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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto, partiendo de la doctrina juridica - econémica, el
sistema juridico ecuatoriano y el derecho comparado, evaluar los riesgos juridicos de que
la Ley organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado tipifique al paralelismo
consciente como una practica anticompetitiva autbnoma, analizando principalmente: 1)
las posturas del debate economico respecto a si se debe o no considerar al paralelismo
consciente como una préctica restrictiva de la competencia per sé; 2) la relacion del
paralelismo consciente con las demas préacticas colusorias, en especial, su distincion de
la concertacion y; 3) si es 0 no adecuado que la sancién que la ley atribuye al paralelismo
consciente sea equivalente a la de las demas précticas colusorias y si ésta tiene 0 no un
sustento econdémico.

En base a las conclusiones de los problemas a evaluarse, este trabajo busca justificar la

necesidad de una reforma a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado y su Reglamento.

Palabras clave: colusién, concertacion, paralelismo consciente, practicas restrictivas de
la competencia, regla por objeto y por efecto.

Atentamente,

Esteban Francisco Coello Mufioz
Director de Tesis



ABSTRACT

By analyzing the legal and economic doctrine, the Ecuadorian law system and
comparative law, this investigation seeks to value the legal risks given the prohibition of
conscious parallelism as an autonomous anticompetitive practice in Organic Law for the
Regulation and Control of Market Power— Ecuadorian antitrust law. These three
following issues were approached: 1) the sides on the economic debate about conscious
parallelism and if it should or should not be prohibited by antitrust laws; 2) the
relationship between conscious parallelism and other kinds of collusive anticompetitive
practices, especially, concertation and; 3) if the sanction given by the law to those who
commit conscious parallelism should or should not be equal to the sanction enforced
when other collusive practices are committed, and if this sanction should or should not
exist given its economic consequences. Based on the conclusions of the problems to be
evaluated, this work aimed at justifying the need for a reform to the Organic Law of
Regulation and Control of Market Power and its Regulations.

Keywords: @ collusion, concertation, conscious parallelism, anti-competitive practices,
rule by object and rule by effect.

Translated by.-

Francesca Beatrice Mancino Malo
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CAPITULO 1: DE LAS PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS.

En este primer capitulo introductorio, nos limitaremos a conceptualizar las
instituciones del derecho de la competencia que resultan mas relevantes para
entender el problema central del presente trabajo de titulacion, tal es, si deberian o
no tipificar y sancionar a las practicas conscientemente paralelas en nuestro pais.
Haremos un recorrido general, desde el concepto de las practicas anticompetitivas,
hasta su regulacion en nuestra legislacion, pasando brevemente por figuras como el
control de concentracion, el abuso de la posicion de dominio, para luego centrarnos
especificamente en las préacticas colusorias, en sus tipos y los estandares probatorios
de las préacticas concertadas en concreto, lo que nos dara una vision mas clara y

bases firmes para poder abordar nuestro segundo capitulo.

Como se menciond, este es un capitulo introductorio y referencial, para lo cual nos
apoyaremos mucho en la doctrina y en la jurisprudencia comparada para poder
entender no s6lo el paradigma ecuatoriano en cuanto a regulacion de la
competencia, sino también como éste se asemeja o se diferencia de los sistemas
europeos, anglosajones y, para mantenernos dentro de la region, también al sistema
peruano. La obtencidn de una visidn mas global del Derecho de la Competencia,

nos servird para comprender mejor y esclarecer el problema central de nuestra tesis.



1. ¢QUE SON LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS?

Para entender mejor que son las practicas anticompetitivas, debemos saber primero
a qué nos referimos cuando hablamos de un mercado competitivo y del derecho de

competencia como tal.

Las definiciones de mercado son variadas, algunas mas complicadas gue otras, con
la que més coincidimos es con la que define a un mercado como el espacio en donde
un conjunto de compradores (demandantes) y vendedores (oferentes) de un
determinado bien o servicio interactdan para intercambiar dichos bienes o servicios
a cambio de un precio. Un determinado mercado, puede ser considerado
competitivo cuando en él confluyen un gran nimero de oferentes y demandantes, y
en el que ninguno de ellos tiene una influencia relevante en el mercado. Para
Espinoza (2014) la competencia es un proceso natural que se puede definir como la
rivalidad de empresas por obtener las preferencias de los consumidores e
incrementar su participacion en el mercado. En este sentido, el nimero de
participantes no es una cuestion de cantidad sino de comportamiento; decimos que
hay pocos compradores o vendedores si las acciones de uno o un grupo reducido de
agentes generan repercusiones en el comportamiento de otros agentes; y hay
muchos cuando ninguno de ellos es tan importante como para que los demas se

vean afectados por sus acciones.

La estructura que tenga determinado mercado es esencial para determinar, entre
otros aspectos, el nimero de competidores en una industria, el poder de mercado de
los participantes, y la facilidad o dificultad de entrada de nuevos competidores a la
industria (Cuellar-Rio, 2007). Las estructuras de mercado que resultan relevantes
para esta investigacion son: mercados perfectos, monopolios y oligopolios; mismos
que seran estudiados a profundidad en el siguiente capitulo de esta tesis. Sin
embargo, es importante conocer este hecho, puesto que el Derecho de la
Competencia es, justamente, aquella rama del Derecho Econdmico que tiene por
objeto la ordenacién de los mercados, tutelando la competencia como sistema en el

que se protegen los intereses de los competidores, consumidores y los del interes



publico (Witker, 2000).

Generalmente, la finalidad de las regulaciones en materia de competencia va
dirigida a fomentar la participacion de los agentes econémicos, evitar privilegios y
ventajas exclusivas que distorsionen el mercado, proteger el proceso de
competencia, la libre concurrencia y elevar la eficiencia econdmica combatiendo

practicas anticompetitivas.

Lo que nos lleva finalmente a la definicion de practicas anticompetitivas, que son:
“aquellas que afectan o danan la eficiencia de los mercados y su nivel de
competencia, buscando generar ventajas 0 mayor poder de mercado para ciertos
agentes econdémicos en perjuicio de otros”. Son aquellas practicas comerciales cuya
finalidad directa es restringir o eliminar la competencia, manipulando el mercado
de un producto o servicio, linea de productos o servicios, 0 bien, una cadena

productiva o incluso una rama industrial (Witker, 1995).

Las précticas anticompetitivas son, entonces, todas aquellas conductas en que
incurran ciertos operadores econdmicos, que tengan por objeto impedir, restringir,
distorsionar, o falsear la libre competencia en un mercado determinado; podriamos
clasificar a las mismas en dos clases: el abuso del poder de mercado y las préacticas
colusorias. A continuacién, haremos una breve referencia a cada uno de ellos, pero
haciendo especial énfasis, dentro de las practicas colusorias a las practicas
concertadas y al concepto de practicas conscientemente paralelas, que son la

materia de analisis central de nuestra investigacion.

2. AMBITOS DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA:
ENFASIS EN LAS PRACTICAS COLUSORIAS.

Es imperativo comenzar este apartado mencionando que la defensa de la libre
competencia por parte del Estado se instrumenta, generalmente, a través de dos ejes:

por un lado, el control de conductas y, por otro, el control de concentraciones



(INDECORPI, 2013, p. 37 - 47). En el primer caso, se pretende sancionar ex post, el
abuso de la posicion dominante o las colusiones anticompetitivas; mientras que, en
el segundo caso, se ejerce un control ex ante, condicionando o, de lleno,
prohibiendo determinadas concentraciones empresariales que pudieran afectar a la
competencia. (Stucchi, s.f., p. 312). A los dos ejes mencionados, se los denomina
también “politica de comportamiento” y “politica estructural”, respectivamente

(Coloma, 2003, en Stucchi, s.f., p. 312).

Ademéas de estos dos ejes principales, tanto en el ambito internol como
internacional2 se reconoce a las practicas desleales que falseen el régimen de la
competencia como otro &mbito en el que han de actuar las autoridades de control
en la materia, en virtud del cual, se ha de perseguir y sancionar variopintas
conductas como los actos de engafio, imitacion, denigracion, violacion de secretos
empresariales, entre otras. Este régimen del derecho de la competencia ha de ser
materia de ulteriores trabajos, al no aportar su estudio al objeto de esta

investigacion.

Entendido asi el &mbito en el que un Estado puede actuar en defensa del mercado y
la libre competencia, procederemos a hacer en este acapite una breve referencia a
las especies de comportamientos que recaen dentro del ambito del control de
concentraciones y el control de conductas - donde nos detendremos en lo referente
a las practicas colusorias -. Al efecto, aludimos a la doctrina, al derecho comparado
- remitiéndonos, en lo medular, a la legislacion Europea y Estadounidense - vy,
como no, a la legislacion ecuatoriana, con pequefas referencias también a la

jurisprudencia peruana como referente de nuestra region en la materia.

L En el caso ecuatoriano, estas practicas se definen, prohiben, tipifican y sancionan las précticas desleales
en los articulos 25, 26, 27 y 78 de la LORCPM (Asamblea Nacional, 2020, p. 13 - 19).

2 Véase, por ejemplo, el Convenio de Paris de 1883, a través del cual los Estados contratantes se
comprometieron a la proteccion eficaz de la competencia leal (Guillem, s.f., p. 170)



2.1.

Control de Concentraciones: Breve Referencia

No siendo el objeto directo de este trabajo la exposicién o discusion sobre los
términos en los que la autoridad competente en materia de la competencia - nacional
0 internacional - ejerce sus facultades de control sobre las concentraciones de
operadores economicos, nos limitaremos en este breve apartado a definir la
concentracion, los casos en los que un Estado interviene en ellas y el procedimiento

estandar seguido para su control.

En primer lugar, hemos de mencionar que la fusion, adquisicién, compra de
acciones, formaciones de joint ventures o, en general, los actos que transfieran el
control de los activos o el poder de un agente econémico son mecanismos legitimos
que las empresas pueden usar para aunar esfuerzos y lograr beneficios que, en
consideracion a sus posibilidades individuales, serian incapaces de obtener.
Piénsese, por ejemplo, en una compafiia cuyos margenes de ganancia pudieren
verse sustancialmente aumentados si logran eliminar a sus intermediarios: ¢No seria
idoneo para ellos buscar adquirir o fusionarse con una empresa propietaria de redes

de distribucién?

El rol del Estado en defensa de la competencia, en este sentido, no es limitar las
eficiencias econémicas que dos empresas pudieran lograr juntandose, sino prevenir
que, como consecuencia de dicha union, el mercado se concentre3 a un punto donde
el poder de mercado pueda alterar el proceso competitivo (Ezrachi, 2021, p. 122).
En el caso ecuatoriano, especificamente, el articulo 15 de la LORCPM, ordena que
el Estado, a través de la SCPM intervenga - ya sea impidiendo o condicionando la
concentracion - en todos aquellos casos en los que, producto de la concentracion se

cree, modifique o refuerce el poder de mercado (Asamblea Nacional, 2022, p. 10).

