecho Comunitario como son el
de la aplicacion directa y el de la preeminencia de su ordenamiento
juridico. La preeminencia conlleva la virtud que tiene el ordenamiento
comunitario de ser imperativo de modo que cuando se trate de aplicar
normas legales a actuaciones juridicas contempladas en el derecho de
integracidén, deberd acudirse al ordenamiento comunitario con preferencia

o

sobre el derecho interno.” El Tribunal ademés sefiala que existen “dos

obligaciones basicas: una de hacer, dirigida a la adopcion de medidas que

* LEY DE MODERNIZACION DEL ESTADO, PRIVATIZACIONES Y PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS POR PARTE DE LA INICIATIVA PRIVADA

Registro Oficial 349 de 31 de Diciembre de 1993.

Art. 1.- OBJETO.- La presente ley tiene por objeto establecer los principios y normas generales
para regular:

¢) La prestacion de servicios publicos y las actividades econdmicas por parte de la iniciativa privada
mediante la desmonopolizacion, la libre competencia y la delegacion de los servicios o actividades
previstos en el numeral 1 del articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica.

%% Marcos, Francisco. Estudio Comparativo de la Legislacion Vigente en el Ecuador y a Nivel de la
Comunidad Andina, de Conformidad con las Normas Comunitarias de Politica de Competencia.
Pag. 17.
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aseguren el cumplimiento del Ordenamiento juridico comunitario; y la otra,
obligacién de no hacer, a fin de que no se adopten medidas que contrarien u

obstaculicen el derecho comunitario.”>!

Por esto es necesario que se desarrolle un cuerpo normativo que logre
regular el trafico econdmico, sancionando las conductas que la Decisidén
comunitaria 608 sefiala y las que con poco criterio deja afuera, como son las
concentraciones economicas. El bien juridico protegido es el mercado y por
tanto los agentes econdmicos que en el se desenvuelven, es decir el de los
comerciantes, productores de bienes y prestadores de servicios. Considero
que el consumidor y usuario son importantes dentro del desenvolvimiento
del mercado, sin embargo no son lo principal, la autoridad nacional
competente deberd tomar en cuenta este aspecto pero no darle primacia en

su analisis.

2.2 Defensa de la Libre Competencia

La existencia de un mercado saludable y una libre competencia no solo son
necesarios, sino también obligatorios por mandato constitucional y por
normas comunitarias derivadas. El mercado debe ser controlado por un
organismo del Estado que examine, encause y sancione las practicas que se

desarrollen en el trafico de bienes y servicios.

2.2.1 Método de Estudio de Casos

El estudio de los casos donde han existido conductas anticompetitivas es un
tema de mucha importancia, pues dependiendo de la manera en que se
analice estos y las definiciones que se apliquen pueden existir diferentes
criterios para juzgar los mismos hechos. La jurisprudencia internacional se

ha dividido en dos claras lineas de analisis, la del rule of reason-regla de la

*! Accion de Incumplimiento de la Comunidad Andina. Caso Ecuador. 1-AI-96 Acapite XI.

15



razon o mejor dicho de lo razonable y la per se rule es decir por si mismo,

taxativa y automatica.

La aplicacion de uno u otro de los dos métodos referidos esta muy ligada a
la naturaleza de la practica anticompetitiva que se esté estudiando, las
cortes de justicia americanas por ejemplo generan lo que se conoce como un
rule of law, donde se determina una suerte de regla a seguir para casos
similares que se susciten posteriormente, sin embargo las reglas pueden ser

revisadas en fallos posteriores.

En aplicaciéon de la regla per se, la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos en el caso BROADCAST MUSIC, INC v. COLUMBIA
BROADCASTING SYSTEM, donde la empresa fijaba precios determinados
al pago de los derechos de autor bajo un sistema de blanket licenses, sefialo
que en principio la fijacion de precios es per se ilegal bajo los preceptos
del Sherman Act. Por otra parte, la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia Argentina en el caso IMPSAT SA v. LSB en un caso de
posicién dominante e imposicién de precios predatorios ha aplicado la regla
de lo razonable para determinar si ha existido abuso de la posiciéon de
dominio en el mercado. Asi, cada corte u autoridad competente ira

sefialando el rumbo y la linea en que se van a resolver casos similares.

El método analitico de lo razonable tiene como objetivo la evaluacion de
los hechos, sus efectos y posibles implicaciones en el mercado relevante
donde se han realizado las practicas anticompetitivas. En el Caso
norteamericano ARIZONA v. MARICOPA COUNTY MEDICAL SOCIETY
(1982) se determina que es necesaria la existencia de un compilador de
datos para que decida si bajo todas las circunstancias del caso existe una

practica que impone una restriccion irrazonable sobre la competencia.
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La regla permite que la autoridad competente pueda sopesar el beneficio
sobre el dafio que las actuaciones en estudio generan. Asi, actuaciones que
prima facie podrian ser consideradas anticompetitivas, por sus efectos
podrian ser permitidas, como es el caso de los acuerdos verticales fijacion
de precios de venta dados en el caso U.S. v. COLGATE & CO. (1919)
donde la corte determind que eran legales pues las actuaciones fueron

consideradas justas.

El método per se, cuya naturaleza no es analitica, se caracteriza por
sancionar las practicas anticompetitivas por el solo hecho de su ejecucidn.
Este método facilita la sancién de muchas practicas reiterativas en la

fijacion de precios o las licitaciones colusorias, entre otras.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en el caso de fijacioén
de precios ARIZONA v. MARICOPA COUNTY MEDICAL SOCIETY
(1982), seniala que el fundamento de la aplicacién de este método para éste
tipo de casos se basa en la fe que existe en la competencia de precios como

fuerza del mercado.

2.2.2 Conductas Restrictivas a la Competencia

Con miras a esclarecer este tema considero de importancia al menos
nombrar los tipos y formas mds comunes de practicas anticompetitivas en
que los agentes del mercado suelen incurrir. La normativa de competencia
debe controlar los acuerdos que se dan entre las empresas para tratar de
limitar los posibles efectos adversos, de ser el caso, que puedan causar los

mismos.

Las empresas tienden a asegurar su participacion en el mercado y para
cumplir con ese fin suelen generar practicas concertadas entre productores o
con sus comercializadores. A este tipo de convenios entre empresas se los

ha clasificado en horizontales y verticales.
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Los convenios o acuerdos horizontales se dan en empresas dedicadas a las
mismas actividades productivas y distributivas, es decir son los que se
ejecutan entre competidores para coordinar sus actividades y maximizar
beneficios. La caracteristica principal de estos acuerdos es la bilateralidad

o multilateralidad de la conducta.

Las practicas concertadas mds comunes entre competidores son la fijacidén
de precios, la licitacion colusoria, el reparto de mercados, la limitacion de
la produccion, la limitacién de la distribucidon, la negativa concertada a
tratar o negociar, la denegacion colectiva de admisién en una asociacion,

32
entre otras.

Las practicas anticompetitivas han sido clasificadas dependiendo de sus
caracteristicas. Se llaman horizontales en el caso de que la realicen
empresas competidoras, verticales en caso de que se efectien por empresas
de distintos niveles de la cadena de produccion o comercializacidn,
conglomerada dada por la uniéon de empresas que no tienen aparente
relacion entre si, y las transnacionales en el caso de que empresas de esta
caracteristica unan esfuerzos afectando los mercados tanto del lugar de sus

. O 33
matrices como del lugar de sus sucursales y filiales.

A las practicas horizontales se las puede clasificar dependiendo en la forma
en que estas se desarrollan. Asi, se considera acuerdo cuando existe
intercambio entre las partes, cuando ha existido de por medio un contrato o
al menos un simple acuerdo de caballeros o gentlemen’s agreement como

sucedio en el caso ACF Chemiefarma NV v. Comission of the European

32 Garcia, Ernesto. DEL ABUSO DEL DERECHO AL ABUSO DE AL POSICION DOMINANTE.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2002. Pag. 369 y ss.

3 Polo, Miguel. TEORIA DEL MODELO SOCIAL EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA.
Universidad Javeriana. Colombia, 2002. P4g.205.
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Communities (1970) donde ciertas empresas farmacéuticas acordaron
realizar practicas anticompetitivas otorgandose cuotas de mercado y fijando
precios. Se considera como practica concertada a la que se da tacitamente,
es decir donde existe una cooperacion pero sin acuerdo formal, la empresa
actua como resultado del comportamiento de las otras, sin embargo su
actuaciéon afecta significativamente la competencia. Por ultimo, se
considera recomendacion colectiva a la practica horizontal que es resultado
de la disposicion de una agrupacion empresarial, la responsabilidad de esta
actuacion caerd tanto en los participantes como en el ente rector de la
disposicion, como sucedidé en el caso estudiado por la Comisién Europea

PASSAT VOLKSWAGEN?* de mediados de 1997.%

Los convenios verticales se dan entre agentes econdmicos de distintos
niveles de produccion o distribucion. Estas empresas no compiten entre si,
sus acuerdos estdn encaminados a limitar las relaciones que existen con sus

competidores para lograr un efecto determinado en el manejo del mercado.

Las practicas mas conocidas de este tipo de acuerdo son la fijacion de
precios de reventa que impone el mayorista al minorista, los acuerdos de
exclusividad, el reparto del mercado, las ventas condicionadas, entre

otras.36

Las concentraciones econdémicas también son de cerca estudiadas por el
derecho de la competencia, y en caso de que estas generen un control
desmesurado del mercado, de los factores que en el se desenvuelven y de

los demds agentes economicos, deberdn ser limitados para mantener de

** Volkswagen, DO L 262 de 2 octubre 2001.

* Artigas, Zulmari. ACUERDOS HORIZONTALES. Documento de la Superintendencia para el la
promocién y proteccion de la libre competencia venezolana. Pagina visitada en noviembre del 2006.
http://www.procompetencia.gov.ve/acuerdoshorizontales.html

* Troya, José Vicente. DERECHO DE LA COMPETENCIA. Revista de Derecho
Foro, Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2003. Pag. 28
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manera saludable al mercado relevante en el que esta operacion pueda ser

capaz de generar una distorsion.

Estas concentraciones economicas, dadas por pocas empresas que dominan
una parte considerable de un mercado, pueden darse de varias maneras
como la fusion, absorcion, la compra de competidores, la compra de
paquetes accionarios, los joint ventures, el holding, los fideicomisos, entre

37
otros.

Por naturaleza, las concentraciones deben ser sancionadas pero sobre todo
prevenidas. Las autoridades competentes deben realizar un estudio anterior
a la ejecucion de la concentracién y de no ser posible realizar un estudio ex
post y determinar si el mismo afecta de manera grave y directa al mercado

relevante en que se desenvuelven las empresas participantes.

2.2.3 Abuso de Posicion Dominante

La naturaleza del sistema econdmico y de la competencia genera como parte
de su normal desarrollo grandes empresas y una de las metas maximas es
llegar a obtener el control del mercado en el que desarrollan sus

actividades.

La Comisién Europea sefialé6 en el caso United Brands Co. and United
Brands Continental BV v. Comision (1978) que “Las empresas poseen una
posicion  dominante cuando tienen el poder de comportarse
independientemente, sin tomar en cuenta, de manera sustancial, a sus
competidores, compradores y proveedores. Tal es el caso cuando la
participacion de mercado de una empresa, ya sea en si misma o combinada

con el know-how, su acceso a materias primas, capital u otras ventajas

37 ,

Ib. Pag. 40.
3 Troya, José Vicente. DERECHO DE LA COMPETENCIA. Revista de Derecho Foro,
Universidad Andina Simo6n Bolivar. Quito, 2003.Pag. 41
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importantes tal como la propiedad de una marca, le permite determinar los
precios o controlar la produccién o distribucion de una parte significativa
de los bienes relevantes. No es necesario que la empresa, para poseer una
posicion dominante, tenga un dominio total como para privar al resto de los
participantes del mercado de su libertad comercial, sino que sea
suficientemente fuerte en términos comerciales como para disefiar a

voluntad su propia estrategia [...]""°

La sola existencia de posicion dominante en un mercado no estd penada y su
aparicion es por decir lo menos normal. Sin embargo de lo cual no es lo mas
deseable ya que esta conllevaria a la existencia, en términos econdémicos, de

. ., 40
mayores precios y menor produccion en el mercado relevante.

El articulo 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea sefiala
que, “Serd incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, la
explotacidon abusiva, por parte de una empresa, de una posicion dominante

9

en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.” Al respecto ha
interpretado el Tribunal de Justicia de la Union Europea que, “Declarar que
una empresa tiene posicion dominante no es por si mismo un reproche sino
simplemente significa que, sin tener en cuenta las razones por las que tiene
tal posicion dominante, la empresa de que se trata tiene una responsabilidad

especial de no permitir que su conducta impida la competencia genuina

[...]7%.

(13

La Decision 608 de la Comunidad Andina sefiala en su articulo 9 que, “uno
0 mas agentes econdmicos tienen posicion de dominio en el mercado

relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar,

3% United Brands Company and United Brands Continentaal BV v. Commission of the European
Communities. Caso Chiquita Bananas.N° 27/76. 14 de febrero de 1978.

* Mochén, Francisco. PRINCIPIOS DE ECONOMIA. Mc Graw Hill. Madrid, 1995.Pag. 182

4 Troya, José Vicente. DERECHO DE LA COMPETENCIA. Revista de Derecho Foro,
Universidad Andina Simoén Bolivar. Quito, 2003. Pag.35.
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en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda en dicho
mercado, sin que los demas agentes econdmicos competidores o no,
potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese momento o en un

futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.”

El derecho de la competencia busca regular esta practica cuando su
ejecucion ha generado un real efecto en el mercado. Su estudio y sancion
son muy técnicos, por lo que las directrices legales deben ir paralelamente

ordenadas a las de un analisis econdomico técnico.

Asi, la determinacion de la existencia de un abuso de posiciéon de dominio
debe realizarse con base de estudios econdomicos y de mercado minuciosos
que establezcan que determinada empresa tiene una posicion dominante en
el mercado relevante y que la misma esta ocasionando detrimentos en el

mercado geografico de referencia donde ésta desarrolla sus actividades.

La doctrina y jurisprudencia concuerdan al sefalar que el abuso de la
posicién dominante en un mercado se da, por lo general, por la fijacion de
precios predatorios, el establecimiento de términos injustos en cuanto a los
precios, la negativa a negociar o vender, las negociaciones exclusivas, los

amarres comerciales, entre otros.*

2.2.4 Competencia Desleal
Dentro del derecho de la competencia existe una dualidad que es de gran
importancia detallar, dado que por lo cercano de los conceptos muchas

veces se los confunde y mezcla.

Considero que el término competencia desleal por haber sido utilizado de

manera muy general para calificar todo tipo de practica comercial contraria

*2 Garcia, Ernesto. DEL ABUSO DEL DERECHO AL ABUSO DE AL POSICION DOMINANTE.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2002. Pag.369.
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a las buenas costumbres y buena fe comercial ha abarcado un espectro mas

grande que tan solo la defensa de la libre competencia.

Es importante entonces distinguir la competencia desleal desde la optica de
la defensa de la competencia de las demas acepciones competencia desleal.
La primera estd encaminada a la proteccién de la competencia en un
sistema de libre competencia donde el bien juridico protegido es justamente
el mercado. La segunda acepcion se refiere a la utilizaciéon de medios
ilicitos para maximizar beneficios de un agente, los mismos que deberédn ser
civil o penalmente juzgados. Existe la posibilidad que estas dos categorias
tengan un punto de encuentro, cuando los actos competitivos desleales

. . . .43
distorsionen o eliminen la competencia.

La competencia desleal se configura por el empleo de maquinaciones
fraudulentas, sospechosas o malévolas con el propdsito de desviar en
provecho propio la clientela de otra empresa. Su definicién siempre esta
vinculada a los conceptos de buenas costumbres mercantiles, al principio de
la buena fe comercial, en fin al normal desenvolvimiento de actividades

economicas.

Al respecto la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, en su sentencia del 20 de junio de 2002, publicada en la Gaceta
Judicial, Afio CIV, Serie XVII, No. 11. P4agina 3652, sefialo:
Se define a la competencia desleal como "todo hecho, acto o practica
contrario a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de
actividades economicas". Aclara el mismo precepto legal que. "Para
la definiciéon de usos honestos se estarda a los criterios del comercio
nacional; no obstante cuando se trate de actos o practicas realizados

en el contexto de operaciones internacionales, o que tengan puntos de

* Polo, Miguel. TEORIA DEL MODELO SOCIAL EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA.
Universidad Javeriana. Colombia, 2002. Pag. 268.
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conexion con mas de un pais, se atendera a los criterios que sobre
usos prevalezcan en el comercio Internacional”. Esto significa que
para considerar la existencia de competencia desleal habra que
verificar la presencia de acciones contrarias a los usos o costumbres
honestos, ya sea usos de caracter nacional o internacional, como

corresponda.

El término competencia desleal es normalmente usado tanto para definir
actuaciones desleales de comercio como ilicitos perpetrados por empresas
en funcién de su crecimiento comercial. En la mayoria de legislaciones
encuentra su esfera de aplicacion en lo que se refiere a la propiedad
intelectual penando los actos de confusion, de engafio, comparacidon, de
imitacion, de explotacidon de la reputacion ajena, de violacién de secretos,

44
entre otros.

Esta practica desleal de comercio es sancionada por el derecho de
competencia cuando afecta la libertad de decision del comprador o del
funcionamiento concurrencial del mercado. Para que un acto sea calificado
como desleal debe ser cometido en efectiva competencia, debe existir una
verdadera situacién de rivalidad competitiva, ejerciendo la actividad
comercial en la misma o andloga forma. El acto, ademas de ser indebido,
debe ser capaz de producir un dafno real, siendo suficiente por lo tanto la
probabilidad del dafio® y no el dafio efectivo para justificar la calificacion

y la sancion.*

*Leyva, Delio. DE LAS RESTRICCIONES, DEL ABUSO Y DE LA DESLEALTAD EN LA
COMPETENCIA ECONOMICA. Camara de Comercio de Bogota, 1998. Pag. 261.

* La doctrina moderna ha sustentado que es pertinente sancionar la posibilidad inminente de dafio
en base a un analisis ex ante de los hechos suscitados.

“ Polo, Miguel. TEORTA DEL MODELO SOCIAL EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA.
Universidad Javeriana. Colombia, 2002. P4g. 316 y ss.
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Las caracteristicas de la competencia desleal serian entonces; primero, que
se trate de un acto desleal; segundo, que tenga fines concurrenciales;

. . 4
tercero, que haya sido ejecutado en el mercado.”

* Polo, Miguel. TEORIA DEL MODELO SOCIAL EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA.
Pag. 316.
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CAPITULO 11
ANALISIS DEL CASO ECUATORIANO

1. HECHOS DEL CASO BEGAZUAY S.A. (PEPSI) CONTRA
EMPROSUR S.A. (COCA-COLA)

La empresa BEGAZUAY S.A., distribuidora desde el afio de 1980 de las
marcas pertenecientes a Pepsico Inc. (Pepsi, 7 up y Mirinda), embotellaba y
distribuia sus productos en el que se conoce como territorio de Cuenca que
corresponde a las Provincias de Cafar, Azuay, Morona Santiago vy

. 48
Chimborazo™.

En el afio de 1991, los entonces nuevos duefios de la empresa, el grupo
Roman Ottati, se percataron en su administracion que empezaron a escasear
las botellas de vidrio y cajas de las botellas retornables por lo que se inicio
una investigacion al respecto. La investigacion develd que la empresa
competidora EMPROSUR, en funcionamiento desde 1977, embotelladora de
Coca-Cola, Fanta y Sprite entre otras, estaba retirando las botellas vacias
de BEGAZUAY de los lugares de expendio, las cambiaba por las suyas o las

compraba para luego llevarlas a sus instalaciones para destruirlas.

Estas practicas comerciales realizadas y confesadas por directivos de
EMPROSUR fueren objeto de acciones legales que sin resultado terminaron

absolviendo de cualquier responsabilidad civil o penal a la empresa.

* Ver mapa Anexo, Capitulo III 3.2.

26



2. INSTANCIA JUDICIAL
EXISTENCIA O NO DE OBLIGACION

2.1 Primera Instancia

La demanda presentada ante el juzgado sexto de lo civil, presentada por el
Sefior Jos¢ Roman, presidente y representante legal de la empresa, en el
mes de marzo de 1994, se funda en la existencia de un dafio causado, real y
comprobado fruto de la mala fe comercial del competidor directo de
EMPROSUR por lo que se pide indemnice los dafios y perjuicios ocurridos

por tal conducta.

Los fundamentos de derecho de la demanda son el Articulo 45 de la décimo
octava Constitucion del Ecuador, vigente en aquel entonces, donde se
seflala que la economia nacional debe ser de mercado y que se sancionard a
cualquier practica abusiva del poder de mercado que se encuentre. Ademas
los articulos pertinentes a la indemnizacion por dafios y perjuicios del
Codigo Civil, especialmente los articulos 1572%, 2214°° y 2229°' de la

codificacion actual.

La contraparte se excepcion6 alegando falta de obligacion legal pues aduce
que no ha existido norma legal, disposicion contractual, acto delictual o
cuasi delictual que haya dado nacimiento a tal obligacién. Ademads esgrimen
otros argumentos sin importancia para el andlisis que nos encontramos

realizando.

* Art. 1572.- La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado el cumplimiento.

%0 Art. 2214.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a
la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.

U Art. 2229.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por ésta.
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El Juez Sexto de lo Civil, una vez trabada la litis, estudia someramente la
prueba aportada y la hace parte de su fallo sin darle la merecida relevancia
en su estudio y valoracidon. Se incorporan al proceso las declaraciones
testimoniales de los ex trabajadores de EMPROSUR y de propietarios de
establecimientos comerciales, ademas de 1la declaracion ficta del
demandado. También se revisaron las fotografias y videos que demuestran

los hechos declarados por el actor.

En la sentencia el Juez determina que la competencia desleal si es fuente de
obligaciones, en virtud de que se encuentra entre las fuentes de las
obligaciones el hecho de inferir dafio a otra persona, y que por tanto, el
hecho que se ha puesto a conocimiento de la administracidon de justicia, sin
embargo de no haber calificado como delito penal, si es una practica de
desleal competencia que tiene como proposito causar dafio. Ademads, se
declara que el actor si tiene derecho aunque no fueran suyas al momento de

su destruccion las botellas obtenidas por la Coca-Cola.

Por ende, la sentencia determina que si existe un dafio ocasionado por parte
de EMPROSUR y que este estda obligado a resarcir el dafio emergente y

lucro cesante fruto de su conducta desleal de comercio.

2.2 Corte Superior de Justicia

La Cuarta Sala de la Corte Superior de Cuenca, el 9 de noviembre del 2000,
con base a las pruebas aportadas, determina en su fallo que las practicas a
que se refiere la demanda no son fuente de obligacién con base a los
Articulos 2214 y 2229 del Cdédigo Civil, pues considera que el romper
botellas que fueron legalmente cambiadas o compradas no constituye delito
pues no estd tipificado en el cé6digo Penal y tampoco constituye cuasidelito

ya que existe voluntad expresa de realizarlo.
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La sentencia ademdas sefiala que con base al Articulo 24 de la Constitucién
Politica vigente (1978), para asegurar el debido proceso, “Nadie podra ser
juzgado por un acto u omision que al momento de cometerse no esté
legalmente tipificado como infraccion penal, administrativa o de otra

naturaleza, ni se le aplicard una sancion no prevista en la Constitucion o la

2

ley.