3 Por concentracion, ha de entender el lector la medida que toma en cuenta el nimero de participantes y la
posicion de ellos en el mercado (Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2009). La concentracién de un
mercado se calcula siguiendo el indice de Herfindahl-Hirschman. También puede entenderse por
concentracion al acto que produce el cambio o toma de control de una o varias empresa u operadores
econdmicos, en el sentido que la define el articulo 14 de la LORCPM (Asamblea Nacional del Ecuador,
2022, p. 10)



Para la consecucion de dichos fines, u objetos relacionados, multiples legislaciones
en materia de la competencia exigen que cualquier tipo de concentracion le sea
notificada a la autoridad de control competente, quien, entonces, podra llevar a cabo
un control ex ante de la operacién4 (Ezrachi, 2021, p. 123). Claramente, seria
inoficioso que todas las especies de concentracion deban serle notificadas a la
autoridad de control vy, es por ello, que las leyes de competencia suelen definir
umbrales que, de superarse, obligan a dicha notificacion. Por ello, como menciona
Ezrachi (2021, p. 123 - 124) en el caso europeo, dicho umbral se halla en la
regulacién 139/2004; en el caso estadounidense, en la Ley de Mejoria
Antimonopolista Hart-Scott-Rodino y; en el caso ecuatoriano, en el articulo 16 de
la LORCPM que establece dos circunstancias en las que es obligatorio notificar a
la SCPM vy solicitar su autorizacion para la operacion de concentracion, ademas de
la posibilidad prevista en el segundo inciso del articulo referido, en el que, no siendo

menester notificar a la SCPM, ésta puede solicitarlo a las partes de la concentracion.

Notificada la autoridad de control, tanto en el caso europeo, como lo menciona
Ezrachi (2021, p. 128) como en el ecuatoriano - articulo 21 de la LORCPM
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2022, p. 21) - el propio 6rgano estatal ha de
decidir en un término perentorio si autoriza la operacion, la deniega o la somete a
determinadas condiciones denominadas por la doctrina como “remedios” o
“compromisos” (Ezrachi, 2021, p. 128). El descrito procedimiento, que es de
caracter exclusivamente administrativo5, difiere de la regulacion de USA, donde,
ya sea la Federal Trade Commission o el Department of Justice el que se oponga a
la operacion de concentracion, se debe llevar el caso a conocimiento de una corte,

que decidira, en ultima instancia, el destino de la operacion.

Por ultimo, hemos de referirnos a los criterios que la autoridad de control ha de

4 Cierto es, que en algunos casos, la arista de la defensa de la competencia conocida como “politica
estructural” también supone la actuacion ex post de la autoridad de control, como en el caso de que la
operacion de concentracion se ejecute sin notificacion o previa autorizacion a la autoridad de control.
Mirese, por ejemplo, lo dispuesto por el articulo 18 de la LORCPM (Asamblea Nacional del Ecuador, 2022,

p. 11).

5 Sin perjuicio de las posibilidades de impugnacion ante el érgano jurisdiccional que quedan habilitadas.



emplear con el objeto de determinar si procede o no, o si lo hace condicionalmente,

una concentracion.

Al efecto, como menciona Ezrachi (2021, p. 124) se ha de decir que tanto el test
SIEC6 regulado por el articulo 2, numeral 2, de la regulacion 139/2004 de la
Comunidad Europea, el test SLC7 contenido en la seccion séptima de la Clayton
Act de USA, v los criterios contenidos en el articulo 22 de la LORCPM (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2022, p. 12) concurren en que la evaluacion que ha de hacer
la autoridad de defensa de la competencia pasan por analizar los efectos que en pro
y en contra de la competencia puede generar la concentracion, lo cual incluye
evaluar: (i) la variacion en las cuotas de mercado de los competidores, (ii) posibles
barreras de entrada que se puedan generar, (iii) el efecto en los consumidores,
proveedores, en la innovacion, etc (Ezrachi, 2021, p. 125). No estad demas decir, que
esta labor de la autoridad de control se basa en un andlisis predictivo, lo cual deja
en evidencia la complejidad de su tarea.

2.2.  Control de Conductas: Abuso de Posicion de Dominio y Practicas
Colusorias

2.2.1. Abuso de posicion de dominio: Breve Referencia.

En términos muy generales, hemos de entender al abuso de la posicion de dominio
como el aprovechamiento indebido que un competidor dominante en el mercado
lleva a cabo, con la finalidad de obtener una ventaja indebida en él. (INDECOPI,
2013, p. 18).

En el régimen juridico ecuatoriano, el abuso de poder de mercado se halla regulado
en el articulo noveno de la LORCPM, que define a esta conducta como: “la

situacion en la que uno o varios operadores econdmicos, sobre la base de su poder

8 SIEC son las siglas del test, que significan: “significativamente se impida la competencia
efectiva”(Ezrachi, 2021, p. 124)

7 SLC son las siglas del test, que significan: “sustancialmente disminuyan la competencia o tiendan a crear
un monopolio” (Ezrachi, 2021, p. 124)



de mercado, por cualquier medio, “impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la
competencia, o afecten negativamente la eficiencia economica o al bienestar
general” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2022). El mismo articulo, a manera
ejemplificativa, tipifica veinte y tres conductas que pudieran entenderse como

abusivas de la posicion de dominio (Asamblea Nacional del Ecuador, 2022).

Nos resulta menester destacar que la definicion recogida en la LORCPM pareciera,
incluso, trascender del &mbito de la defensa de la libre competencia, al referirse al
abuso de la posicion de poder de mercado como potencialmente transgresora de la
eficiencia economica y el bienestar general, conceptos relativamente vagos que son
exclusivos de nuestra legislacion y que la hacen diferir, por ejemplo, del articulo
102 del TFUE, que prohibe la explotacion abusiva de la posicion de dominio en la
medida de que pueda afectar al comercio - y nada mas que el comercio - entre los

Estados miembros de la Comunidad (Comunidad Europea, 2002, p. 33).

En los Estados Unidos de Ameérica, por su parte, cuya legislacion en materia de
competencia es la de mayor longevidad en el mundo, se sanciona como conducta
restrictiva de la competencia a la practica de “monopolizacion, el intento de
monopolizacion o la conspiracion para monopolizar” - y no al abuso de posicion
de dominio per sé -, que, como se recoge en el caso USA vs. Grinnell Corporation
de 1966, se constituye por dos elementos, : 1) posesion de poder monopolizador -
similar, si se quiere, a la posicion de dominio - y; 2) a la adquisicion o
mantenimiento voluntario del poder monopolizador, distinto del crecimiento o
desarrollo como una consecuencia de un producto superior, perspicacia de negocio

0 accidente histdrico - similar al “abuso” -. (Vickers, 2005, p. 4).

2.2.1.1. De los elementos del abuso de la posicién dominante:

2.2.1.1.1. De la posicion de dominio:

De las definiciones aportadas en el acapite que antecede, se desprende, claramente,



que para poder hablar del “abuso de poder de mercado” - Ecuador -, “abuso de
posicion de dominio” - Comunidad Europea - “monopolizaciéon” - USA - 0, cOmo
en otras legislaciones, de la “posicion de negociacion superior”, es menester, en
primer lugar, verificar cuando el competidor se halla ocupando dicha posicion o

poder en el mercado (Rodriguez, 2007, p. 3).

Al efecto, sin dejar de reconocer las diferencias normativas que el empleo de cada
terminologia implica en las leyes de diferentes Estados, como bien menciona
Ezrachi (2021, p. 108) existen ciertos atributos comunes a la mayoria de
legislaciones que nos permiten establecer la existencia de la posicién de dominio, a

saber:

Se ha de partir de la consideracion de que la posicién de dominio se ejerce en el
contexto de un mercado relevante, por lo que la medicion del “dominio” de la
empresa se ha de mirar en consideracion al mercado en el que se ha determinado

que dicho agente econémico participa.

Definido el mercado, se ha de mirar ya, efectivamente, por el factor de “poder” que
el agente econdmico ejerce en él, considerdndose circunstancias como la cuota de
participacién de la empresa en el mercado, la presencia o no de barreras de entrada,
entre otras caracteristicas propias del mercado como niveles de dinamismo,
innovacion, redes de distribucién existentes, regulacion aplicable a la actividad

econOmica, entre otras.

Estos factores, se recogen en la LORCPM, en su articulo séptimo, que define al
poder de mercado como la capacidad de los operadores econdmicos para influir
significativamente en el mercado, siendo capaces de actuar de modo independiente,
prescindiendo de los competidores, compradores, clientes, proveedores,
consumidores, usuarios, distribuidores u otros agentes del mercado (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2022, p. 6).

En el régimen europeo, la posicién de dominancia no ha sido definida por la ley,
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mas si por la jurisprudencia del TICE que ha sostenido, respecto de ella, en los
casos United Brands y Hoffman - Laroche, que es: “una posicion de fortaleza
econOmica ostentada por una empresa, que le permite impedir el mantenimiento de
una competencia efectiva en el mercado relevante, al tener el poder de comportarse
de manera independiente a sus competidores y, en ultima instancia, de sus clientes”
(Rodriguez, 2007, p. 3). Este concepto, coincide, en lo medular, con el dado por el
legislador ecuatoriano, ubicando ambos como elemento central de la posicion de
dominancia a la facultad de actuar de forma independiente al comportamiento de

los demas agentes del mercado.

En la misma linea, se entiende al “poder monopolizador” o “poder de mercado™8
en los Estados Unidos, entendiendo por éste la posicion en la que una empresa o un
grupo de ellas no esta lo suficientemente condicionada por sus competidores,
pudiendo alzar sus precios o prevenir su caida, maximizando su rentabilidad
(Krattenmaker, Lande & Salop, s.f.). Notese que, nuevamente, la facultad de actuar
con “independencia” es el factor trascendental en la determinacion del poder de

mercado.

22.1.1.2. Del Abuso de la Posicién de Dominio:

Expuestas, de manera generalisima, las circunstancias en las cuéles se puede
considerar que un competidor tiene una porcion de dominio en un mercado
relevante, se hace menester entender en que casos se abusa de dicha posicion y, por

ende, se afecta la libre competencia.

Hemos de partir de la necesaria aclaracion de que la mera ocupacion de una posicion
de poder en el mercado no implica conducta ilegal alguna, sino en el momento en
que se abuse de dicha posicion. En el Ecuador, esta circunstancia es aclarada

expresamente por el inciso segundo del articulo séptimo de la LORCPM, que regula

8 Ambos términos son usados como sinénimos en varios fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica. Véase, por ejemplo, el caso Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio Corp.
(Krattenmaker, et al., s.f.)
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que la obtencion o reforzamiento del poder de mercado no atenta contra la
competencia, la eficiencia econdémica o el bienestar general sino en cuanto dicha
obtencion o reforzamiento impida, restrinja o falsee a dichas categorias o a los

derechos de los consumidores (Asamblea Nacional del Ecuador, 2022, p. 6).

Aclarada la circunstancia consignada en el parrafo que antecede, cabe mencionar
que el Ecuador coincide con la regulacion de la Comunidad Europea - e incluso,
con leyes de Estados més remotos como China - en el sentido de que, definido el
abuso de la posicion de dominio, se recoge en la norma una serie de conductas - no
taxativas - que ejemplifican las circunstancias en las que un competidor esta
haciendo un uso ilegal de su posicion de dominio. El referido listado, puede ser
hallado en el articulo noveno de la LORCPM - en el caso de Ecuador - que tipifica
23 conductas que “en particular” constituyen abuso de poder mercado mientras que,
en el caso Europeo, hay cuatro conductas ejemplificativas de abuso de poder de
mercado en el articulo 82 - hoy, articulo 102 - del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea - en adelante, TFUE - (Rodriguez, 2007, p. 6).