2.2.1 Voto Salvado

El Dr. Darwin Mufioz, magistrado de la Corte Superior de Justicia, en su
voto salvado, hace un andlisis similar al del juez de primera instancia, y
determina la existencia de una obligacidon por que existe dafio real aunque
no exista delito penal. Refiriéndose al fallo 437-96 de la Corte Suprema de
3 de junio de 1997, menciona que quien ha inferido dafio, ya sea por

negligencia o malicia, a otro estd obligado a la indemnizacion.

Ademas sefiala que el concepto de “Competencia Desleal” es ampliamente
prohibido, asi lo hace la Carta Magna en su Articulo 45 como también el
Convenio de la Haya de 6 de noviembre de 1925, del que el Ecuador es
miembro. Esta actividad ilegal es punible y es el juez, en este caso, quien

debe sobre la base de la responsabilidad delictual o aquiliana sancionarla.

2.3. Corte Suprema de Justicia

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en su sala de conjueces
permanentes del area de lo civil y mercantil, el 31 de mayo de 2006, en este
caso no casa la sentencia. En la parte pertinente a la existencia o no de una
obligacion hace una diferenciacion importante cuando sefiala que el
cuasidelito existe cuando no ha obrado sobre la conducta estudiada ningun
estimulo humano, a diferencia del delito culposo donde si existe la

presencia del imputado y por supuesto de su negligencia.
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Para ilustrar indica “si cae un vidrio desde el décimo piso de un edificio,
mientras alguien manipula ese vidrio y al caer produce un dafio, responde
por delito culposo, mas si el vidrio cae, causa iguales dafios y quien ocupa
el inmueble en ese décimo piso se encuentra ausente, responde por los
dafios, sobre la base de la figura juridica esencialmente civil que es el

cuasidelito.”

El méximo tribunal sefiala que la falta de pruebas de la existencia de
malicia o negligencia en las actuaciones de EMPROSUR determina la

inexistencia de obligacidon alguna a reparar dafios y perjuicios.

3. Analisis del juzgamiento

El proceso estudiado ha generado en los juzgadores basicamente dos lineas
de pensamiento, una primera donde el dafio que generan las practicas
desplegadas por EMPROSUR de competencia desleal son fuente de
obligaciones, defendida por el Juez de primera instancia y el voto salvado
de la Corte Superior de Justicia, y otra donde la existencia de dafio
comercial no determina que haya existido un delito o cuasidelito que de
nacimiento a una obligacion, mantenida por el voto de mayoria de la Corte

Superior de Justicia.

Mi opinidén es concurrente con la primera linea mencionada, considero que
la existencia de dafio que ha sido generado de manera deliberada es fuente
de obligacion civil. Al respecto, es necesario el analisis que consta a
continuacion, para determinar si las normas vigentes al momento de la
infraccién son suficientes para sancionar estas practicas desleales de

comercio y asi sustentar nuestra posicion.

La Constitucion vigente al momento de los hechos en su articulo 45 manda:
“La organizacién y funcionamiento de la economia deberd responder

a los principios de eficiencia y justicia social, a fin de asegurar a
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todos los habitantes una existencia digna, permitiéndoles, al mismo
tiempo, iguales derechos y oportunidades frente a los medios de

produccion y de consumo.

El desarrollo, en el sistema de economia de mercado, propenderd al
incremento de la produccion y tenderd fundamentalmente a conseguir
un proceso de mejoramiento y progreso integral de todos los
ecuatorianos. La accion del Estado tendrd como objetivo hacer

equitativa la distribucion del ingreso y de la riqueza en la comunidad.

Se prohibe, y la Ley reprimira, cualquier forma de abuso del poder
econémico, inclusive las uniones y agrupaciones de empresas que
tiendan a dominar los mercados nacionales, a eliminar la competencia

0 a aumentar arbitrariamente los lucros.”

Ademas, la Constitucién de 1978, en cuanto a la validez y aplicabilidad de
los tratados internacionales en su articulo 94 sefiala que:
Las normas contenidas en los tratados y demas convenios
internacionales que no se opongan a la Constitucion y Leyes, luego de

promulgados, forman parte del ordenamiento juridico de la Republica.

El Convenio de Paris fue celebrado el 20 de marzo de 1883 y revisado en
Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2 de junio de 1911,
en La Haya el 6 de noviembre de 1925, en Londres el 2 de junio de 1934, en
Lisboa el 31 de octubre de 1958 y en Estocolmo el 14 de julio de 1967,
ratificado por el Ecuador el 22 de junio de 1999, establece el principio de
represion de la competencia desleal en las practicas y costumbres
comerciales determinando en su articulo 10bis que:

“l) Los paises de la Union estan obligados a asegurar a los nacionales

de los paises de la Union una proteccion eficaz contra la competencia

desleal.
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2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia

contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial [...]”

Ahora bien, la Coca-Cola (EMPROSUR) al comprar o cambiar botellas de
su principal competidor Pepsi (BEGAZUAY) con el tnico fin de destruirlas,
imposibilitando que este ultimo las pueda reenvasar, solo busca disminuir la
capacidad de competir y disputar el mercado de gaseosas. La utilizacion de
botellas retornables es una practica comun y generalizada en este negocio,
las embotelladoras cuentan con que la mayoria de las botellas vendidas sean
devueltas para continuar con el ciclo reenvasamiento mientras las botellas
se encuentren en buen estado. El valor de las botellas es un costo que se va
amortizando con varias transacciones, por lo que su pérdida masiva afecta

directa y gravemente a las finazas de la compaiia.

Es claro entonces que Coca-Cola realizdé actos que iban en contra de la
costumbre comercial que imperaba y que ésta misma practicaba. El romper
botellas de su competidor directo, que canjeaban o compraban a los
detallistas, con una maquina comprada con ese unico objetivo, tenia un fin

obvio y que prima facie es considerado una practica desleal de comercio.

Del estudio de los hechos es claro que la practica estd prohibida por la
Constitucion Politica y por los tratados internacionales, por ser desleal y
por que en ella se denota un claro abuso de la posiciéon de dominio en el
mercado cuencano donde las empresas desarrollaban sus actividades. Es
primordial entonces determinar si la misma puede ser objeto de una

demanda civil de indemnizacion de dafios y perjuicios.

El Articulol1453 del Coédigo Civil determina que, las “obligaciones nacen,
ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los
contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se

obliga, como en la aceptacién de una herencia o legado y en todos los
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cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion
de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.” (Las negrillas son
propias) Es decir se hace referencia explicita a los contratos,
cuasicontratos, delitos y cuasidelitos, y es aqui donde nace el problema de

juzgamiento a los hechos.

La Corte Superior, en su voto de mayoria, determina que no hay delito pues
las actuaciones ya fueron juzgadas en un proceso penal donde se determind
que no hay ningun tipo penal en el que se subsuman las actuaciones en
cuestion. Ademds determina que no hay cuasidelito pues en los hechos no
existe negligencia que es elemento fundamental para la configuracion del

mismo, por tanto no existe fuente obligacional.

En mi opinidén, en concordancia con la expresada por el Juez de primera
instancia y el voto salvado de la Corte Superior, que la existencia de un
dafio demostrado es una indudable fuente de obligaciones. El demandante
no logro sustentar su posicion debidamente, ya que fall6 de manera rotunda

en diferenciar el delito civil del delito penal.

Sabemos que los hechos no pueden ser entendidos como cuasidelictuales
por que fueron realizados deliberadamente. Como sabemos los cuasidelitos
son los actos que causan dafio sin la voluntad del agente que lo perpetra. Su
concepto esta intimamente ligado a la concepcion de culpa y negligencia,
muchos autores consideran que se encuentra en un estado intermedio entre

el dolo y la fuerza mayor.™

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en

su sentencia de 29 de agosto de 2001, publicada en la Gaceta Judicial serie

> ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo V. pagl67
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17 No 7, al respecto de los cuasidelitos anotd que "Si el hecho es culpable,
pero cometido sin intencion de dafiar, constituye un cuasidelito". Ademas
determinando sus caracteristicas sefial6 que son una de las fuentes de las
obligaciones por ser hechos ilicitos, que es cometido sin intencion de dafar,
es decir con culpa, y de estos nace la obligaciéon de indemnizar a la victima
por el dafno sufrido, obligacién que debe entenderse como la manera de

reparar dicho dafio.

En este momento es de primordial importancia sefialar y diferenciar el
delito penal del delito civil, al respecto Arturo Alessandri sefiala que lo que
caracteriza a los delitos civiles es la produccion de dafo cause o no este
una pena, mientras el penal esta caracterizado por la existencia de pena

haya o no dafio.”

Hay casos entonces donde un hecho puede ser delito penal y no civil, para
ilustrar este autor senala que, “asi ocurre cuando el hecho ilicito causa
dafio y no tiene sefialada pena dentro del Cdédigo Penal u otra ley. Este caso
es frecuente en la practica ya que en materia penal no hay interpretacion de
la ley por analogia; en Derecho Civil basta que exista dafio para que nazca

la responsabilidad.”

La doctrina en cuanto a responsabilidad civil ha venido evolucionando su
concepto subjetivista de dafios, donde era necesario establecer causalidad
directa entre el dafio y la intencion de realizarlo, por una teoria que a partir
de las teorias de Josserand ha visto un total giro a la objetivacion donde lo

primordial es determinar el dafio real.”

33 Alesssandri, Somarriva y Vodanovic. Derecho Civil, Tomo Segundo. Conosur Ltda. Santiago,
1991.Tomo II, Pag. 392

> Ib. Pag. 393.

> Messina, Graciela. La Responsabilidad Civil en la Era Tecnoldgica. Abeledo-Perrot, Bs.Aires
1997 Pag. 270.
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El romper las botellas del competidor, después de haberlas canjeado o
comprado con el Gnico objetivo de destruirlas, no es delito penal pues tal
actuacién no se ajusta a ninglin tipo determinado por el Cddigo Penal. Si
es, sin embargo, un delito civil, que desde toda perspectiva ha generado un
menoscabo que tanto subjetivamente como objetivamente buscd causar un
dafio y lo logrd. El Coédigo Civil en su Articulo 2229 sefiala que, “por regla
general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por ésta.” Como hemos visto las actuaciones
comerciales de Coca-Cola han generado un dafio y por tanto esta obligado a

repararlo.

De igual forma, estas actuaciones configuran lo que en doctrina se conoce
como abuso del derecho dado que si bien es cierto que EMPROSUR tiene
libre derecho a hacer con lo que le pertenece lo que desee, esta libertad esta
limitada por el fin social y econdmico del ejercicio del derecho a la

propiedad.

Al respecto el Tribunal Andino de Justicia en su a interpretacion prejudicial
20-1P-97, caso CAROLINA (Gaceta Oficial No. 35 de 14 de julio de 1998)

sefiala:

"La buena fe o bona fides al lado de otros conceptos como el de
equidad, la sancion del abuso del derecho y del enriquecimiento sin
justa causa, constituye uno de los principios generales del derecho
que como tal debe informar no s6lo las relaciones contractuales sino
cualquier actuacidén en la vida de relacion. Se trata de un postulado
sin excepcidon alguna que, en cuanto principio, es exigible a toda
persona y en el que se legitima el reproche a cualquier conducta que
de ¢l se aparte. Es un concepto con vocacidon universal, pero dindmico
en cuanto responde a los esquemas éticos, politicos y sociales de cada

momento historico.
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En esa direccion Carlos Fernandez Sessarego sostiene que, “el acto abusivo,
que se sustenta originariamente en un derecho subjetivo, es un acto ilicito
en la medida en que, a través de una conducta antisocial —o una omision de
la misma naturaleza-, se transgrede un genérico deber juridico recogido
normativamente por el ordenamiento positivo y que, como tal, se halla
presente en todas las situaciones juridicas subjetivas de cardcter

. . 56
patrimonial”™.

En el mismo sentido, con base al Articulo 93 del Coédigo Politico entonces
vigente, que declara que el sistema procesal serd un medio para la
realizacion de la justicia, al Articulo 2229 del Codigo Civil que manda a
todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona a ser
reparado por ésta y al Articulo 2214 del mismo cuerpo legal que determina
que, “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a
otro, estd obligado a la indemnizacion”, considero que este ejercicio
abusivo del derecho debe ser considerado como un ilicito civil y por tanto

debe ser juzgado y sancionado.

36 Sessarego, Carlos Ferndndez. ABUSO DEL DERECHO. Ed.Astrea. Bs. Aires, 1992. Pag. 139.
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CAPITULO III
DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE DE LAS BEBIDAS
GASEOSAS

1. MERCADO RELEVANTE
El término mercado relevante se utiliza para definir a un mercado

determinado por producto y posicion geografica en el momento en que
ocurrieron los eventos. Este concepto es utilizado para poder realizar todo
analisis de competencia en cuanto a los bienes o servicios que se encuentren
en litigio. °’

Al respecto en el afio de 1997 la Unidén Europea emitié una comunicacién
relativa a la definicion de mercado de referencia donde explicé que, “La
definiciéon de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de
su dimension geografica debe permitir identificar a aquellos competidores
reales de las empresas afectadas que pueden limitar el comportamiento de
¢stas o impedirles actuar con independencia de cualquier presion que
resulta de una competencia efectiva” Ademas determin6 que el “mercado de
producto de referencia comprende la totalidad de los productos y servicios
que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de
sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos” y que
“mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y

., .. . 58
de prestacion de los servicios de referencia”

La Autoridad Reguladora de la Competencia de Jersey (Estados Unidos),

considera que la delimitacion del mercado de referencia no siempre es

*7 Garcia, Ernesto. DEL ABUSO DEL DERECHO AL ABUSO DE AL POSICION DOMINANTE.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002. Pag. 392.

% Comunicacion de la Comision relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia .Diario Oficial n® C 372 de 09/12/1997 Pag. 5-13
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cuestiéon sencilla. Para ilustrar que los limites de un mercado no son
siempre obvios se pregunta ;jun productor de colas compite en el mercado
de bebidas saborizadas, en el de bebidas carbonatadas, en el de bebidas no
alcoholicas, o algun otro mercado? Explica que la clave estd en estudiar a

. . 59
los productos que mas cercanos sustitutos son.

Asi el mercado relevante o de referencia de un producto se lo establece
analizado la existencia de una posible sustitucion en la demanda del
producto o servicio, asi como también en la oferta. En definitiva, el
mercado relevante es el lugar donde un producto o servicio determinado

: . . . 60
compite directamente con sus adversarios comerciales.

La posibilidad de sustitucién del producto o servicio en la demanda existe
cuando el consumidor puede escoger entre una variedad de productos para
satisfacer su necesidad. En cuanto a la posibilidad de sustitucion del
producto o servicio en la oferta debemos observar si los oferentes podrian
si es necesario o conveniente cambiarse de bien elaborado facilmente a uno
similar o pueden ofrecerlo en areas distintas a aquella en la que operan

habitualmente.

Es importante ademds determinar si la decisién del consumidor se ve
afectada por la ubicacion geografica del oferente, es decir si su consumo

esta condicionado a una ubicacion geografica especifica.

Para esclarecer los conceptos de sustitucién en la oferta y sustitucidon en la
demanda es pertinente ejemplificar las dos posibilidades. De esta manera y
para introducirnos al tema que nos incumbe supongamos que por el cambio

en un factor de mercado, como puede ser escasez o elevacion de precio, los

> Autoridad Reguladora de la Competencia de Jersey. JCRA’S GUIDELINE. Pagina visitada en
noviembre de 2006. http://www.jcra.je/pdf/050808%20Competition%20guideline.%20Cartels.pd
% Comisién Nacional de la Competencia Argentina. Caso YPF agosto de 1999. Pag. 28
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consumidores dejan o se ven imposibilitados de consumir colas, entonces
existen variados productos sustitutos como agua, jugos naturales, tés
helados, entre otros para remplazarlas. En el caso de la sustituciéon de la
demanda, supongamos que la demanda de enlatados de salmén aumenta,
entonces los productores de atunes podrian volcar sus esfuerzos a la
produccion de enlatados de salmon para competir en ese segmento de

mercado.

Una vez determinado el mercado relevante segun el producto es necesario
ubicarlo geograficamente. La Comision Nacional de Defensa de la
Competencia Argentina en el caso YPF (1997), sefiald6 que para determinar
el mercado geografico relevante se debe evaluar la posibilidad efectiva que
poseen los consumidores de trasladar su consumo hacia otras 4areas
geograficas, la ponderacion que los empresarios dan a dicha posibilidad a
efectos de tomar decisiones, y el costo y tiempo que insume a los

consumidores el traslado de su abastecimiento hacia areas alternativas.

Es trascendental sefialar que todos los mercados tienen sus peculiaridades y
por eso deben ser estudiados integramente para determinar los limites
geograficos y de producto de los mismos. Por ejemplo, el mercado de los
autos usados en el Ecuador no limita zonas especificas y muchas veces el
comprador puede viajar largas distancias para obtener el auto deseado; por
otra parte el mercado de la bebidas gaseosas si esta limitado zonalmente,
asi un mismo producto puede ser envasado y distribuido por diferentes
empresas en todo el pais, la falta de acceso a un producto no genera
impacto de escasez en los consumidores ya que existe una basta gama de
productos sustitutos en el mercado, verbigracia la falta de Fanta en una

tienda puede ser subsanada por un producto considerado idéntico como es la

Cola Mas, Mirinda o Crush.
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2. IMPORTANCIA DE LA DETERMINACION DEL MERCADO
RELEVANTE

La competencia desleal y la posicion de dominio en un mercado pueden ser
practicas que afectan el normal y saludable desarrollo de la competencia.
Como sabemos, siendo el mercado el afectado por estas practicas, es
justamente éste el que debe ser estudiado para determinar si los hechos

materia de la demanda deben ser corregidos y sancionados.

Como vimos en el capitulo anterior, el abuso de posicion dominante en el
mercado estd dado por el uso desmedido del poder que tenga una empresa
para poder comportarse independientemente a sus competidores,
compradores y proveedores. La sola existencia de una posicién de dominio

en el mercado no es razon para sancionarlo.

Para poder establecer la existencia del abuso es necesario determinar en
primer lugar si las partes son competidoras, proveedoras o compradoras. En
el primer caso analizaremos cuales son los productos en competencia o
mejor dicho los que son sustitutos unos de otros y determinaremos los
limites geogréaficos en que se delimita tal oferta. En los otros dos casos
estudiaremos cuales son las condiciones favorables o desfavorables en las

que trabaja el proveedor o en las que se encuentra el comprador.

Este estudio es esencial para que el infractor pueda ser juzgado, si no se
determina que las empresas envueltas en el litigio desarrollan sus
actividades en el mismo mercado de referencia entonces la practica no

puede ser juzgada dentro de la esfera del derecho de la competencia.

La Superintendencia para la promocion y proteccion de la Libre
Competencia Venezolana en el caso Pepsi Co. v. Embotelladoras (1996)

seflalé que para determinar si un monopolista hipotético esta en posicion de
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ejercer poder de mercado, es necesario evaluar las probables respuestas de
la demanda de los consumidores a un aumento de precios. Los consumidores
podrian hacer improductivo un aumento de precios, cambiandose a otros
productos o comprando el mismo bien producido por empresas en otras
localidades. La naturaleza y magnitud de estos dos tipos de respuestas de
demanda determina el objeto del mercado producto y del mercado

geografico respectivamente.

En la misma resolucién, la Superintendencia venezolana, al determinar lo
que se considera posicion de dominio anota, “No obstante, si bien es cierto
que el poder de mercado es el principal indicio para determinar la
existencia de una posicion dominante, hay otros elementos que ayudan a
reforzar la posicion dominante tales como las barreras a la entrada, el
desarrollo tecnologico, y el acceso a la fuente de financiamiento, entre

otros.”

En el Ecuador esta practica desleal de mercado fue presuntamente ejercida
por la empresas la Favorita, mejor conocida como SuperMaxi, y Mi
Comisariato, cuando en el afio de 1997 la cadena de Supermercados chilena
Santa Isabel incursiondé en el mercado nacional y encontrdé barreras de
entrada pues no podia negociar con los proveedores que necesitaba para
poder ofrecer el servicio que queria de manera competitiva. La falta de
legislacion de competencia desde luego limité la posibilidad de iniciar
acciones legales y el litigio se focalizé6 en publicaciones de prensa que

buscaron limitar y desmentir estas practicas.

El diario Hoy recogido estos acontecimientos y describe la inquietud que

generaba la llegada de esta nueva competidora, luego detalla los incidentes
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que llegaron hasta nivel diploméatico y que se conocieron como la guerra de

61
los supermercados’ .

En cuanto al juzgamiento de la competencia desleal, dentro de la esfera del
derecho de la competencia, la importancia de la determinacidon del mercado
relevante se encuentra en demostrar que la empresa infractora es
competidora de de la empresa afectada y que las practicas desleales
afectaron a todo el mercado geografico relevante. Es decir, se debe
demostrar que las empresas infractoras se han beneficiado directamente de
las pérdidas que las practicas de competencia desleal les han ocasionado a
las productoras de los bienes o servicios victimas de ellas y ademas se debe

determinar que este beneficio lesion6 al mercado de referencia.

6! Reportajes del Diario Hoy.

SANTA ISABEL AFINA DETALLES

Quito. 10 feb 97. La cadena de supermercados chilena Santa Isabel abre sus puertas en Ecuador el
proximo 10 de abril, buscando captar 60 por ciento de mercado disponible y marcando la
competencia con las dos grandes cadenas Supermaxi y Mi Comisariato.Su intencion es apuntar al
mercado que todavia compra en tiendas y mercados, mas del 50 por ciento de la poblaciéon
ecuatoriana.

SANTA ISABEL SE FRUNCE

Quito. 23 sep 97. Ayer, mientras el embajador de Chile en el Ecuador, Jorge Burgos, abordaba en
Cancilleria lo que parece ser el inicio de un conflicto comercial, el principal diario chileno, El
Mercurio, publicaba en sus paginas detalles de la guerra de proveedores entre los supermercados
locales Supermaxi y Mi Comisariato y la multinacional chilena del ramo, Santa Isabel. Burgos
analizo la problematica como un item mas dentro de una agenda de temas bilaterales pendientes,
pero El Mercurio se hizo eco de la protesta por "presiones para alzar precios y situaciones impropias
de un sistema de libre y sana competencia" que serian aplicados contra Santa Isabel por sus rivales
en el pais. Al parecer, las inversiones chilenas en el Ecuador, de 75 millones de délares hasta ahora,
y con amplias perspectivas de crecimiento, corren riesgo, porque los ejecutivos del supermercado
quieren contarles a sus compatriotas como atraviesan conflictos "con sus competidores locales".
SUPERMAXI DICE NO

Quito. 24 sep 97. Ayer, la telenovela comercial "guerra de los supermercados" tuvo su tercer
capitulo. Y Supermaxi dio su version: una mala estrategia esta provocando el fracaso de la empresa
chilena Santa Isabel, multinacional de 200 locales en cuatro paises de América Latina que,
aparentemente, tiene un grueso traspi¢ después de tres semanas de abierto su primer local en
Ecuador.