Tanto en el caso ecuatoriano como el europeo se reconocen, por un lado, a los
abusos de poder de mercado excluyentes9 y, por otro a los abusos de explotacion10,
siendo el scope de la prohibicién del abuso de poder de mercado sumamente amplio.
En contraste, en el caso de USA, la prohibicion de “monopolizacion, intento de
monopolizacion o conspiracion para monopolizar” se reduce a determinadas
practicas de exclusion de la competencia - y aun asi, con exigencia de mayores

requisitos que con las leyes contrastadas11 - no considerandose abuso de poder de

® Por abuso excluyente, se ha de entender aquél que tiene por objeto eliminar o debilitar a otros
competidores, siendo delgada la linea que diferencia a este tipo de abuso de la competencia legitima
(Rodriguez, 2007, p. 7)

10 Tipo de abuso de posicidn de dominio caracterizado por la explotacion que se produce al consumidor, al
ubicar los precios en un umbral supra competitivo (Rodriguez, 2007, p. 7)

1 Notese, por ejemplo, que en el caso Tetra Pak, el TICE establecio la regla de que no se requiere demostrar
la posibilidad de que el competidor pueda recuperar las pérdidas que le implica el haber establecido precios
predatorios - para demostrar, justamente, esta forma de abuso -; en contraste, en el caso Brooke Group Ltd.
v. Brown & Williamson Tobacco Group, la Suprema Corte de USA establecié que no se puede determinar
la existencia de precios predatorios salvo que se demuestre: 1) que los precios estan por debajo de una
medida apropiada de sus costos y; 2) que el empresario que ha establecido el precio predatorio puede
recuperar sus pérdidas cargando precios monopolicos una vez desplace a su competencia (Ezrachi, 2021,
p. 112 - 113).
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mercado a las practicas de explotacion, tales como el cobro de altos precios por
parte de empresas dominantes, que mas bien, se considera uno de los objetos
legitimos por los cuales una empresa compite, hecho que, en Ultima instancia, no
hace sino motivar a nuevos competidores a ofrecer una solucién a los consumidores
explotados, corrigiéndose el mercado, por si mismo, a la postre (Ezrachi, 2021, p.
114).

2.2.2. Précticas Colusorias: Concepto, Regulacion en el Ecuador y Especies.

2.2.2.1. {Qué son las préacticas colusorias?

Desde una perspectiva teorica y general, podemos definir a las practicas colusorias
como aquellas que se producen cuando dos 0 mas agentes econémicos, ya sean
competidores o que actien en distintas etapas del proceso productivo, se ponen de
acuerdo, expresa o tacitamente, para desplegar una conducta que tenga como objeto
o efecto distorsionar el mercado, restringiendo, impidiendo o falseando la libre
competencia. Es decir, se trata conductas que involucran un comportamiento
conjunto, “coludido”, —como si fueran una sola— que restringe la competencia con
el fin de obtener como resultado un beneficio econémico, no explicable por la
naturaleza del mercado. Cabe destacar que, a diferencia de lo que ocurre con la
conducta del abuso de la posicion de dominio, la demostracion de una préctica
colusoria requiere: (i) de dos 0 méas agentes econdmicos; y (ii) de que estos agentes
econdmicos sean independientes (INDECOPI, 2013, p. 33).

2.2.2.2. Tipos de Préacticas Colusorias:

En términos generales, podemos afirmar que existen dos criterios de clasificacion
de las préacticas colusorias: por un lado, tenemos un criterio que mira a la etapa de
la cadena de comercializacion en la que los agentes econdmicos coludidos
participan, para distinguir entre préacticas colusorias (i) verticales y (ii) horizontales;
por otro lado, tenemos un criterio que categoriza a las préacticas colusorias en: (i)
acuerdos, (ii) concertaciones, (iii) decisiones o (iv) recomendaciones, en

dependencia del medio a traves del cual se haya establecido el pacto colusorio.
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A continuacion, este trabajo explora cada una de las especies que se derivan de los

dos criterios de clasificacion que han sido expuestos.

2.2.2.2.1. Practicas Colusorias Verticales y Horizontales:

En dependencia de si nos hallamos ante una colusién cometida por dos agentes
econdmicos que se hallan en un mismo nivel de la cadena de produccion - siendo
competidores, directamente - o entre agentes econdmicos en distintos niveles de
dicha cadena, podemos hablar de précticas colusorias horizontales o verticales,
respectivamente (INDECOPI, 2013, p. 33 - 46).

En el primer caso, estamos ante la situacion en la que al menos uno de dos 0 mas
agentes econdémicos restringe su libertad empresarial, asumiendo un compromiso
para con otro agente (INDECOPI, 2013, p. 41). Sin perjuicio de las mdltiples
modalidades que las diversas legislaciones pueden tipificar como practicas
restrictivas verticalesl2 en términos genéricos, como menciona el INDECOPI
(2013, p. 42 - 46) se reconocen tres tipos de conductas que pueden atentar contra la

competencia, a saber:

e Restricciones de marca Unica, que implican que un agente se compromete
a comercializar exclusivamente, los productos de un solo fabricante,
afectando a la competencia en tanto: (i) otros fabricantes no pueden acceder
a su punto de venta y; (ii) los consumidores del punto de venta solo pueden
adquirir los productos de un fabricante.

e Restricciones de distribucion limitada que, de manera inversa a la
situacion descrita en la vifieta anterior, se refiere a aquellos casos en los que
el fabricante distribuye sus productos a través de un solo comercializador.
Dicha préactica, afecta a la libre competencia en tanto: (i) otros

comercializadores no pueden distribuir los bienes del fabricante y; (ii) se

12 v/éase, por ejemplo, las diversas modalidades de practicas restrictivas - que sin distincién entre si pueden
ser competidas horizontal o verticalmente - contiene el articulo 11 de la LORCPM (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2021, p. 8 - 9).
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reduce la competencia entre comercializadores.

e Restriccion por fijacion de precios de reventa, situacion que se da cuando
el fabricante exige al comercializador que distribuya sus productos a un
precio fijo, a un precio minimo o a un precio méximo de reventa. En tal

sentido, se elimina la competencia de precios entre comercializadores.

Al no encontrarse dentro de los objetivos perseguidos con la presente investigacion,
no nos adentraremos en los criterios que las autoridades de control utilizan para
evaluar la forma en que los acuerdos verticales restringen o no la competencia. No
obstante, en términos generales, hemos de sefialar que la afectacion potencial de los
acuerdos intramarca sera mayor cuando la competencia intermarca sea débil o
inexistente - no se diga, cuando, ademas, un competidor goce de poder de dominio
-; por logica, en el mismo sentido, si lacompetencia intermarca es fuerte, la potencia

de afectacion de un acuerdo intramarca disminuye (INDECOPI, 2013, p. 44).

Concluido el analisis referente a las practicas restrictivas de caracter vertical, hemos
de proceder con nuestra exposicion respecto a las practicas horizontales. Al efecto,
hemos de recalcar que éstas tienen lugar cuando la colusion es fruto de una
concurrencia de voluntades entre agentes econdmicos del mismo nivel de
manufactura, distribucidn o venta, es decir, entre empresas competidoras entre si
(Ezrachi, 2021, p. 141).

Por supuesto, no todo acuerdo entre competidores es ilegitimol3, teniendo éstos
relevancia para las normas de competencia cuando la concurrencia de voluntades
de los competidores impligue que éstos le hagan un fraude al mercado, dejando de
actuar como agentes econdémicos independientes, eliminando el riesgo de la
competencia entre si para obtener beneficios invalidos bajo la I6gica del mercado.
En efecto, el riesgo mas grave que implican las colusiones horizontales es que se

replican condiciones similares a los de un monopolio tanto en términos de la

13 En el caso USA vs. United States Gypsum Co, la corte Suprema estadounidense establecié que el
intercambio de informacién de precios u otra informacion entre competidores no era per sé violatorio de la
Sherman Act, en tanto, incluso, en algunos casos, dichos intercambios podrian tener efectos pro
competitivos (Ezrachi, 2021, p. 142).
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rentabilidad que obtiene el cartel, como en el perjuicio de los consumidores
(INDECOPI, 2013, p. 34).

Como corolario de las definiciones expuestas respecto a las restricciones verticales
y horizontales, hemos de mencionar que son estas ultimas aquellas que mayor
preocupacion y, en consecuencia, mayor control y sancion conlleva en las
legislaciones de defensa de la competencia alrededor del mundo. Lo dicho, se debe
a que, en muchos casos, los acuerdos verticales tienen como resultado beneficios
para los consumidoresl4, en tanto los efectos de las restricciones horizontales
resultan en afectaciones mas perjudiciales para el mercado (Ezrachi, 2021, p. 142).
Lo dicho, se refleja en la legislacion ecuatoriana, que sanciona como graves a las
restricciones verticales y como muy graves a las restricciones horizontales en el
articulo 78 de la LORCPM (Asamblea Nacional del Ecuador, 2022, p. 32 - 33).

2.2.2.2.2. Medios de Restriccion de la Competencia:

Habiendo definido a las colusiones horizontales y verticales cabe, en este apartado,
indicar al lector cuéles son los medios a través de los cuales los agentes econémicos
se pueden valer para incurrir en dichas conductas. En términos generales, hemos de
distinguir cuatro tipos de préacticas colusorias: (i) los acuerdos, (ii) las préacticas
concertadas, (iii) las decisiones y (iv) las recomendaciones. Sera objeto de este

apartado hacer una breve referencia a cada una de ellas.

2.2.2.2.2.1 Acuerdos

En primer lugar, por acuerdo, hemos de entender a todo concierto de voluntades a
través del cual los agentes economicos se comprometen a actuar de manera comun,
con el fin de restringir la competencia. A efectos de que pueda intervenir la
autoridad de control, no tiene importancia que el acuerdo haya sido escrito u oral,

vinculante juridicamente o no, pudiendo ser restrictivo de la competencia, incluso,

14 piénsese, por ejemplo, en el caso en que un fabricante impone al distribuidor un precio maximo de reventa
dle producto, porqué es su interés que el retail no obtenga una rentabilidad excesiva de cada venta, de
manera que mas consumidores puedan acceder al producto y aumente la rentabilidad del fabricante,
situacion que provoca, a la postre, menores precios para el consumidor (Ezrachi, 2021, p. 148)
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un “pacto entre caballeros”. Es fundamental destacar que cuando la autoridad de
control impute a los agentes econémicos una colusion a través de un acuerdo, ha de
demostrar la existencia de éste, generalmente, a través de prueba directa
(INDECOPI, 2013, p. 35).

2.2.2.2.2.2 Practicas Concertadas: Breve Referencia

La segunda manera en que dos 0 mas empresas pueden coludirse es a través de la
concertacion, a la cual dedicaremos un apartado independiente a continuacion, por
lo que nos limitaremos a mencionar que la misma que se configura cuando los
agentes econdmicos actian de manera coordinada y consciente en el mercado, sin
que dicha actuacion pueda explicarse por la logica del mismo. A diferencia de los
acuerdos, la concertacion se demuestra a través de pruebas indiciarias (INDECOPI,
2013, p. 36).

2.2.2.2.2.3. Decisiones

En tercer lugar, tenemos a las decisiones, entendidas como acuerdos adoptados al
interior de gremios u otras instituciones asociativas de agentes econdémicos, ya sea
por su asamblea general o su director/gerente/presidente, con la particularidad de
que su ejecucion es vinculante para los asociados. A diferencia del acuerdo strictu
sensu, la decision puede tomarse a pesar de que el agente econdmico asociado no
haya prestado su consentimiento expreso en ella - pudo haberse ausentado de la
sesion donde se tomo la decision, por ejemplo - teniendo o no responsabilidad en
dependencia de si, a la postre, termina o no actuando conforme a los términos de la
decision adoptada. En todo caso, no siempre la diferencia entre la decision y el
acuerdo es clara - piénsese, por ejemplo, que la decision es tomada unanimemente
por todos los miembros de la asociacion de empresas, en cuyo caso, a efectos
practicos, la distincion no toma mayor relevancia, pues ambas conductas son objeto
de control y sancion (INDECOPI, 2013, p. 36 - 37).

2.2.2.2.2.4. Recomendaciones

En cuarto lugar, hemos de aludir a las recomendaciones como cuarto medio de
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restriccion de la competencia y, hemos de entender por ellas, a entendimientos
adoptados por asociaciones de empresas que, a diferencia de las decisiones, no
tienen cardcter vinculante, sino meramente orientativo (INDECOPI, 2004, p. 10).

Por altimo, hemos de mencionar que si bien la doctrina reconoce, en general, a los
cuatro medios de restriccion a los que hemos aludido, diversas legislaciones
recogen mas o menos modalidades, o establecen un tipo administrativo abierto a

cualquier forma en la que se pueda establecer una colusion.

Al efecto, siguiendo el mismo marco de comparacion que se ha venido usando a lo
largo del trabajo, podemos mencionar, por ejemplo, que el articulo 101 - antiguo 81
- del TFUE reconoce como conductas restrictivas a los acuerdos, decisiones de
asociaciones de empresas Yy a las practicas concertadas (Diario Oficial de la Unidn
Europea, 2010, p. 83). La legislacion peruana, por su parte, toma las tres
modalidades citadas en el TFUE y afiade a las recomendaciones, como se desprende
del articulo 11 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (Stucchi, s.f.,
p. 322). En contraste, la seccidn segunda de la Sherman Act prohibe a los acuerdos
y a la concertacion, al referirse a: “contract, combination or conspiracy in restraint

of trade” (Jons, 1986, p. 1).

Como se puede apreciar, el camino que han seguido otras legislaciones se asemeja
a lo dispuesto por la LORCPM ecuatoriana, con la particularidad de que esta Gltima,
ademas de los acuerdos, decisiones, recomendaciones y concertaciones: (i) tipifica
a las practicas conscientemente paralelas y; (ii) estructura un tipo administrativo
abierto, que permite a la autoridad de control perseguir, en general, a “cualquier
acto o conducta”, manifestado en “cualquier forma”, que pueda por efecto u objeto
impedir, restringir, distorsionar o falsear la competencia o afectar a la eficiencia

economica o el bienestar general.
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3. PRACTICAS CONCERTADAS

Al basarse nuestra tesis principalmente en que las practicas conscientemente
paralelas no deben ser sancionadas por nuestra legislacion, hemos de definir
claramente qué son las précticas concertadas y las practicas conscientemente

paralelas, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia comparada.

En este contexto, podemos decir que las practicas concertadas son una conducta
restrictiva de la competencia que de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, se sitla a medio camino entre el acuerdo
propiamente dicho y la conducta conscientemente paralela. Esto se relaciona con el
concepto que nos dan Ahlstrém y otros (1993), quienes definen a la préactica
concertada como “una forma de coordinacion entre empresas que, sin haber
desembocado en la celebracion de un convenio propiamente dicho, sustituye
conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion practica entre

ellas”.

En el caso Maritima Chilena, Eukor y Kawasaki (2020), el Tribunal de Defensa de
la Competencia Peruano ha definido a las practicas concertadas como una forma de
cooperacion entre las empresas que, “sin haber celebrado un acuerdo formal,
sustituye en los hechos a la competencia”. En esta linea de pensamiento, también
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en el caso Imperial Chemical
Industries, ha definido a las préacticas concertadas como: “[...] una forma de
coordinacion entre competidores que, sin haber alcanzado el estado de un acuerdo
propiamente dicho, sustituye a sabiendas los riesgos de la competencia por una
cooperacion practica entre ellas” (Sentencia del 14 de julio de 1974, en el Caso

48/69)]

Es decir, para que exista o se configure una préctica concertada, no es necesaria la
existencia de un documento escrito propiamente dicho en el que conste la voluntad

de los agentes econdmicos de tergiversar la competencia, pues en ese caso
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estariamos frente a un acuerdo; pero lo que si se requiere es que los operadores
econdmicos dispongan de informacion relevante que les permita cartelizar el
mercado (Bellamy Child, 2013, p. 133).

El elemento esencial aqui es la coordinacidn y cooperacion entre operadores, lo que
implica que las empresas no determinan su conducta de manera independiente en
el mercado, por el contrario, de manera conjunta buscan operar igual en aspectos
relacionados con: precios, caracteristicas de los productos, volumen de ventas, etc;
provocando un riesgo en la competencia pues reduce significativamente la
eficiencia del mercado. No obstante, lo dicho no significa que la mera transferencia
de informacion represente que se estd falseando la competencia o afectando
negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar general. (Sanchez, 2017,
p.11), pues el intercamabio puede por ejemplo: (i) solucionar problemas de
asimetrias de informacién, (ii) ayudar a las empresas ahorrar sus costes, (iii) hacer
posible una entrega rapida de los productos a los clientes, (iv) resolver la
inestabilidad de la demanda, (v) beneficiar a los consumidores pues reducen sus
costes de busqueda y (vi) mejorar las posibilidades de eleccion de los consumidores.
(Comision Europea. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal).
Por tanto, para que la transferencia de informacion entre competidores se considere
contraria a las normas de competencia, es necesario que los criterios de
coordinacion y cooperacion afecten la autonomia de las empresas para definir la
politica que pretende seguir en el mercado, es decir, “cuando sea apto para suprimir
la incertidumbre sobre el comportamiento en el mercado previsto por las empresas
participes” (Tribunal General. Caso Fresh Del Monte Produce, Inc. contra la
Comision Europea. Sentencia de 14 de marzo de 2013. Asunto T-587/08. (Unidon
Europea).)

Es importante resaltar que la nocion de practica concertada no esta circunscrita a
relaciones horizontales, sino que también puede darse en las relaciones verticales

como aquella entre fabricante y distribuidor. (Brookelman, 2013, p. 90)
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3.1. La Prueba de las Practicas Concertadas.

3.1.1. Regla per sé vs. Practicas restrictivas por su Objeto.

Previo a analizar como deben probarse las practicas concertadas, es importante
primero hacer referencia a los estandares de analisis de las practicas restrictivas de

la competencia.

En este sentido, consideraremos el estdndar de prueba norteamericano, el
ecuatoriano y el peruano, aclarando que el ecuador, sigue los mismos criterios

probatorios del derecho comunitario de la Unién Europea

El derecho antitrust norteamericano, analiza las practicas anticompetitivas bajo la
regla de la razon (rule of reason) y bajo la regla del per se (per se rule); por otro
lado, nuestra LORCPM no hace mencidn a ninguna de estas reglas, si no que el Art.
4 del Reglamento a la LORCPM, siguiendo el modelo europeo, indica que para
determinar el caracter restrictivo de las conductas y actuaciones de los operadores
econdmicos, se analizard su comportamiento caso por caso, evaluando si tales
conductas y actuaciones, tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente,
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o atentar contra la
eficiencia econdmica, el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios; finalmente, la legislacion peruana, analiza las practicas anticompetitivas

como “prohibiciones absolutas o prohibiciones relativas”.

Si bien de alguna forma, la regla per sé es equiparable a las conductas por objeto y
a las prohibiciones absolutas; y a su vez la regla de la razon es similar a las
conductas por efecto y a las prohibiciones relativas, debemos tener muy en cuenta
que las figuras provienen de una tradicion juridica distinta y que las mismas han ido
evolucionando dentro de cada uno de sus sistemas juridicos de manera distinta. Sin

embargo, en esencia son lo mismo.
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En cuanto a la regla per sé, es aquel sistema se utiliza para analizar todos aquellos
acuerdos y précticas cuya naturaleza y efecto resultan tan evidentemente
anticompetitivos, que no se necesita realizar un elaborado estudio de la industria
respectiva para concluir que son ilegales (Miranda Londofio, 1998, p.6); es decir,
lo Unico que debe demostrarse en estos supuestos, es si se incurrié en la practica en
cuestion, mas no si la misma ha causado una afectacion al mercado. Por su parte,
en Ecuador, tenemos en nuestra legislacion a las restricciones por su objeto; si bien
la LORCPM no define qué es una restriccion por su objeto, el Art. 8 del
Reglamento si establece qué conductas tienen ese caracter, siendo estas: la fijacion
de precios, la limitacion a la produccion, la colusidn en la presentacion de ofertas y
la reparticion de mercados y son aquellas que se presumen anticompetitivas
simplemente por el hecho de comprobarse su existencia, sin necesidad de que se
demuestre ademas la afeccion que éstas han causado al mercado. En el derecho
peruano, en los casos de prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la
infraccion administrativa, es suficiente que la autoridad de competencia pruebe la
existencia de la conducta, una vez que se acredita la conducta, se considera

acreditada la infraccion (Lopez Raygada, 2008, p. 315).

Tanto la regla del per se como las restricciones por su objeto se refieren a acuerdos
y practicas restrictivas; sin embargo, hay una diferencia muy importante entre las
practicas restrictivas por su objeto y las conductas que se analizan bajo la regla del
per se: las préacticas restrictivas por su objeto pueden estar exentas si se cumplen las
condiciones previstas en el Art. 12 de la LORCPM vy el Art. 10 de su Reglamento;
en cambio, las conductas anticompetitivas per se no admiten una discusion sobre
sus efectos potencialmente favorables (R. Whish y D. Bailey. Competition Law.
7ma ed. Oxford University Press, p. 121). Igual que en el Ecuador ocurre en el caso
peruano con las prohibiciones absolutas, en las que, de demostrarse que su efecto

en el mercado no es desfavorable, no seran sancionadas.

Cabe mencionar que, para Oswaldo Santos Déavalos (2019), dado que, nuestra
legislacion no distingue entre la regla de la razon y la regla del per se, seria un error
concluir que las conductas restrictivas por su objeto deben analizarse bajo la regla

del per se. Sin embargo, consideramos que para efectos de este trabajo de titulacion,
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si es valido el equiparar la regla per se a las restricciones por su objeto, en tanto y
en cuanto mantengamos en mente que, en nuestra legislacion, como ya se ha
mencionado, las practicas restrictivas por su objeto pueden estar exentas si se
cumplen las condiciones previstas en el Art. 12 de la LORCPM y el Art. 10 de su
Reglamento, siendo ésta la Unica diferencia relevante entre ambos criterios

probatorios.

Regla de la razon o Précticas restrictivas por su efecto.

En cuanto a laregla de la razon, es un sistema que sirve para analizar todos aquellos
acuerdos y practicas cuyo efecto competitivo solamente puede ser evaluado a traves
del estudio de las caracteristicas y los hechos peculiares a cada tipo de industria o
negocio, de la historia de la practica restrictiva en cuestion, y de las razones por las
cuales se aplico dicha préactica restrictiva; vale la pena sefialar que, bajo la Regla
de la Razén, es posible establecer defensas que tiendan a demostrar que los efectos
de la conducta que se le imputa al acusado no son anticompetitivos, o que la
conducta beneficia a los consumidores (Miranda Londofio, 1998), algo similar a lo
que se permite en lo referente las practicas restrictivas de la competencia analizados
como conductas por objeto en Ecuador o prohibiciones absolutas en el Pert, como
ya mencionamos antes; pero que cuestion que no sucede en el caso de las practicas

restrictivas de la competencia que se analizan a la luz de la regla per se.