Al menos esa es la version del presidente ejecutivo de Supermercados La Favorita, cabeza de
Supermaxi, que, ante las acusaciones de los ejecutivos de Santa Isabel, se ve decidido a colocar a su
rival con la soga al cuello: recalca que la empresa nacional no ha ejercido presiones sobre los
proveedores con el fin de dejar las perchas vacias de productos nacionales al local de la cadena
chilena.
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Es primordial sefialar que este criterio no es generalizado. Asi “la doctrina
espafiola ha establecido que no es necesario que exista una relacion de
competencia entre las partes para que pueda tener lugar una practica de
competencia desleal, en el sentido de que si bien el efecto final serd un
dafio sobre la competencia en el sector en el cual participa el agente
economico que esta siendo objeto de la competencia desleal, no
necesariamente aquel que sea el causante de la misma debe ser competidor
directo, toda vez que pueden mediar intereses de otra indole distintas al del

negocio principal del afectado”®.

Considero que esta divergencia de criterios se encentra en la definicion
misma de esta practica. Como se seflalo en el primer capitulo, la
competencia desleal es un término que ha sido usado para conceptualizar un
espectro muy amplio de acciones durante la historia del derecho, pero en
esta exposicion hablamos de la competencia desleal que es provocada por
un competidor del mercado de referencia y cuyas actuaciones generan sus
efectos directamente en el desenvolvimiento de éste. Por esto la
importancia de determinar que las empresas envueltas son competidoras

para poder juzgarlas bajo el marco de las normas de competencia.

Las demas actividades consideradas como competencia desleal, como por
ejemplo las que determina el articulo 285 del a Ley de Propiedad Intelectual
en virtud del cual, “se consideran actos de competencia desleal, entre otros,
aquellos capaces de crear confusion, independiente del medio utilizado,
respecto del establecimiento, de los productos, los servicios o la actividad
comercial o industrial de un competidor” seran juzgadas por las demas

normas que las sancionen, en este caso la Ley de Propiedad Intelectual.

%2 Pepsi Co. v. Embotelladoras Venezuela (1996). 2.5. Competencia Desleal
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La importancia de esta distincion yace en el alcance que tiene el marco
juridico y en especial las sanciones que pueden proporcionar las normas de
competencia en comparacion con las civiles donde la sancion se limita al

cobro de dafios y perjuicios.

3. MERCADO RELEVANTE DE LA PEPSI Y COCA-COLA EN EL
ECUADOR

Para ilustrar de mejor manera los conceptos que se han revisado considero
pertinente estudiar el mercado geografico relevante de la Coca-Cola y la
Pepsi en cuanto a los hechos del caso estudiado en el capitulo anterior, para

que en el posterior analisis podamos sustentar el capitulo final®.

Recapitulando, en el afio de 1993, en la ciudad de Cuenca, se suscitaron
algunos actos de competencia desleal y de abuso de la posicién dominante
en el mercado, entre las empresas embotelladoras de Coca-Cola y Pepsi. La
empresa Pepsi empez6 a tener serias dificultades para mantener su negocio
debido a que la Coca-Cola destruia sus botellas y cajas después de

comprarlas o canjearlas a los detallistas.

El mercado de las bebidas no alcohdlicas es de gran importancia para la
economia nacional. Se ha calculado que este negocio mueve al menos 280
millones de dolares anualmente, cifra que va en aumento exponencial. El
consumo de estos productos masivos a crecido desde el afio 2001 al 2006
de la cantidad de 60 litros de consumo anuales a 68 litros por ecuatoriano

. 64
promedio.

% Dado que no fue posible conseguir datos que estrictamente se circunscriban al mercado
geografico de referencia de las empresas que son parte del litigio estudiado se usardn datos
nacionales para el analisis. Ademas se usaran datos actuales en los casos que no haya sido posible
obtener los datos de la fecha en que se desarrollaron los hechos. La informacion ha sido obtenida de
fuentes confiables, y su respaldo es documentado.

% Revista Ekos. Julio de 2006. Pag. 32.
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En un acercamiento rdpido podemos decir que en cuanto al producto los dos
refrescos, también llamados bebidas carbonatadas pues son productos
obtenidos por disolucion de anhidrido carbonico en agua potable que luego
son adicionados sustancias naturales o artificiales para otorgarle sabor y
ademas anadirle cualidades aromaticas, se encuentran dentro del mercado de
las bebidas no alcohdlicas. Su oferta geografica esta determinada por la

empresa que las embotella y los alcances de su distribucion.

3.1 Determinacion del Mercado por Producto

Las colas, en un primer acercamiento al tema, pueden ser sustituidas por
otras bebidas no alcohodlicas como son los jugos naturales, las bebidas de

deporte y energizantes, los tés helados y las aguas naturales y minerales.

Comerciales como el de el jugo Tampico, a mediados de los noventa, donde
se hacia burla de las personas que consumian colas; o comerciales que
hacen referencia a las colas en comparacidon con bebidas consideradas como
mas sanas buscan equiparar o colocar estos productos como sustitutos

directos de las colas.

Sin embargo, con base a los datos otorgados por la consultora Pulso
Ecuador y para delimitar de mejor manera nuestro anéalisis, es importante
senalar que el 77% del mercado de bebidas no alcohdlicas esta ocupado por
colas y el 23% restante el resto de bebidas, por lo que considero que el
mercado de las colas debe ser estudiado de manera auténoma a el de las

demas bebidas.
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Las caracteristicas de los demds productos y la amplia gama de colas
existentes en el mercado han determinado que las bebidas no alcohélicas
estén divididas en dos claros mercados. Asi, el consumo de las colas no se
ve afectado por los cambios de precios de las demas bebidas no alcoholicas
y la falta de una marca de cola no hace que el consumidor medio busque un
sustituto en las demas bebidas no alcohodlicas dado que existe una amplia

gama de colas en el mercado para suplir tal carestia.

Como ya se senald, “La clave estd en estudiar a los productos que mas

65 .
”>, Es por esto que para determinar el mercado de

cercanos sustitutos son
referencia de Pepsi y Coca-Cola solo se estudiara a las colas que existen en

el mercado nacional.

El mercado de las colas es a su vez dividido entre el de las colas negras,
blancas y de colores. Las dos bebidas estudiadas son justamente parte de las
colas negras y sustituto directo la una de la otra. Las dos colas tienen
basicamente los mismos ingredientes, pues son producidas con agua
carbonatada, miel de maiz alta en fructosa, cafeina, acido citrico y

saborizantes naturales.

% Autoridad Reguladora de la Competencia de Jersey. JCRA’S GUIDELINE. Pagina visitada en
noviembre de 2006.
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Su afan competitivo es por lo menos uno de los mas conocidos del mundo y
su tenacidad por mantener y aumentar su espacio en el mercado se ha
mantenido desde la aparicion del reto Pepsi® en los afios 70’s. En Cuenca la
Coca-Cola trabaja desde el afio de 1977 y la Pepsi trabajo desde el afio de
1980.

Las empresas mas importantes en el Ecuador son la Ecuador Bottling
Company EBC, productora de Coca-Cola, Fanta, Sprite, Fioravanti e Inka
Cola; la Ecuatoriana de Refrescos productora de Pepsi, 7 Up, Cola Mas y
Gallito; AJECUADOR productora de Big Cola, First y Oro; Tesalia Springs
Company, productora de Quintuples y Negrita.

Dentro de las colas negras, la méas consumida en el Ecuador por una amplia
diferencia es Coca-Cola, seguida por Pepsi y Big Cola con las demds colas
negras. Este tipo de gaseosas ocupan 50% del mercado nacional, el 40% es

para las blancas, naranjas y rosadas y el 10% para las amarillas.

3 400
10,60%
5,90%
' 310% 3% 2g0%
Coca-Cola Pepsi Mas Big Cola Sprite  Fioravanti
Gigante

% El reto pepsi consistia en vendarles los ojos a los concursantes para que decidan de manera
imparcial que cola les gustaba mas, Coca-Cola o Pepsi. Pepsi ganaba la mayoria de retos, esto le dio
gran crecimiento en el mercado.
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En cuanto al consumidor medio no es posible establecer ningun tipo de
diferenciacion entre los consumidores de los diferentes tipos de "Bebidas"

. 67
por edad, estrato social o sexo.

En relacion a los precios, estos son homogéneos, sin embargo publicidad y
promociones si tienen gran efecto en el consumidor medio. Las empresas
invierten ingentes cantidades de dinero en publicidad y promociones para

aumentar sus ventas.

Las colas producidas por EBC y la Ecuatoriana de Refrescos, entre estas
Pepsi y Coca-Cola, mantienen estrecha relacion con los restaurantes y
bares, siendo las que mdas se venden en este tipo de establecimientos. Estas
colas son identificadas por los consumidores con diferentes locales de
comida, por ejemplo de Mc Donald’s, Burguer King, Domino’s Pizza y Papa
John’s sirven las marcas de Coca-Cola; KFC, Taco Bell, American Deli y

las Menestras del Negro sirven las marcas de Pepsi.

Sin embargo de esta comun alianza entre las mencionas colas y los lugares
de expendio de comida, el consumidor considera que todas las colas son

buenas para acompafar las comidas y para servir en fiestas.

Esta claro entonces que por sus caracteristicas comunes la Pepsi, Coca-
Cola, las colas blancas, las colas de sabores y las colas amarillas no poseen
atributos especialmente diferentes que las hagan distintas unas de las otras.
A pesar de que se las puede colocar en categorias diferentes nos es claro

que son todas las colas sustitutos de las otras.

%Referencia obtenida del analisis de mercado realizado en el caso Pepsi v. Coca-Cola Venezuela.
En un caso de caracteristicas similares. 3.3.1.1.1. Perfil del consumidor de Bebidas
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En el estudio de mercado realizado por la Superintendencia de la
Competencia Venezolana en el caso Pepsi v. Coca-Cola se ha sefialado que
los incrementos o descensos en el ritmo de demanda de las colas negras
poseen como contrapartida movimientos contrarios en la demanda de los

refrescos de sabores.

En un estudio de mercado realizado por la empresa Pulso Ecuador se ha
determinado que las cuatro razones mas importante para escoger uno u otro
de los productos es en primer lugar su precio, luego su disponibilidad, su

calidad y presentacidn.

17% 20%

@ Disponibilidad
O Presentaciones
@ Calidad

17% | O Precio

m Otra

25%

21%

Es claro entonces que en el mercado de las colas la competencia esta dada
primordialmente en la accesibilidad directa al producto, quien no llega al
lugar de expendio no compite, y de poco le sirven las preferencias y

fidelidad que tengan con su marca los compradores.

Asi el mercado en estudio, una vez estudiadas las variables presentadas, es

el de “LAS COLAS”.

No cabe la examinacion de la sustituibilidad por el lado de la oferta pues
las practicas anticompetitivas afectaron directamente a BEGAZUAY, no
limitaron entonces la concurrencia de otras en el mercado de referencia, sin

embargo de si haber afectado el saludable desarrollo de este mercado.
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3.2 Determinacion del Mercado Geografico
En el caso de las bebidas gaseosas su oferta esta determinada a la empresa
embotelladora que las comercializa y el alcance que esta tenga para llegar a

los diferentes puntos de la region.

La Unién Europea en su comunicacion sobre la fijacion del mercado
relevante bien anota que se debe obtener una primera idea de las
dimensiones del mercado geografico basandose en indicaciones generales.
Se debe observar los indicadores relativos a la distribucion de las cuotas de
mercado, asi como también de las partes que el concurren y de sus
competidores. Ademas se debe prestar atencidn a un andalisis preliminar de

la fijacion y las diferencias de precios a escala nacional.®®

Geograficamente el mercado nacional esta dividido por 6 regiones: Region
Quito, Region Guayaquil, Regién Austro, Regiéon Costa Norte, Region

Sierra Norte y Region Costa Sur.

En aquel entonces el mercado nacional estaba dividido por varias compaifiias
embotelladoras y su territorio de trabajo estaba estrictamente delimitado

para que puedan trabajar cada una sin entorpecer el trabajo de la otra.