Es decir, tanto la legislacion peruana como la ecuatoriana, aceptan pruebas de
descargo respecto de aquellas practicas que se analizan como restrictivas por su
objeto o como prohibiciones absolutas (reglas equiparables a la regla per se en el
sistema juridico anglosajon); mientras que el sistema norteamericano solo permite
pruebas de descargo frente a aquellas conductas analizadas bajo la regla de la razén
(equiparable a las practicas prohibidas por su efecto en el Ecuador o a las
prohibiciones relativas en el Per(). Es decir, la posibilidad de descargo se invierte,
y es por eso que doctrinarios como Oswaldo Santos Davalos, no consideran
prudente equiparar estos criterios probatorios.
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Una vez aclarado ese tema, podemos centrarnos en el concepto como tal de la regla
de la razén o rule of reason, que, para Robert Bork tiene por objeto estudiar el
comportamiento empresarial que se juzga bajo los pardmetros de la intencion de la
empresa o del efecto que su comportamiento pudiera tener sobre la competencia,
considerando el contexto del mercado. (citado por Pozo, 2013). Por su parte, la
calificacion y sancion de las conductas anticompetitivas por su efecto resulta de la
prueba, a cargo de la autoridad, sobre los efectos nocivos a la competencia. Implica
una gran carga probatoria de definicion de mercados relevantes y analisis
economicos de efectos en el mercado (Communication from the European
Commission, 2004, 2004/0J/C 101/97, pp. 24-27), prueba que, como indicamos
anteriormente, puede ser rebatida por el agente econémico denunciado, para

demostrar que su actuar no afect6 realmente a la competencia.

3.2. Prueba de las Practicas Concertadas en el Ecuador.

Con este antecedente, debemos hacer referencia al Art. 8 del Reglamento a la
LORCPM, la cual da la pauta principal para saber bajo cual de estas reglas debemos
analizar a las précticas concertadas, especificamente las de fijacion de precios, que
es una de las practicas mas comunes de los céarteles, y en las qué con mayor
frecuencia se presenta el paralelismo consciente, o en las que es mas facil identificar
el paralelismo, por ello, es aquella en la que nos centraremos para el proposito de

este trabajo.

Pues bien, volviendo al Art. 8 del Reglamento a la LORCPM, éste expresa:

Art. 8.- Acuerdos y practicas restrictivas por objeto.- El acuerdo, decision

0 recomendacién colectiva, o_practica concertada o conscientemente
paralela, gue tenga por objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, estara prohibida de conformidad con el articulo 11 de la
Ley. independientemente de los efectos reales o potenciales gue pueda



24

tener en el mercado. Se entiende por restricciones de la competencia por
objeto aquéllas que por su propia naturaleza poseen el potencial de

restringir la competencia.

Podran ser consideradas como acuerdos y practicas restrictivas por

objeto. aguellas conductas de caracter horizontal que directa 0
indirectamente:

a) Eijen precios;
b) Limiten la produccion, distribucién y/o comercializacion; o,

¢) Repartan mercados, sea geogréficos, de productos y/o consumidores.

De igual forma podran ser consideradas como acuerdos y précticas
restrictivas por objeto, a las conductas colusorias en procesos de
contratacion publica y subastas publicas. Sin perjuicio de las conductas
antes sefialadas, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
podra determinar qué otros acuerdos y practicas son restrictivas por su
objeto, en virtud del contenido del acuerdo, sus objetivos y/o el contexto
legal y econdmico del cual forma parte.

Es decir, las practicas concertadas horizontales para la fijacién de precios, de
conformidad con nuestra legislacion, deben ser analizadas bajo los estandares
probatorios de las prohibiciones por su objeto; es decir, son de cierto modo
equiparable a la regla per se, con la diferencia de la posibilidad de evitar la sancion
bajo los requisitos mencionados anteriormente. En este sentido, para que el 6rgano
de control sancione una préctica concertada de fijacion de precios, sera suficiente
con que se demuestre la existencia de dicha practica, sin que sea necesario
demostrar sus efectos en el mercado; aclarando nuevamente que, los agentes
econémicos denunciados por el cometimiento de la practica podran, en su defensa,
demostrar que la practica ha causado efectos positivos competencia o para el
consumidor, quedando exentos de cualquier sancion. Sin embargo, si los agentes
demuestran que la practica no ha causado efectos negativos en la competencia, esto

no evita que sea sancionado pues no es una de las exenciones previstas en laley.
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3.3. ¢CAmo podemos demostrar la existencia de la practica concertada?

Como se menciond anteriormente, las practicas concertadas no pueden
comprobarse con un acuerdo expreso y formal entre las partes, sino necesariamente
se debe acudir a la prueba circunstancial, indirecta o indiciaria. Segun la
jurisprudencia peruana (Federico Ledn contra UCISA S.A. y otros, 2008), debemos
demostrar principalmente cuatro factores: (a) el mercado facilita un
comportamiento concertado (existencia de condiciones plus factors); (b)
paralelismo de conductas entre los agentes econémicos; (c) indicios concurrentes
sobre la existencia de un arreglo; (d) actuacion de los agentes econémicos de
acuerdo a estos indicios. (Sentencia n°® 000048-2008/TDC del Tribunal de Defensa
de la Competencia INDECOPI, 16 de enero de 2008). Los cuatro criterios referidos
también han sido utilizados por el INDECOPI en los casos: Harina de Trigo y
Avicultores (1999)15.

En este sentido, la comprobacion de la existencia de practicas colusorias,
generalmente se producira sobre la base de indicios, que deben ser apreciados en
conjunto por el juzgador para poder extraer presunciones que lo lleven a formar una
conviccidn respecto de los hechos investigados. Puede darse el caso de que un
indicio, apreciado de manera aislada, no convenza al juzgador, pero apreciado en

conjunto con otros indicios, lo lleven a formarse una auténtica conviccion.

A continuacion, analizaremos con mas detalle cada uno de estos factores, para tener

15 La Corte Suprema del Perd, al pronunciarse sobre la sancién impuesta por el Indecopi a Corporacién
Molinera S.A. por haber concertado el precio de la harina de trigo con sus competidores, sefial6 lo siguiente:
“(...) los indicios senialados en las resoluciones impugnadas (...), como el paralelismo de precios,
paralelismo de politicas de descuento, la fusién de dos importantes empresas del sector, la verificacion de
las actas de la Empresa Teal; las de Molinos Valencia, asi como el informe de Molino Italia, y del reporte
de Molinera Inca, son hechos que conllevan a establecer que la actora si particip6 en la concertacién de
precios conjuntamente con las demas empresas investigadas y sancionadas; el razonamiento Idgico rodea
al juzgador y le permite derivar de la prueba indiciaria la certeza de lo que realmente ocurre; el que no
existan ‘contraindicios’ que no puedandescartarse razonablemente (...)".
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una idea mas clara de como es que debemos comprobar la existencia de una préactica

concertada:

3.3.1. Los Plus Factors

Las condiciones plus factors hacen referencia a aquellas circunstancias del mercado
que facilitan un comportamiento concertado. EI TDC, en el caso Avicultores
(1999), utilizé tres criterios para demostrar esta conducta (i) Alto Grado de

Concentracion; (ii) Contacto de los competidores; y (iii) Barreras de Entrada.

3.3.1.1 Alto Grado de Concentracion

La concentracion de mercado es la medida en que la produccion esta dominada por
un grupo determinado de oferentes. Es la medida de la proporcion del mercado que
se encuentra en manos de unas cuantas empresas y se representa a través de una
curva de concentracion, donde en el eje horizontal se clasifica a las empresas por
tamafo y en el eje vertical se mide la participacion acumulada, las curvas que se
representan son Utiles para ilustrar las razones de concentracion (Zurita, 2014 citado
en Vera, 2018, p. 31). La importancia de los indices de concentracion radica en
capturar las caracteristicas estructurales del mercado y refleja las barreras de
entrada con la que se enfrentan las empresas; entre las que se menciona a los
monopolios naturales, a las normas legales y a las barreras tecnoldgicas (Zurita,
2014 citado en Vera, 2018, p. 32).

Una forma convencional de medir el grado de concentracién de un mercado es a
través de la utilizacion del indice de Hirschman-Herfindahl (HHI), segin el cual,
los mercados pueden ser catalogados como desconcentrados (HHI<1000),
moderadamente concentrados (1000<HHI<1800) o altamente concentrados
(1800<HHI).

Mientras mas concentrado sea un mercado, mas probabilidades hay de que los
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agentes economicos incurran en practicas colusorias horizontales tales como
practicas concertadas de fijacion de precios.Si el mercado se encuentra concentrado
y las empresas son simétricas en términos de capacidad de produccion, costos,
variedad de productos y/o cuotas de mercado, habra mayor probabilidad de

coordinacion entre ellas. (Quintana Sanchez, 2008).

3.3.1.2. Contacto de los competidores

Mientras mas altos sean los niveles de concentracion de los mercados, es mucho
mas facil que exista un contacto directo entre los competidores, sobre todo entre
aquellos que poseen mayores cuotas de poder dentro del mercado, que en aras de

mantener ese poder, coluden entre ellos.

Las practicas concertadas exigen cierto grado de comunicacion y coordinacion
entre las empresas que tienen la intencion de ajustar sus estrategias Yy
comportamientos reciprocamente con el fin de maximizar sus utilidades, sin que se
trate propiamente de un acuerdo entre empresas. Para el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que resolvi6 el caso Codperatieve Vereniging ’Suiker Unie® UA y
otros vs. Comision (1975), los criterios de comunicacion y coordinacion deben ser
entendidos en el sentido de que cada agente econdmico tiene el deber de determinar
independientemente la politica que adoptara en el mercado y no lo hace, si no que
mas bien, se apoya en un intercambio de informacion con sus competidores para

eliminar o reducir la incertidumbre de sus futuras actuaciones en el mercado.

Las précticas concertadas son reprochables porque suponen un contacto entre
competidores que intercambian informacion estratégica (cooperacion coordinada)
de importancia y que eliminan del mercado la incertidumbre propia de un entorno
de dindmica competitiva. Pese a ello, debe analizarse, en el caso concreto, si un
determinado contacto o intercambio de informacion constituye o no un supuesto de
practica concertada, dado que en el extremo se podria llegar, por ejemplo, a afirmar
errbneamente que toda campafia publicitaria de una empresa consignando un precio

de venta de su producto corresponderia a una estrategia colusoria, o que no es
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acorde con el espiritu de la politica de competencia. (Deza Sandoval, 2009)

3.3.1.3. Barreras de Entrada

3.3.2.

Segun Marc lvaldi, Bruno Jullien, Patrick Rey, Paul Seabright, Jean Tirole (2003),
las altas barreras de entrada facilitan la colusién, pues primero reducen la
posibilidad de que nuevos agentes econdmicos entren al mercado, potenciando el
alto grado de concentracion y facilitando el contacto entre los competidores; pero
ademas, la ausencia de altas barreras de entrada, generaria que cualquier intento de
mantener precios supra competitivos incentive a la entrada al mercado de nuevos
competidores, y por otro lado, la posibilidad de nuevas entradas, reduce el impacto
de las represalias que se pueda tomar en contra de los agentes econdémicos que se

niegan a participar de la colusion, dificultando su cometimiento.

Paralelismo de conductas entre los agentes econémicos

Tal y como lo han expresado tratadistas europeos y norteamericanos, en
concordancia con varios precedentes jurisprudenciales al respecto, el paralelismo
de conductas es un fuerte indicio de una practica concertada. Pero, es simplemente
eso, un indicio, que debe ser acompafiado de pruebas adicionales para poder
concluir que, efectivamente, nos encontramos ante una colusion en el mercado. De
esta manera lo explica el Tribunal Europeo de Justicia en el caso del cartel de la
pulpa de madera (conocido como el caso Wood Pulp) que es el que sento el
precedente mas importante en esta materia; esta sentencia redujo casi totalmente la
posibilidad de que el mero paralelismo de conductas constituya prueba suficiente
de una practica concertada, requiriéndose siempre algun tipo de intercambio de
informacion entre los competidores o, al menos, reciprocidad en la comunicacion
de condiciones de venta entre ellos. (Quintana Sanchez, 2008). Este precedente

jurisprudencial se analizara mas a fondo en el siguiente capitulo de este trabajo.

Por el momento, cabe mencionar que el Tribunal Europeo de Justicia dejo abierta
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la posibilidad de que el paralelismo de conductas constituyera prueba de una
practica concertada en aquellos casos en que no hubiera explicacion alternativa
plausible para ese comportamiento, salvo la existencia de una concertacion previa.
No obstante, siendo la regla en la Comunidad Europea que los competidores pueden
adaptar inteligentemente su comportamiento en funcion al de sus rivales si tienen
la capacidad de anticipar oportunamente cual sera su conducta, parece poco
probable que la Unica explicacion del paralelismo pueda ser una concertacion.
(Quintana Sanchez, 2008)

Es decir, para que el paralelismo de conductas entre agentes econdémicos sea
considerado como un indicio de la presencia de una practica concertada, es
necesario que: (i) existan indicios o pruebas adicionales de un intercambio de
informacidn entre los agentes, lo que eliminaria la incertidumbre sobre la actuacion
de sus competidores, permitiéndoles adaptarse mas facilmente a las condiciones del
mercado, o facilitando por ejemplo, la posibilidad de concertar precios; (ii) que no

exista una explicacion alternativa a la conducta de los agentes econémicos.

Ahora, es importante hacer énfasis en este segundo requisito, es decir, la ausencia
de una explicacion alternativa; pues tal y como lo expresa Helmut Brokelmann
(2013, p. 98), esta cuestion es especialmente relevante en mercados oligopolisticos,
en los que la interdependencia entre los oligopolistas puede proporcionar la
explicacion de un paralelismo de comportamiento frente a una acusacién de
concertacion. No obstante, este tema sera tratado con mayor detalle en el siguiente

capitulo.

4. BREVE REFERENCIA A LA REGULACION DE LAS
PRACTICAS COLUSORIAS EN EL ECUADOR

Como corolario de este primer capitulo, fungiendo como enlace entre los conceptos
expuestos y el analisis a realizarse en los capitulos posteriores, creemos pertinente
hacer una breve referencia a la manera en la que las précticas colusorias estan

reguladas en el Ecuador.
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Hemos de comenzar destacando que en nuestro sistema legal existen dos cuerpos
normativos que, en lo medular, regulan la defensa de la competencia. Por un lado,
tenemos a la LORCPM - ley orgénica, de la mas alta jerarquia juridica en nuestro
sistema, por debajo, Unicamente, del bloque de constitucionalidad - y al Reglamento
de la mentada ley - que es expedida por Decreto Ejecutivo y regula la aplicacion de
la LORCPM -.

En su articulo 11, la LORCPM cataloga como restrictivos de la competencia a:
“todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela (...)16”. En tal sentido, de la redaccion del mentado
articulo se desprende que el legislador ha utilizado una disyuncion exclusival? al
referirse a las practicas concertadas (tomese como “p”) y al paralelismo consciente
(tdmese como “q”), dejando entrever que un hecho “o es p o es g, pero nunca
ambas”, lo cual denota una ruptura entre la redaccion de la norma y el concepto
doctrinario - econdmico del paralelismo consciente, que bien puede ser un indicio
de concertacion. Como hemos visto, a diferencia de nuestra norma, la doctrina
reconoce que el paralelismo no excluye a la concertacion - mas bien esta segunda

incluye a la primera -, mas la concertacion si excluye al mero paralelismo.

Luego, el articulo 78 y 79 ibidem mencionan que las antedichas especies de
colusion son “faltas graves” - cuando son cometidas entre operadores economicos
no competidores entre si - o “muy graves” - cuando son cometidas entre
competidores -, atribuyéndose a todas ellas - sin importar ante qué tipo de practica

restrictiva nos hallemos - la misma sancion.

Por su lado, el Reglamento de la LORCPM, como ya se ha mencionado, cataloga

las especies de colusion que se entienden prohibidas por nuestra normativa

16 Nétese, que esta misma redaccion es repetida en el articulo 8 del Reglamento a la LORCPM.,

17 Entiéndase por disyuncidn exclusiva aquella que forma una proposicion compuesta, resultado de unir dos
proposiciones mediante la formula “o _ 0”. En este caso, se aprecia al mencionar el articulo 11 de la
LORCPM: “o practica concertada o conscientemente paralela”.
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independientemente de los efectos que pudieran tener en el mercado - regla por
objeto -, incluyendo entre ellas, también, a las practicas conscientemente paralelas
horizontales que directa o indirectamente: “a) Fijen precios; b) Limiten la
produccién, distribucion y/o comercializacion; o, c) Repartan mercados, sea

geograficos, de productos y/o consumidores”.

De lo expuesto, se desprenden tres problemas centrales que este trabajo analiza: 1)
¢ Es correcto catalogar al “paralelismo consciente” cOmo una préactica restrictiva de
la competencia? ; 2) ¢Puede considerarse a la concertacion como excluyente del
paralelismo consciente y viceversa? y 3) ¢Es correcto que el paralelismo consciente
sea calificado y sancionado con la misma gravedad que la concertacion? Preguntas
éstas, que concurren hacia la pregunta definitiva de nuestra investigacion - a la cual
trataremos de dar respuesta con el andlisis realizado en los capitulos venideros - tal
es: ¢ Qué problemas juridicos y econdmicos derivan del tratamiento del paralelismo
consciente como una practica colusoria autbnoma, sancionable baj6 la regla por

objeto, en la legislacion ecuatoriana?
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CAPITULO 2: DE LAS PRACTICAS
CONSCIENTEMENTE PARALELAS Y SU REGULACION

Una vez que hemos expuesto el marco tedrico que nos permite entender a las
practicas colusorias como una especie de practicas anticompetitivas y la distincion
de éstas con el paralelismo consciente, en términos generales, se torna indispensable
para nuestra investigacion ahondar en la teoria de las practicas conscientemente

paralelas.

La importancia de entender como doctrina y la jurisprudencia comparada definen y
tratan a las practicas conscientemente paralelas, radica en que aquello nos permitira
entender aun mejor nuestra tesis, es decir (i) que no es correcto catalogar al
“paralelismo consciente” como una practica restrictiva de la competencia; (ii) que
no debe considerarse al paralelismo como mutuamente excluyente de las practicas
concertadas; y (iii) que no es correcto que el paralelismo consciente sea calificado
y sancionado con la misma gravedad que las practicas concertadas. Circunstancias

éstas tres, que ocurren en el régimen juridico ecuatoriano.

Ademas de ello, expondremos teorias econdmicas que analizan la figura del
paralelismo consciente en el contexto de mercados oligopdlicos, y la dificultad
conceptual y probatoria que éste fendmeno presenta en el &mbito econémico; lo que
resulta importante puesto que detras de cada analisis de la SCPM para sancionar o

no una practica, debe haber un sustento juridico y econémico.

1.  ¢QUE SON LAS PRACTICAS CONSCIENTEMENTE
PARALELAS?

Como se mencion6 en Capitulo I, en el apartado titulado Breve Referencia a la
Regulacion de las Practicas Colusorias en el Ecuador, el Art. 11 de la LORCPM
sanciona tanto a las practicas colusorias como a las practicas conscientemente
paralelas, por lo que debemos conocer qué se ha de entender por practicas

conscientemente paralelas.
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Nuestra legislacion no define a las practicas conscientemente paralelas en ninguno
de sus articulados, y hasta donde ha alcanzado nuestra investigacion, tampoco
existen resoluciones (no reservadas) de la SCPM ni de los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo que hagan un intento de definir a ésta figura, por lo
que debemos recurrir a la doctrina y a la jurisprudencia comparada para poder tener
un mejor entendimiento de ella. A continuacion, hacemos un anélisis del origen del

concepto y pretendemos explicar cdmo llegé el mismo a nuestra legislacion.

El término paralelismo consciente, aparece por primera vez a finales de los afios
1940 en los Estados Unidos, en un caso donde la Comision Federal de Comercio
(CFC) usé el término para describir situaciones en las cuales dos 0 mas empresas
“siguen un curso de accion paralelo en el conocimiento y la contemplacion del
hecho de que todos actiian de la misma manera” (Rahl, 1950, p. 761, en Gutierrez,
2022). Cabe destacar, que este concepto no fue planteado inicialmente por la CFC
para un caso de “conspiracion”. Posteriormente, la Corte Suprema de los Estados
Unidos, en una sentencia de 1954, del caso Theatre Enterprises v. Paramount
Distributing afirmé que las conductas conscientemente paralelas no constituian por

si mismas un infraccion a la Ley Sherman (Gutierrez, 2022, p. 6)

La cuestion ahora es: ¢(Como llegaron las practicas conscientemente paralelas a la
legislacion ecuatoriana, y por qué llegaron a ser una practica anticompetitiva en
nuestra legislacion si desde su origen no fueron consideradas como una infraccion
a la ley de competencia?. La respuesta nos la da Juan David Gutierrez en su articulo
titulado El Paralelismo Consciente en el Derecho de la Competencia; en el cual
reconoce que sélo 3 paises de la region incorporan al paralelismo como una préctica
anticompetitiva, estos son: Ecuador, Panama y Colombia. En el caso colombiano,
Gutierrez nos dice que lo més probable es que se haya hecho un “transplante legal”
del texto de la Ley 110 de 1963 de Espafia, misma que incluia esta nocién en su

primer articulo:

Articulo primero. Uno. Quedan prohibidas las practicas surgidas de

convenios, decisiones o conductas conscientemente paralelas, que tengan
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por objeto o produzcan el efecto de impedir, falsear o limitar la
competencia en todo o en parte del mercado nacional (subrayado en negrita

es propio).

Si nos fijamos ademas, el texto de la ley espafiola no menciona a las préacticas
concertadas, sino unicamente de “conductas conscientemente paralelas” por lo que
coincidimos con el criterio de Gutierrez (2022, p.7) y de Joaquin Garrigues (1964)
en el sentido de que probablemente el legislador colombiano no queria copiar o
traducir textualmente el texto del Tratado de Roma el cual destacaba el origen
convencional de las practicas colusorias cuando hablaba de “acuerdos, decisiones
y précticas concertadas”. Posteriormente, en 1989 se hace una reforma legal de éste
articulo, prohibiendo “todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir falsear la competencia en todo o en parte

del mercado nacional” (subrayado en negrita es propio) (Gutierrez, 2022, p.7)

El texto de la reforma se asemeja sobremanera al del Decreto 2153 de 1992 de la
legislacion Colombiana, por lo que Gutierrez asume que es muy probable que la
reforma a la ley de competencia en Espafia de 1989 haya generado un eco en
Colombia y que esta sea la razon por la cual los términos “practica concertada o

conscientemente paralela” hayan sido incluidos en su ley (Gutierrez, 2022, p. 7)

Segun un consultor colombiano que asesoré al gobierno nacional de Ecuador, y que
prefirio mantener su nombre en reserva, secciones de la legislacion colombiana
fueron usados en la preparacion del proyecto de ley de la LORCPM de 2011, por
lo que resulta completamente plausible que el concepto de paralelismo consciente
haya sido migrado de Colombia a Ecuador (Gutierrez, 2022, p. 25). Sin embargo,
como veremos mas adelante, durante el desarrollo del proyecto de Ley para la
LORCPM, el trasplante legal de éste concepto se realizo sin mayor analisis de sus
implicaciones, o siquiera del tratamiento que ésta figura ya estaba teniendo en la
SIC y en el Consejo de Estado colombiano.
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Pues bien, una vez esclarecido el origen del paralelismo consciente nuestra ley,
debemos entender qué es 0 a qué se refiere exactamente, siendo menester resaltar
que es un término sumamente ambiguo y que tiene distintas denominaciones

dependiendo de a quién y en donde se le pregunte.