En nuestro caso sabemos que las empresas que son parte en este litigio,
EMPROSUR Y BEGAZUAY, concurrieron en el mercado del Austro,
especificamente en las provincias de Canar, Azuay, Morona Santiago y

Chimborazo.

% U.E. Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia .Diario Oficial N° C 372 de 09/12/1997.
Pag. 5-13
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De los estudios de mercado realizados por la empresa Pulso Ecuador
sabemos que los consumidores no trasladan su consumo a otro mercado
geografico por la falta de una marca de cola, lo acostumbrado es comprar el
producto en el lugar més cercano, de manera mdas precisa la mayoria

compran el producto en supermercados y micromercados.

Lugar de Compra 2003

37,4%

O Supermercado B Micromercado

O Mercado O Feria Libre

B Tienda del barrio O Bodega mayorista / distribuidora]
M Otro

Por ultimo es importante sefialar que en este mercado no existe ingerencia

alguna de productos importados de otros paises u otras zonas geograficas.

Por esto nuestro mercado geografico de estudio serd lo que se conoce como

el mercado del AUSTRO.
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3.3 Delimitacion Temporal del Mercado
La delimitacion temporal es esencial para el juzgamiento de los actos

anticompetitivos. Al respecto Ernesto Rengifo Garcia, en su libro del Abuso
del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante, seflala que los casos de
proteccion de la libre competencia necesitan de una determinacion del

. . .2 69
tiempo o lapsos de tiempo en que la conducta se suscito.

La Comunicacién de la Comisidén relativa a la definicion de mercado
relevante, en la normativa comunitaria europea, en materia de competencia
seflala que, “La diferente perspectiva temporal considerada en cada caso
podria llevar al resultado de que se definan distintos mercados geograficos

para los mismos productos segun que la Comisién examine un cambio en la

% Garcia, Ernesto. DEL ABUSO DEL DERECHO AL ABUSO DE AL POSICION DOMINANTE.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2002.Pag.44.
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estructura de la oferta, como, por ejemplo, la creacién de una concentracion
o de una empresa en participacion de caracter cooperativo, o cuestiones

relativas a determinados comportamientos pasados”’’.

En el caso estudiado sabemos que las practicas se dieron por el lapso de
tiempo de aproximadamente de cuatro afios, desde mediados de 1991 hasta
que se iniciaron las acciones legales en marzo de 1994. Durante estos afios
existi0 una sistematica desaparicion de envases y jabas lo que obligd a
BEGAZUAY S.A. a incurrir en altos gastos para la reposicion de estos

activos.

4. POSICION DE DOMINIO DE COCA-COLA EN EL MERCADO

Como se sefialdo, la posicion de dominio del mercado se determina
verificando la capacidad de la empresa para de ejercer una influencia
considerable en el mercado, de manera independiente, sin tener en cuenta y
sin que se lo impidan sus competidores, compradores, distribuidores o
proveedores. Sin embargo también se debe examinar la existencia de otros
elementos como las barreras de entrada, el desarrollo tecnoldgico, el acceso

a fuentes de financiamiento, entre otros.

EMPROSUR es una embotelladora de colas y trabaja en el mercado
geografico del Austro. En este mercado ademas compite de manera
importante la empresa embotelladora de Pepsi. Las dos compafias basan sus

ventas en la efectividad que tiene sus medios de distribucidn.

La distribucion del producto se realiza por lo que las compafias del medio
llaman canales de distribucidon, estos estan divididos por el tipo de cliente,
pues de esta forma tienen gente especializada para atender las necesidades

de cada uno de ellos.

" U.E. Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia .Diario Oficial N° C 372 de 09/12/1997. Pag. 5
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Existen el canal de viveres, por medio del cual se abastece a tiendas y
micro mercados; el de comidas y bebidas, con el que se distribuye el
producto a todos los restaurantes y locales de comida rapida; el canal
educacioén, por medio del cual se llega a todos los colegios, escuelas,
universidades, institutos, etc.; el canal varios, con el cual se distribuye el
producto al transporte, hospedaje, entretenimiento, recreacion, venta al
paso, vending machine (maquinas dispensadotas de colas), etc.; y por
ultimo el canal cuentas claves, por medio del cual se distribuye a todos los
clientes que por su monto de compra o por su potencial aumento en su
volumen de ventas justifican una atenciéon mas personalizada como por

ejemplo sucede con el SuperMaxi, Burguer king o KFC.

De hecho la compafiia EMPROSUR, embotelladora de Coca-Cola, la marca
mas importante y consumida del Ecuador, poseia mayor cobertura y mayor

porcentaje del mercado en aquel entonces.”’

Hoy en dia las diferencias siguen siendo grandes aunque ha existido entrada
de nuevos competidores importantes y el aparecimiento de otros productos

ampliando el mercado por el lado de la oferta.

. TOTAL
RAZON VENTAS PATRIMONIO
VENTAS 2004 | VENTAS 2003 ACTIVO
SOCIAL 2005 2005
2005
ECUADOR
BOTTLING
$ 171.245.305 $160.568.649 |$ 170.668.857 $82.436.087,04 | $33.466.244,62
COMPANY
CORP.
ECUATORIANA
DE REFRESCOS |$ 13.207.412 $ 14.139.222 $26.939.752 $7.140.751,28 $601.724,26

S.A. ECUREFSA

"' Datos obtenidos del Sefior José Roman, presidente de BEGAZUAY al momento de la infraccion
hasta su quiebra, en el mes de noviembre de 2006.
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Las ventas de la EBC, en los ultimos tres periodos contables, superan entre
6 y 7 veces a las ventas realizadas por su competidora directa. De igual
manera sucede con los activos y el patrimonio de la EBC donde las

diferencias son gigantescas.’”

Coca-Cola & Pepsi

PATRIMONIO

VENTAS COCA-COLA & PEPSI

2 Datos obtenidos de Monica Vergara, representante de la revista de analisis econdmica EKOS, en
el mes de noviembre de 2006.
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TOTAL ACTIVO

La clave de la competencia en éste mercado esta en cubrir la necesidad del
producto que tiene los vendedores, que en aquel entonces y por la misma

idiocincracia del mercado eran los detallistas.
No es claro entonces, con base a los numeros reales que hemos revisado,

que EMPROSUR poseia una posicion de dominio en el mercado de las colas

en la zona geografica conocida como Austro.
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CAPITULO IV
APLICACION DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA ANDINAS EN
EL CASO PEPSI v. COCA-COLA

El estudio detallado del caso nos ha permitido ver de manera clara que los
actos realizados por la compania EMPROSUR S.A. fueron desde todo punto
de vista desleales e injustos. Sin embargo, existieron opiniones diversas en
los juzgadores, lo que finalmente no permitié que las actuaciones sean
sancionadas pues no existe mayor conocimiento sobre esta materia.
Sobretodo, no existe una legislaciéon que pueda sancionar debidamente estas
actuaciones anticompetitivas, es decir que pueda castigar a los infractores
mas alla de la imposicién de un pago pecuniario e imponerles obligaciones
y restricciones que permitan mejorar las condiciones de concurrencia en el

mercado objeto de estudio.

1. JUZGAMIENTO Y SANCION DEL ABUSO DE POSICION
DOMINANTE Y DE LA COMPETENCIA DESLEAL EN EL MERCADO
CON BASE A LA DECISION ANDINA 608 Y 616

A partir del 15 de julio del 2005, con la expedicion de la Decision 616" es
aplicable en el Ecuador la Decision 608 referente a la proteccion y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina. La Decisidon
608 entrafiaba un error en su texto, daba un plazo de tiempo al Ecuador para
que decida aplicarla y se sefialaba que su vigor dependeria de la publicaciéon
de la misma en el Registro Oficial de Ecuador. Como sabemos el derecho
comunitario es de aplicacidén directa y por tanto es solamente necesaria la

publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

7 Articulo 4.- La Decision 608 de la Comisién de la Comunidad Andina entrara en vigencia, para la
Reptblica del Ecuador, a partir de la publicacion de la presente Decision en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena. (publicada 25 de julio de 2005)
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La Decision comunitaria 608 presupone la existencia de una autoridad
nacional que permita la aplicacion de la normativa andina y viabilice los
estudios realizados por el Comité Andino de Defensa a la Libre
Competencia. La mencionada autoridad y una ley interna lamentablemente
aun no existen, por lo cual esta Decisién es actualmente inaplicable en el
Ecuador, sin embargo, la manera en que estas van a redactarse o funcionar
es intrascendente para nuestro andalisis pues como sabemos las normas

derivadas, de derecho comunitario, son de aplicacion directa e inmediata.

Al respecto el profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Presidente del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, define la aplicabilidad directa de
la norma comunitaria “como la capacidad de la misma para producir efectos
juridicos en un pais miembro sin que se requiera ningun complemento

normativo de derecho interno.””*

La aplicabilidad directa de las normas de derecho comunitario se deriva de
las normas positivas de su ordenamiento. El Tratado de la Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado en la Decision
472, en vigencia desde el 25 de agosto de 1999, en su primer capitulo
manda que “Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en

»5  Ademéas las normas del derecho comunitario andino

que sean aprobadas
“seran directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha
de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas
sefialen una fecha posterior.”’® Para lo cual los paises miembros estaran

obligados a “adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el

™ Tribunal Andino de Justicia. TESTIMONIO COMUNITARIO. Quito, 2004. Pag. 235.
5 Articulo 2
® Articulo 3
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cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la

Comunidad Andina””".

Es pertinente entonces determinar si en aplicacion de la Decision 608, sobre
lo cual no han existido ninglin caso hasta el dia de hoy, los actos ejercidos
por la empresa cuencana EMPROSUR S.A. constituirian abuso de la
posicion dominante en el mercado y competencia desleal, si se hubieran

suscitado en el 2005.

En ese sentido, en concordancia con lo ya senalado, el articulo 9 de la
Decision sefiala que se entendera que un agente econdmico tiene posicion
de dominio en el mercado relevante, cuando tiene la posibilidad de
restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la
oferta en dicho mercado, sin que los demdas agentes econdmicos
competidores puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,

contrarrestar dicha posibilidad.

Ahora bien, esta posicion de dominio se puede tornar abusiva cuando
gracias a ésta se excluya la permanencia de otro competidor alterando el
normal desenvolvimiento del mercado, sin embargo de lo cual no se debe
dejar de evaluar los posibles efectos beneficiosos que generen estas

practicas.”

El articulo 8 de la Decisidon, en su literal g, determina que se presumira que
constituyen conductas de abuso de una posiciéon de dominio en el mercado
las conductas que impidan o dificulten la permanencia de competidores en

el mercado por razones diferentes a la eficiencia econdmica.

77 It

Articulo 4
"® Garcia, Ernesto. DEL ABUSO DEL DERECHO AL ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002. Pag.397.