En el caso Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp, que sera
tratado con mayor detenimiento méas adelante, la Corte Suprema de los Estados
Unidos, ha definido al paralelismo consciente de la siguiente manera:

La colusidn técita, a veces llamada coordinacién de precios oligopolistica
o paralelismo consciente, describe el proceso, que no es ilegal en si mismo,
mediante el cual las empresas en un mercado concentrado podrian
efectivamente compartir el poder de monopolio, estableciendo sus precios
en un nivel supra competitivo que maximice las ganancias mediante el
reconocimiento de su intereses econdémicos compartidos y su
interdependencia con respecto a las decisiones de precio y produccion
(Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 1993, p. 228).

En el caso colombiano, la autoridad de competencia, es decir, la Superintendencia
de Industria y Comercio (“SIC”), ha indicado que existe una practica
conscientemente paralela cuando dos 0 mas competidores se abstienen de competir
a través de una actuacion coordinada. Esto es, cuando consciente y voluntariamente
coordinan su comportamiento en relacion con sus precios para dejar de competir.
Es decir, se requiere que confluyan dos elementos: (i) el paralelismo de precios y

(i) el elemento consciente.

Para entender mejor el concepto que proporciona la SIC, debemos entender qué son
cada uno de los elementos que lo componen. Por un lado tenemos al paralelismo,
que en este caso se refiere a la existencia de tendencias y variaciones armonicas de
los precios a través del tiempo en alguna variable competitiva. Esto es, que los
precios de los competidores incrementen o disminuyan de forma uniforme o

sincronizada. Por otro lado esta el elemento consciente, que hace referencia a que
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el comportamiento paralelo de los precios sea consecuencia de una coordinacion
tacita entre los agentes para no competir (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2009.). Cabe resaltar que la legislacion Colombiana, al igual que la
nuestra, sancionan a las practicas conscientemente paralelas; mientras que otras
legislaciones (la mayoria) no lo hacen, por lo que también, las definiciones que
podemos encontrar de paralelismo consciente en otras jurisdicciones, no consideran

al elemento consciente como parte de la definicion de este fendmeno.

Por ejemplo, la Comision de Monopolios del Reino Unido describié el fenémeno
del paralelismo como la préactica por medio de la cual varios competidores cambian
sus precios al mismo tiempo y en la misma cantidad o proporcion (Stanbury y
Reschenthaler, 1973, p. 619). Cabe resaltar, que dicha Comision se ha pronunciado
en el sentido de que una conducta paralela no puede ser objeto de sanciones por si
misma, pues puede darse como resultado de una decision independiente por parte
de una empresa. (Correa Serna, et al, 2017, p.30), pero éste sera un tema que

discutiremos posteriormente.

Para Miranda y Beltran (2015, p.3), el paralelismo es “una modalidad de acuerdo
tacito en el que varias empresas presentan comportamientos similares y
coincidentes durante un periodo determinado”. Es decir, la figura del paralelismo
consciente requiere que en determinado mercado, los agentes econémicos que
participan en él, dentro de un espacio de tiempo especifico actien de manera tal que
sus acciones sean completamente coordinadas y coincidentes, sobre todo respecto

de la fijacion de precios de sus productos.

Tal y como lo menciona Nicolas Iregui Tarquino (2019), la conducta que hemos
denominado como paralelismo consciente, en el ambito internacional, recibe
distintas denominaciones tales como «acuerdo», «paralelismo consciente»,

«practica concertada», «interdependencia oligopolistica», «colusion tacita» , entre
otros. Asi, por ejemplo, en Chile, el profesor Araya (2015) expresa que debe

entenderse por colusion tacita lo siguiente:
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En contraste con los tipicos carteles ilegales, la colusion tacita carece de

mecanismos de coordinacion explicita o intercambios de informacion.
La colusion técita, entonces, es un resultado de mercado que emana de una
pluralidad de decisiones individuales de los miembros de un oligopolio

quienes, atendido el contexto v sin acuerdos. contactos. ni
intercambios de informacién comercialmente sensible entre ellos, toman

en cuenta la interdependencia de sus acciones, lo que lleva a que cada uno

opte por no competir con vigor. (p.238)

(Subrayado en negrita es propio)

En suma, y considerando lo analizado en el capitulo anterior, podemos decir que lo
que diferencia la “practica concertada” del “paralelismo consciente” es que el
primer tipo de conducta implica que hay esfuerzos expresos de coordinacion o
cooperacion entre las empresas que tienen la idoneidad para restringir la
competencia en el mercado, por ejemplo, mediante el intercambio de informacion
sensible (Gutierrez, 2022, p.13)

Ahora bien, una vez que hemos definido al paralelismo consciente, y que hemos
establecido que este actuar coincidente y coordinado se evidencia generalmente en
cuanto a la fijacion de precios de los productos, debemos aclarar que, para muchos
doctrinarios como por ejemplo Stiglitz & Wash, en su libro titulado
Microeconomia, han determinado que los acuerdos horizontales de precios, como
el paralelismo consciente, son conductas que generalmente se presentan en
mercados oligopdlicos, en los cuales hay un nimero reducido de empresas que
tienen poder de mercado, que ofrecen un bien o servicio homogéneo, donde la
demanda es estable y donde hay barreras de entrada por la tenencia de las materias

primas para la produccion de los mismos (Stiglitz & Wash, 2009, p. 312).

Es decir, el paralelismo consciente es un fendmeno comun dentro de los mercados
oligopdlicos, esto tiene una gran importancia puesto que en América Latina y el

Caribe los mercados tienden hacia una estructura oligopélica por razones historicas,
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politicas y economicas, entre otras razones, por las politicas de sustitucion de
importaciones aplicadas por los Estados entre las décadas de 1950 y 1980 y por el
reducido tamario de sus mercados nacionales (Gutierrez, 2009, p.323).

Ademas, los oligopolios predominan en todo tipo de mercados de bienes y
servicios, incluidos aquellos mercados que tienen un alto impacto en términos de
pobreza y desarrollo (Gutierrez, 2009, p.323). Y como dijimos, esto presenta una
gran importancia dado que las autoridades de control en materia de competencia,
deben hacer cumplir las leyes de competencia en mercados donde es dificil
distinguir entre conductas originadas en acuerdos colusorios entre competidores,
del comportamiento de empresas interdependientes que toman decisiones
unilaterales para adaptarse a las condiciones del mercado o anticiparse a las
decisiones de sus competidores (Gutierrez, 2009, p.324). Todo este tema
economico alrededor del paralelismo consciente y de los oligopolios se explica de

mejor manera en el siguiente punto a tratar.

2. NATURALEZA DE LAS PRACTICAS CONSCIENTEMENTE
PARALELAS: ;SON UNA DERIVACION NATURAL DE LA
COMPETENCIA OLIGOPOLICA O UN INEVITABLE
RESULTADO COLUSORIO?

Explicado el origen y concepto del paralelismo consciente en el apartado que
precede, esta seccion pretende debatir y tomar postura en la disyuntiva respecto de
la ontologia de esta figura, considerada por una parte de la doctrina como una
derivacion natural - e, incluso, inevitable - de mercados oligopdlicos y, por otra
parte, como un fendmeno cuya manifestacion en un mercado requiere,

inevitablemente, de la existencia de una colusion entre sus competidores.

Notaréa el lector que, de la resolucion de esta disyuntiva, depende la consideracion
de si es adecuado o no que el paralelismo consciente sea estimado como un
fendmeno subsumible en el género de “practicas anticompetitivas colusorias” y, por
ende, que el Estado deba o no y de qué manera intervenir en su regulacion,

prohibicion y sancidn, lo cual permite cumplir con el objetivo primario de este
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trabajo.

La hoja de ruta que se ha trazado en este apartado, con miras a resolver la
interrogante que lo titula, pasa por empezar diferenciando los mercados de
competencia perfecta de los mercados de competencia imperfecta - siendo una de
sus manifestaciones el oligopolio -, marco generalisimo que nos permitird
adentrarnos solidamente en la exposicion del debate historico de la doctrina juridica
y econdmica respecto de la consideracién del paralelismo consciente como un

posible fendbmeno natural de mercado oligopdlico o inevitablemente colusoriol8.

Mercados de Competencia Perfecta y Mercados de Competencia Imperfecta:

En base a la hoja de ruta marcada para la exposicion y discusion de la naturaleza
del paralelismo consciente, hemos de partir de poner en conocimiento del lector la
diferencia entre los mercados de competencia perfecta y de competencia

imperfecta.

De acuerdo a lo descrito por Ezrachi (2021, p. 31) y Ferrer (2013, p. 6) por mercado
de competencia perfecta, hemos de entender aquél que se caracteriza por tener:

e Mudiltiples oferentes.

e Ausencia de barreras de entrada para nuevos competidores.

e Una prolongacion en la existencia de los competidores que ofrecen el mejor
producto/servicio al menor precio y desaparicion de quiénes no consiguen
dichas eficiencias.

¢ Ningun competidor produce una porcién tal de los bienes/servicios en el
mercado, que le permita controlar su precio.

e Mudltiples consumidores.

e Consumidores que toman decisiones racionales y pueden escoger la opcién

18 Cabe destacar que la palabra “colusion” en nuestro trabajo se utiliza en el sentido de “colusion directa”,
esto es, aquella que deriva de un contacto directo entre los competidores con el fin de alcanzar un resultado,
en detrimento de la “colusion tacita”, que logra un resultado conjunto, sin que haya contacto entre
competidores y que, por tal definicion, es sinonima de “paralelismo consciente”.
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del mercado que mejor satisface sus necesidades
e Bienes/servicios producidos son idénticos.
e Tanto oferentes como consumidores tienen informacién perfecta respecto

de las condiciones del mercado.

La existencia de un mercado perfecto permite la consecucion de la maximizacion
del bienestar del consumidor y de la sociedad en general, en tanto en él, tanto los
consumidores como los oferentes son price takers, esto es, que el precio de un
producto/servicio es determinado por un “acuerdo entre multiples oferentes y
multiples consumidores en términos iguales” (Ferrer, 2013, p. 7). Empero, hablar
de un mercado perfecto - mas alla que en un nivel tedrico - es imposible, toda vez
que, en la realidad, todo mercado es siempre imperfecto de alguna manera (Ezrachi,
2021, p. 30).

Ahora bien, en cuanto a los mercados de competencia imperfecta menciona Ferrer

(2013, p. 9) que éstos pueden hallarse manifestados de diversas formas, a saber:

e Por el lado de la Demanda®®: Ordenados de arriba a abajo segiin aumente su

distanciamiento del ideal de mercado perfecto, hallamos:

o Competencia Monopsonica: Hay un largo grupo de compradores
pequefios que adquieren productos/servicios similares pero no idénticos
(Ferrer, 2013, p. 10).

o Oligopsonio: Hay una pequefia cantidad de consumidores del

producto/servicio ofertado (Ferrer, 2013, p. 10).

o Monopsonio: Mercado en el que existe un solo demandante para el

19 Se exponen de manera brevisima las tres clases de mercados de competencia imperfecta por el lado de la
demanda, no aportando un adentramiento mayor en el tema a los objetivos de este trabajo.
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producto/servicio ofertado (Ferrer, 2013, p. 10).

e Por el lado de los Oferentes: Ordenados de arriba a abajo segun aumente su

distanciamiento del ideal de mercado perfecto (Ver Figura 1), hallamos:

o Competencia monopolistica: Un mercado de competencia
monopolistica es aquel en el que existen muchos oferentes produciendo
bienes/servicios con diferencias pequefias, sin que éstos puedan

considerarse sustitutos perfectos el uno del otro (Brunela, 2014, p. 3 - 4).

o Oligopolio: Sin perjuicio de que nos adentraremos a detalle en la
descripcion de los oligopolios y sus consecuencias tanto para los
competidores como para los consumidores en sus diversas clases, hemos
de anticipar al lector que, en términos generales, hemos de entender por
oligopolio aquel mercado donde la oferta de un producto/servicio esta en

manos de pocos operadores (Ferrer, 2013, p. 9).

o Monopolio: En términos simples, hemos de definir al monopolio como
aquel mercado donde existe un solo oferente para un determinado
producto o servicio, no existiendo otra opcién que aquella para el
consumidor. Esta caracteristica del monopolio es consecuencia de una
estructura de mercado con barreras de entrada que elimina la presién
competitiva para el Unico oferente (Ezrachi, 2021, p. 32). En un
monopolio, el oferente puede controlar enteramente la produccion y con
ello, el precio de los productos/servicios en el mercado, sin que aquello
afecte a su capacidad de generar utilidad por su actividad econémica
(University of Rhode Island, 2011, p. 2). Consecuencias negativas de un
monopolio son que los precios de los productos/servicios aumentaran, a
pesar de que su calidad no sea la mejor, en tanto en esta estructura de
mercado el competidor pierde todo incentivo para lograr eficiencias que

le permitan ofrecer alternativas de mayor calidad a un menor precio
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(Ezrachi, 2021, p.32). Notaré el lector que solo efectos negativos pueden
esperarse para el consumidor en estas circunstancias, aunque, al igual
que el mercado perfecto, un monopolio puro es también més tedrico que
una realidad (Ezrachi, 2021, p. 33).