59



El romper la botellas, de la empresa competidora, es una practica abusiva
excluyente, si se la realiza sabiendo que las botellas tienen un costo mayor
al valor de venta al publico, que su precio se amortiza y tiene sentido de ser
pagado Unicamente si las botellas son re utilizadas, que en ese sentido su
empresa tiene realizada una gran inversién en maquinaria de lavado de
botellas que ya han sido consumidas y devueltas, como consta del gréfico
del proceso de embotellado entregado por Daniela Donoso Coordinadora del

Centro de Informacién al Consumidor de Ecuador Bottling Company Corp.-

EBC.
-- 8- =,

PROCESO DE EMBOTELLADD

ARSI O LA e D INSPECCION DE LLENADORA DE BOTELLAS:
BOTELLAS VACIAS: Las hotellas vacias son seleccionadas y gt Pt S T e
Las cajas de botellas conducidas a la lavadora de botellas para it r-E:\;isada e a
cias son descargadas ser lavadas y esterilizadas en una solucion ada i beella, clie & sy vez B8
:': los camianes y luego caliente de detergente; luggo on enjuagadas ::Eﬁ::;s';ren;e qup:ssté herméticamente cerrada con
sltazsiodar. e Ilmpla_y f!‘esca. Dm;n:z::::adas completamente limpia y yna tapa corona. Todo estf:
°pe",§=,'§:;|:?‘:,':§r: RED lista para ser llenada. procedimiento es automético.
por i
% e
e i
J INSPECCION DE BOTELLAS
LLENAS (CONTROL FINAL):
Cada botella de COCA-COLA
L i e APLAMIENTI DE ENCAJONADORA AUTOMATICA: &s revisada con sumo cuidado
Les caiist de EORAIRLE ) BOTELLAS LLENAS: Las botellas llenas son conducidas para asegurar un nivel
carpaila Wi (08 Al Cajas de COCA-COLA son a la méquina gue las coloca en las carrecto de liquido.
sntregadas a los muchos apiladas a la espera de ser cajas automaticamente-
detaliistas que venden entregadas a los detallistas.
COCA-COLA ai pablica
consumidor.

_ e YT /a7y

El precio actual de una botella de vidrio de la Coca-Cola de un litro un
cuarto es aproximadamente 50 centavos de dolar, el contenido tiene un
costo aproximado de 12 centavos, el embotellarlo’ tiene un costo de 22
centavos y su precio de venta al publico es de 60 centavos. Basados en
estos nimeros vemos que el costo real de la botella de Coca-Cola es 84

centavos, valor superior al que se vende al publico, por lo que es evidente

El proceso de embotellamiento consta de la recoleccion, lavado, inspeccion, llenado,
encajonamiento y control de calidad.
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la necesidad de rebasarlas al menos por dos ocasiones para recupera lo

invertido.®

El informe pericial, entregado por los peritos dentro del juicio, determina
que durante el periodo de la infraccion la empresa BEGAZUAY tuvo que
incurrir en la compra de 186.209 envases y 105.091 jabas, lo cual significo
la perdida del 45% de la capacidad de distribucion de la empresa aun con
las cuantiosas compras que se realizaban. Los calculos realizados por los

peritos sefialan perdidas de hasta 336.000 délares.®'

El poder de mercado de Coca-Cola no esta unicamente determinado por su
participacion dominante, la cual es innegable, sino también por las barreras
de permanencia que puede imponer a sus competidores sin que estos las

- 82
puedan repeler ni contrarrestar™".

Esta barrera fue aplicada en contra de BEGAZUAY dejandola sin la
posibilidad de competir en los canales de distribucién de mayores rubros.
Los detallistas tampoco pueden hacer nada en contra de estas practicas ya
que requieren cubrir una necesidad de dotaciéon del producto de manera

oportuna y suficiente.

El mercado se vié afectado por la salida de un competidor importante pues
finalmente solo la competencia genera eficiencia en el mercado, igualmente
por que estas practicas desalientan la incursién de otras empresas pues el

mercado no permite la libre concurrencia. Desde ningun punto de vista los

* Datos obtenidos, por intermedia persona, del Sefior Pablo Mucarsel Gerente Comercial de EBC.

*! Informe pericial entregado por Bolivar Ifiiguez Ponce al Juez Sexto de lo Civil del Azuay de 27
de abril de 1995.

%2 La Super Intendencia de Industria y Comercio Colombiana, con resolucién 27463 del 27 de
agosto del 2001, en el caso INDUGA, determino que el abuso de la posicion dominante dentro de
un mercado puede ser determinado si se demuestra que los competidores y consumidores no pueden
repeler el acto abusivo.
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actos realizados por la empresa EMPROSUR pueden producir un beneficio

al mercado relevante, es mas, estas practicas lo han mal logrado.

Considero que los datos estudiados dejan claro que la empresa EMPROSUR,
embotelladora de Coca-Cola, impidi6é la permanencia de BEGAZUAY en el
mercado, por razones diferentes a la eficiencia econdmica, abusando de su

posicién de dominio.

En cuanto a la sancion de estos actos desde la perspectiva de la
competencia desleal, considero que también deben ser juzgados dentro de la
esfera del derecho de la competencia ya que tuvieron un efecto directo en el
mercado. Ademadas por que no es coherente que se puedan o deban dividir las

acciones en civil y de competencia.

El articulo 7% de la Decision 608, en sus literales b y d, determina que se
presume que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, los
actos tengan el propdsito de restringir la oferta y que busquen impedir la

permanencia de competidores en el mercado.

Como ya se demostro, los actos de EMPROSUR lograron restringir la oferta
de colas en el Ecuador y de hecho lograron también la posterior quiebra de

BEGAZUAY.

2. COMPROMISOS, MEDIDAS CAUTELARES Y SANCIONES
Considero que este tema es crucial, la posibilidad de que las empresas
presuntamente infractoras puedan realizar compromisos con la Secretaria

General de la CAN y que los agentes econdmicos afectadazos puedan pedir

% Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre
otros, los acuerdos que tengan el propdsito o el efecto de:

b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el
mercado;
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la imposicion de medidas cautelares son medulares en la linea de permitir
un breve arreglo de las imperfecciones suscitadas en un determinado
mercado. Ademas, la existencia de una verdadera sancion de competencia,
mas alla del pago de dafios pecuniarios, evaluando el mercado vy
determinando que practicas deben ser cambiadas y cuales deben ser
vigiladas en funcién de mantener el mercado de manera saludable, es

imprescindible.

2.1 Compromisos

La Decision 608* trae consigo la peculiaridad de permitir al agente
economico, presunto infractor, la posibilidad de presentar un compromiso
voluntario, a la Secretaria General, donde se obligue a terminar con la
conducta objeto de la investigaciéon, donde ademdés debera determinar de

manera puntual la manera y plazos en que va a realizarlo.

8 Articulo 27.- Si dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la fecha de publicacion de la
Resolucion que da inicio a la investigacion, el agente econdmico reclamado ofrece un compromiso
voluntario con arreglo al cual conviene en cesar la conducta objeto de investigacion.

La Secretaria General convocara al Comité a efecto de analizar el compromiso presentado y emitir
las recomendaciones pertinentes, en un plazo no mayor a 10 dias habiles, transcurridos los cuales,
de no emitir su recomendacion, la Secretaria General se pronunciard conforme al articulo siguiente.
Articulo 28.- La Secretaria General se pronunciard mediante Resolucién motivada, aceptando o
desestimando el compromiso. En caso de aceptarse el compromiso se tendra por concluida la
investigacion sin el establecimiento de medidas; en caso contrario, la investigacion continuara.

La Resolucion a que se refiere el parrafo anterior debera contener la identificacion de las partes
comprometidas y un resumen de los compromisos contraidos, los plazos y demas condiciones
acordadas.

De aceptarse el compromiso, las autoridades nacionales competentes a que se refiere el articulo 15,
remitiran a la Secretaria General, el expediente de lo actuado.

Articulo 29.- De aceptarse un compromiso, la Secretaria General requerird a las partes
comprometidas que suministren trimestralmente informacién relativa al cumplimiento del mismo y
que permita la verificacion de los datos pertinentes. En caso de incumplimiento en el suministro de
informacién o en la ejecucion de los compromisos, la Secretaria General, mediante Resolucion
motivada, reiniciara el proceso de investigacion y aplicara medidas cautelares, sobre la base de la
mejor informacién disponible.

Articulo 30.- De cambiarse las condiciones en el mercado relevante, la empresa que ha asumido un
compromiso podra solicitar a la Secretaria General la revision del mismo.
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De ser aceptado el compromiso por la Secretaria el infractor tendrd que
informar trimestralmente sobre el cumplimiento de su compromiso. Cabe
ademas la posibilidad de que el compromiso sea revisado si las condiciones

del mercado relevante han cambiado de manera sustancial.

Una experiencia similar se ha tenido en la Unién Europea, con base a lo que
se conoce como confort letters donde mediante un arreglo informal la
Comision puede dar por terminado el caso si las partes en el litigio asi

acuerdan en base a la carta entregada por el infractor.®

El instrumento andino es ain mas beneficioso, de ser inteligentemente
ocupado por las empresas infractoras, estas pueden eludir la imposicion de
las multas y el incurrir en grandes gastos procesales. Para el mercado
también se presenta como una ventaja pues va a ser agilmente atendido y

los posibles efectos nocivos que existan mitigados.

2.2 Medidas Cautelares

Lo graves y urgentes que pueden ser las infracciones de competencia
imponen la necesidad de que exista la posibilidad de que estas puedan ser
detenidas oportunamente para que no causen mas dafos, hasta la emision de

la resolucidn, que los ocurridos hasta aquel momento.

La Secretaria General, con base a lo determinado en la Decision 608* y los

hechos del caso, debera determinar el alcance y duracion de la suspensidon

% Craig, Paul. EU LAW. TEXT, CASES AND MATERIALS. Oxford, 1998. Pag.1011.

% Articulo 31.- En cualquier momento del tramite o de la investigacion, la parte solicitante podra
solicitar a la Secretaria General, el establecimiento de medidas cautelares. La Secretaria General
podra exigir el establecimiento de una caucion, contracautela o garantia para el otorgamiento de
dichas medidas.

Para ello, debera cumplir los siguientes requisitos: demostrar interés legitimo y la inminencia de
dafio o de un perjuicio irreparable o de dificil reparacion.
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de la presunta infraccion, asi como también podra imponer medidas
diferentes encaminadas a proteger el mercado. Estas medidas, dadas en base
a las competencias legales, deben cumplir con la caracteristica de su

naturaleza cautelar y temporal.

2.3 Medidas Correctivas y Sanciones
La Decision 608 en su articulo 34% determina que si se constata una
infraccidon la Secretaria General podra disponer:
* El cese inmediato de la conducta restrictiva.
* La aplicacion de medidas correctivas y/o sancionatorias
0 Cese de la practica en un plazo determinado.

0 Imposicion de condiciones u obligaciones determinadas.

La Secretaria General podra aplicar de oficio, medidas cautelares a fin de proteger el interés
comunitario, previa opinion motivada de la autoridad nacional de competencia del pais en donde la
medida deba ser aplicada.

Articulo 32.- Las medidas cautelares podran consistir, entre otras, en la suspension provisional de la
conducta presuntamente restrictiva. La Secretaria General podra disponer en el mismo auto que
determine la medida, la presentacion de una caucion, contracautela o garantia.

La caucion sera emitida en favor de la autoridad nacional competente, en funcion a las leyes
nacionales del pais en el cual tiene su residencia el solicitante.

Articulo 33.- La Secretaria General emitira su pronunciamiento en los veinte (20) dias habiles
siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud o de la fecha de apertura de la investigacion, la que
fuere posterior, y se basara en la informacion que tenga a su disposicion.

¥7 Articulo 34.- Si el resultado de la investigacion constatara una infraccién a los articulos 7 u 8, la
Secretaria General podréa disponer el cese inmediato de la conducta restrictiva y, de ameritarse, la
aplicacion de medidas correctivas y/o sancionatorias.

Las medidas correctivas podran consistir, entre otras, en el cese de la practica en un plazo
determinado, la imposicion de condiciones u obligaciones determinadas o multas, al infractor.

Para la graduacion de las medidas sancionatorias debera considerarse la gravedad de los hechos, el
beneficio obtenido, la conducta procesal de las partes y el nivel de los dafios causados a la libre
competencia en el ambito de la Comunidad Andina en funcién de la modalidad y el alcance de la
competencia; la dimension del mercado afectado; la cuota del mercado de la empresa
correspondiente; el efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, las otras partes del proceso econdomico y los consumidores o usuarios; la duracion de la
restriccion de la competencia; y, la reiteracion de la realizacion de las conductas prohibidas.

La Resolucion de la Secretaria General, en los casos en que establezca multas, debera indicar el
monto, la forma, oportunidad y lugar de pago. La multa sera hasta un maximo del 10 por ciento del
valor de los ingresos totales brutos del infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha del
pronunciamiento definitivo.
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0 Imposicion de multas de hasta un maximo del 10 por ciento del

valor de los ingresos totales brutos del infractor.

El cese de la conducta restrictiva es quizas la medida correctiva mas
esperada por las empresas afectadas. Esta, cimentada con el motivado
criterio de la Comision, puede tener la caracteristica de temporalidad o

inmediatez.

Existen, no obstante, infracciones cuya sancién debe ir mas alld del cese
inmediato o gradual de la préactica anticompetitiva. Es esta posibilidad
justamente lo que hace sui generis a las sanciones en el derecho de la
competencia. La posibilidad de imponer sanciones de hacer es, por decir lo
menos, el aspecto determinante a la hora de buscar que este sea el marco
regulatorio bajo el cual se quiere sancionar una practica contraria al normal

desarrollo de un mercado saludable.

Las condiciones u obligaciones que se impongan deben ser encaminadas a la
reconstitucion de un mercado saludable. Estas deben ser técnica vy
meticulosamente estudiadas para que en su afan de regularizar un mercado

no lo vayan a afectar aun mas.

En este respecto es pertinente mencionar el acuerdo de Coca-Cola y la
Union Europea, del 22 de marzo del 2005, donde la preocupacion de la
Comision respecto a los abusos de la posicion de dominio en el mercado,
por parte de esta empresa, determino la imposicion de un amplio acuerdo.
En este acuerdo se seflalo que es obligacion de la Coca-Cola cambiar las
practicas comerciales donde se aproveche de su posicion de dominio en el
mercado de referencia. Ya no podréd establecer clausulas de exclusividad a
sus compradores, también debera eliminar los descuentos de precios ligados
a ventas, desligar las ventas de su marca Coca-Cola de la distribucion del

resto de sus marcas mas débiles, y por ultimo deberd permitir, en los casos
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en que no haya otro refrigerador al alcance en el lugar de expendio que sea
otra que la que Coca-Cola colocd, que el 30% de su capacidad total pueda

ser utilizada por productos de otras empresas.

Para determinar la magnitud de las sanciones es necesario que se considere,
la gravedad, el nivel y los efectos de los dafios de ocurridos, el beneficio
obtenido, la conducta procesal de las partes, la dimensién del mercado

afectado, entre otras variables.

En cuanto a imposicion de multas es importante seflalar que en principio
estas “se imponen a las empresas y no a sus directivos”®. Su finalidad es
disuadir a los agentes econdémicos de cometer practicas anticompetitivas.
Estas deben ademads respetar la caracteristica de proporcionalidad y equidad

como instrumento de politica de competencia.

La Decision 608 determina que las multas no podran exceder el limite del
10 por ciento del valor de los ingresos totales brutos del infractor del afio

anterior a la fecha del pronunciamiento definitivo.

% Calvo, Alfonso. MERCADO UNICO Y LIBRE COMPETENCIA EN LA UNION EUROPEA.
ED. COLEX. Madrid, 2003. Pag. 290.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Para concluir, debo sefialar que ¢éste acercamiento al derecho de la
competencia, de manera especial a la competencia desleal y el abuso de
posicion dominante, con base en el caso Pepsi v. Coca-Cola, nos ha
permitido develar la imperante necesidad ecuatoriana de tener una
legislacion adecuada para el control de las practicas anticompetitivas. El
Ecuador, por mandato constitucional, debe promover una economia de
mercado donde se impulse la libre competencia y se sancione las practicas
anticompetitivas y distorsionadoras del mercado. El derecho civil nacional
no logra abarcar temas de esta indole dejando en indefinicion y en
impunidad en muchos casos a actuaciones que no solo deben ser

sancionadas sino ademas controladas y limitadas.

Es importante tomar en cuenta que los sistemas juridicos deben ser eficaces
y eficientes pues estos estdn en continua competencia, las posibilidades que
se pueden presentar en otras legislaciones a posibles inversionistas y sus
negocios son situaciones que hay que tomar muy en cuenta. Tan importante
como la proteccidon de los derechos humanos en un estado social de derecho
es también la de proteccion del mercado y la limitacién de practicas
comerciales desleales, no solo por los efectos que éstas pueden tener en un
mercado, sino también, por la incidencia que finalmente tienen en el

desarrollo de un pais.

El derecho comunitario andino ha buscado establecer una base
homogenizadora en cuanto al tema, sin embargo considero que esta no es
suficiente ni ha abarcado todos los topicos que deberia. Ha dejado fuera sin
razon alguna al control de las fusiones empresariales siendo esta una pieza
medular en la defensa de la competencia y el control del mercado. La falta

de autoridad competente, para el juzgamiento de estos casos, en Ecuador y
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Bolivia ha dificultado enormemente un avance real a nivel regional, sin
embargo Perl, Venezuela y Colombia han logrado importantes progresos en

el control de la competitividad de sus mercados internos.

Los abogados y jueces nacionales, en el proceso estudiado, demostraron
como los conceptos de competencia desleal y proteccidén al libre mercado
son muy poco conocidos y entendidos. Asi, muchas veces citan en sus
alegatos y fallos convenios anti dummping cuando este concepto pertenece a
otra rama del derecho y sirve para controlar y sancionar otro tipo de
actividades. Ademas existe un impreciso estudio del derecho internacional y
comunitario, para 1994 cuando se presentdé la demanda se pudo haber
pedido la aplicacion de la decisién andina 285 con base al principio de
aplicacion directa del derecho comunitario, cimentando la peticion ademas
en el principio de tutela judicial efectiva presentando la demanda al juez
ordinario dado que es este el que debe resolver los casos que no tiene

ningun tramite especial.

Para el juzgamiento de las practicas anticompetitivas es de importancia el
desarrollo de una base legal nacional que adopte los lineamientos que la
doctrina y jurisprudencia internacional han ido fijando. El manejo de una
casuistica en este tema es esencial ya que las resoluciones que se tomen
pondran en alerta a los empresarios sobre las actuaciones que no pueden ser
realizadas. Conjuntamente es imprescindible la creaciéon de una autoridad
nacional, la cual considero debe formar parte de la Superintendencia de
Compaiiias por su experticia en el manejo de compafiias y porque la
inversion en la creacidén de esta unidad no le significarian al estado un gran

esfuerzo econdémico.

La determinacion del mercado relevante es primordial para el juzgamiento
de las practicas anticompetitivas, al respecto la autoridad nacional

competente deberd ser conformada por un cuerpo técnico, juridico y
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econdémico instruido en este tema, se debera hacer uso de expertos en el

mercado donde se haya realizado la infraccidn.

Considero que la competencia desleal, en el caso de que cause efectos
directos en el mercado, debe ser juzgada bajo el marco juridico del derecho
de la competencia, aprovechando asi las sanciones que éste posee. Son
justamente los compromisos y las restricciones que se imponen a las
empresas lo que hace posible que las éstas cambien sus conductas

comerciales en provecho de los proveedores y consumidores afectados.

70



BIBLIOGRAFIA

Abanto, Manuel. EL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA. Ed.SM.
Peru, 1997.

Accion de Incumplimiento de la Comunidad Andina. Caso Ecuador. 1-Al-
96 Acapite XI.

Acosta, Alberto. LIBRE COMERCIO, MITOS Y REALIDADES. Ed. ABYA
YALA. Quito, 2004

Alesssandri, Somarriva y Vodanovic. DERECHO CIVIL, Tomo Segundo.
Conosur Ltda. Santiago, 1991.

Artigas, Zulmari. ACUERDOS HORIZONTALES. Documento de la
Superintendencia para el la promocién y proteccion de la libre competencia
venezolana. Pagina visitada en noviembre del 2006.
http://www.procompetencia.gov.ve/acuerdoshorizontales.html

Atilio, Alterini. TEMAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL. Ediciones
argentinas. Bs.Aires, 1995.

Autoridad Reguladora de la Competencia de Jersey. JCRA’S
GUIDELINE. Pagina visitada en noviembre de 2006.
http://www.jcra.je/pdf/050808%20Competition%20guideline.%20Cartels.pd

Bingam, Anne. IMPORTANCIA DEL DERECHO ANTITRUST EN EL CUIDADO DE
LA SALUD. Departamento de Justicia de los Estados Unidos de Norte
América. http://www.justice.gov/atr/public/speeches/0114.htm

Visitada en noviembre del 2006.

Calvo, Alfonso. MERCADO UNICO Y LIBRE COMPETENCIA EN LA
UNION EUROPEA. ED. COLEX. Madrid, 2003.

Cevallos, Victor. LIBRE COMPETENCIA DERECHO DE CONSUMO Y
CONTRATOS. Ed. Juridica del Ecuador. Quito, 2001.

71



Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia
.Diario Oficial n® C 372 de 09/12/1997.

Craig, Paul. EU LAW. TEXT, CASES AND MATERIALS. Oxford, 1998.

Enciclopedia Juridica Omeba. Ed.Driskyl. Bs. Aires, 1999.

Garcia, Ernesto. DEL ABUSO DEL DERECHO AL ABUSO DE AL
POSICION DOMINANTE. Universidad Externado de Colombia. Bogota,
2002.

Graciela, Messina. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA ERA
TECNOLOGICA. ABELEDO PERROT. Bs. Aires, 1997.

Immenga, Ulrich. EL MERCADO Y EL DERECHO. Ed.Triant lo Blanch.
Valencia, 2001.

La Super Intendencia de Industria y Comercio Colombiana. Resolucion 27463 del 27 de agosto
del 2001, en el caso INDUGA.

Leyva, Delio. DE LAS RESTRICCIONES, DEL ABUSO Y DE LA
DESLEALTAD EN LA COMPETENCIA ECONOMICA. Céamara de
Comercio de Bogota. Santa Fe de Bogota, 1998.

Marcos, Francisco. Estudio Comparativo de la Legislacion Vigente en el
Ecuador y a Nivel de la Comunidad Andina, de Conformidad con las
Normas Comunitarias de Politica de Competencia. 2006.

Mochén, Francisco. PRINCIPIOS DE ECONOMIA. Mc Graw Hill. Madrid, 1995.

North, Douglas. EL ASCENSO DEL MUNDO OCCIDENTAL 150071700.
www.cepchile.cl/dms/archivo 1851 1170/rev34 north.pdf. Visitada en
noviembre de 2006.

72



Polo, Miguel. TEORIA DEL MODELO SOCIAL EN EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA. Universidad Javeriana. Colombia, 2002.
http://www javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-13.pdf

Visitada en noviembre de 2006.

Ripon College. ANTITRUST. Pagina visitada en noviembre del 2006.
http://www.ripon.edu/Faculty/bowenj/antitrust/stdoilnj.htm

Sessarego, Carlos Fernandez. ABUSO DEL DERECHO. Ed.Astrea, Bs.
Aires, 1992.

Smith, Adam. AN INQUIRY INTO NATURE AND CAUSES OF THE
WEALTH OF NATIONS. Reimpresion de Obras Completas, tomo IV.
Aalen, 1963

Stiglitz, Joseph. EL MALESTAR EN LA GLOBALIZACION. Ed Taurus.
Argentina, 2002.

Troya, José Vicente. DERECHO DE LA COMPETENCIA. Revista de
Derecho Foro, Universidad Andina Simo6n Bolivar. Quito, 2003.

Wikter, Jorge. DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA EN EL
TLCAN. Ed. Porrua. Mexico D.F. 2003.

73



ANEXOS

74



DEMANDA

75



CONTESTACION A
LLA DEMANDA

76



SENTENCIA DE
PRIMERA
INSTANCIA

77



SENTENCIA DE LA
CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA

78



VOTO SALVADO

79



SENTENCIA DE LA
CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

80