Figura 1. Espectro de Mercados de Competencia Perfecta - Imperfecta, por el lado de los oferentes.

Q Competencia Perfecta
() Competencia Monopolistica

<> Oligopolio
Q Monopolio

Fuente: Adaptado de University of Rhode Island (2021, p.1)

2.1.1. De los Oligopolios:

2.1.1.1. Del Concepto de Oligopolio:

A diferencia del entendimiento de su comportamiento que, Como veremos, es un
asunto de suntuosos debates, el concepto de un oligopolio no presenta mayores

controversias en su delimitacion.
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La mayoria de la doctrina economica reitera que el oligopolio es, como se ha visto
ya, una clase de mercado imperfecto donde existen pocos competidores en el
mercado, desarroll&ndose, en consecuencia de ello, una interdependencia entre los

competidores (Hebner, 1970, p.2).

Al concepto expuesto, que es el mas cominmente encontrado en los textos
econdmicos, cabe hacer la pertinente ampliacion que es presentada por Rossenberg
y Halloran (s.f., p.2) quienes mencionan que lo que realmente importa para estar en
frente de un oligopolio es que el poder de ese mercado se encuentre concentrado en
un pequefio numero de empresas. Es decir, que mas que el nimero de competidores,
la caracteristica relevante de un oligopolio es que la oferta de un determinado

producto/servicio esté controlada por pocas empresas en un determinado mercado.

Definidos los oligopolios vy, sin que tenga sentido para los fines de este trabajo
exponer mas definiciones que, a la postre, reafirman los conceptos aportados, en el
apartado a continuacion, explicaremos las distintas teorias econémicas respecto de

cdémo se comportan los competidores en un mercado oligopdlico.

2.1.1.2. De las teorias econdmicas respecto al comportamiento de los
competidores en un oligopolio: evolucion historica y caracteristicas.

Ha de entender el lector, que no se puede dar una respuesta juridica al problema del
paralelismo consciente y su regulacion en el Estado ecuatoriano como una préactica
colusoria per sé, desconociendo si este es 0 no un fenomeno explicable bajo la
I6gica de un oligopolio - o de ciertas clases de oligopolio20 - o que inevitablemente
supone una colusién para su surgimiento, ameritando su control y sancionamiento

por parte del aparataje estatal.

En tal sentido, la exposicion de las teorias econdémicas que se han formulado

20 En el tercer capitulo de este trabajo, haremos énfasis en el concepto de oligopolio interdependiente,
estructura de mercado en el que un fendmeno de paralelismo consciente puede surgir de manera connatural.
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tratando de entender el “cémo actuarian si...” determinadas empresas cobran
conocimiento de su lugar en un mercado oligopdlico, se vuelve trascendente en
tanto que, solo partiendo del esquema de principios que cada teoria plantea - y los
argumentos a su favor o en su contra - se puede formular o no una defensa

fundamentada a la necesidad de prohibir al paralelismo consciente.

Previo a explorar sucintamente las teorias mas relevantes del comportamiento de
las empresas inmersas en un oligopolio y su evolucion historica, advertimos desde
ya, que la prohibicién absoluta y sin matiz alguno del paralelismo consciente, -
contemplada en el caso ecuatoriano - como una clase de préctica colusoria, supone
que el legislador ha asumido que éste es un fenémeno que en ningun caso puede
surgir naturalmente en un oligopolio, sino que su manifestacion en el mercado es
siempre una derivacion de un contacto ilegal entre competidores. En tal sentido,
instamos al lector a que ponga especial atencion en la reflexion respecto de la
existencia o no de una teoria econdémica plausible que descarte de manera categorica
y absoluta - para todos los tipos de oligopolios que pueden presentarse - al
paralelismo consciente como una derivacién no colusoria de esta estructura de

mercado.

Sin méas preambulo, a continuacion, se exponen, en orden histdrico de aparicion, las
principales teorias econdmicas que han surgido respecto al comportamiento de los

competidores en un mercado oligopolico, a saber:

2.1.1.2.1. Teorias Seminales:

Es Cournout quien en 1838 introduce la primera teoria relevante cuya pretension
fuera explicar como habrian de comportarse los competidores en un mercado
oligopdlico, postulando que estos buscarian ventaja en base a la limitacion o
expansion de su produccion2l, siendo su decision independiente y simultanea a la

de otros competidores. Cournot defendié la hipdtesis de que en un oligopolio el

2L En negrita, se resaltan las palabras claves que ilustran la postura de cada tedrico y que permiten establecer
comparaciones entre ellas.



45

nivel de produccion de los competidores se hallaria por debajo del nivel socialmente
optimo, por lo que el punto de equilibrio excederia el costo marginal, pudiendo los
escasos competidores del oligopolio aunar grandes ganancias (Rossenberg &
O’Halloran, s.f., p. 2). Cabe mencionar, que los postulados de Cournot estan
condicionados a la premisa de que todos los competidores producen un producto
homogéneo (Werden, 2004, p. 4)

La principal critica al trabajo de Cournot fue la formulada por Irving Fisher, quien
menciond que el postulado de que cada competidor actuare independientemente en
el oligopolio era inconsistente, pues ignoraba la respuesta de los demaés
competidores ante la decision de alterar el niUmero de cantidades producidas por
otro competidor, por lo que actuar de manera independiente no era una actitud

racional que podria tener un competidor en el oligopolio (Werden, 2004, p. 4).

Es por ello, que el trabajo de Cournot fue reinterpretado bajo los postulados de la
teoria de juegos, como una aplicacion simple del equilibrio no cooperativo de Nash
en un juego individual/singular/one shot en que las empresas compiten por
cantidades, planteandose que: a mayor cantidad de competidores, el equilibrio de
precios y cantidades se acerca a un nivel competitivo (Werden, 2004, p.4). Por
supuesto, que este entendimiento del modelo de Cournot es posterior y alejado de

sus premisas originales.

Como segundo eslabén en la historia del entendimiento del oligopolio, podemos
destacar la teoria de Bertrand, formulada en 1883, cuya principal diferencia con su
predecesor fue cambiar la variable en base a la cual el competidor habria de
formular su estrategia, pasando de elegir cantidades a elegir precios y alterarlos en
base a los cambios que los demas competidores hagan en ellos - nétese que se
introduce la nocion de interdependencia - (Rossenberg & O’Halloran, s.f., p. 2).
Como menciona Werden (2004, p. 5-6) aplicando los principios de la teoria de
juegos al modelo de Bertrand, podriamos decir que en éste, el equilibrio de Bertrand
- Nash esta en el punto en que los competidores aplican un precio con el que estan

contentos, considerando los precios de sus rivales, por lo que:
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e Silos productos son sustitutos perfectos, es menor el precio en el equilibrio.

e Si los productos se diferencian mucho, mayor es el precio en el equilibrioy
en tal sentido, los competidores podrian adoptar estrategias - publicitarias,
por ejemplo - para convencer al consumidor que su producto es distinto del
de los demés competidores.

e Si los productos no son sustitutos uno del otro, se llega a precios de
monopolio.

e Cabe mencionar, que la mayoria de economistas tendié a coincidir con
Bertrand en que la eleccidn de precios era mas racional que la eleccién de
cantidades de produccién, planteada por Cournot (Werden, 2004, p. 6). Asi
también, cabe mencionar que, si bien los postulados que hemos expuesto
respecto a ambos modelos aluden a un oligopolio competitivo22,
perfectamente sirven también para el caso en que los competidores hubieran

decidido coludirse.

2.1.1.2.2. El Modelo de Sweezy:

Como un siguiente nivel en el desarrollo de la teoria de los oligopolios podemos
hallar el trabajo de Sweezy, en 1939, quien introdujo la tan conocida nocion de la
“curva de demanda truncada”, que se produce como resultado de postular que las
empresas inmersas en un oligopolio reaccionan de una forma al incremento y de

otra forma a la reduccion de precios (Rossenberg & O’Halloran, s.f., p. 3).

El postulado de Sweezy puede ser resumido en entender al comportamiento de la
empresa en un oligopolio bajo la premisa de que, ante un incremento en el precio,
la empresa corre el riesgo de perder su cuota de mercado - por lo que esta estrategia
no sera seguida por los competidores - y, en la misma linea, si la empresa reduce su
precio para aumentar dicha cuota, aquella estrategia serda replicada
instantaneamente por las demas empresas para mantener su posicion en el mercado

por lo que, a la postre, la variacion de precios no cobra mayor sentido (Rossenberg

22 por oligopolio competitivo, hemos de entender aquél mercado donde la oferta se halla concentrada en
pocas empresas, que adoptan estrategias para competir, no hallandose coludidos (Theories of Olligopoly,
s.f.).
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& O’Halloran, s.f., p. 3). Notese, que desde este punto se empieza a hablar
directamente de un paralelismo en los precios de los competidores, afectada por la

rigidez propia de éstos en un oligopolio.

En palabras de Rossenberg & O’Halloran (s.f., p. 3), el énfasis de Sweezy en la
rigidez de precios producida en los oligopolios como consecuencia de la
interdependencia entre las empresas supuso un antes y un después en la
investigacion del fendémeno oligopdlico, haciendo que las investigaciones
posteriores - que analizamos a continuacién - estuvieren centradas en las

interacciones interdependientes entre las empresas.

2.1.1.2.3. Modelos de Coordinacién Espontanea y Forzada:

De los avances teoricos producidos con posterioridad a Sweezy, hemos de destacar
el de Chamberlain, citado por Werden (2004, p. 7), quien, en palabras de este autor,
introduce una inyeccion de racionalidad al modelo de Cournot, mencionando que,
donde halla tan solo un pequefio nimero de firmas compitiendo - oligopolio - los
precios habrian de ubicarse a un nivel de monopolio, toda vez que para ninguno de
ellos es una “buena idea” reducir su precio, provocando una reaccion en cadena
donde todos los competidores terminan cobrando menos y reduciendo su
rentabilidad, en contraposicion al punto en el que todos mantienen su precio en

niveles supra competitivos.

En tal sentido, Chamberlain defendia que lo racional en un oligopolio era que los
competidores, de manera conjunta, buscaren aumentar su rentabilidad. De
Chamberlain, hemos de destacar su defensa a que este descrito paralelismo de
precios en el oligopolio, no es necesariamente la consecuencia de un acuerdo entre
ellos, sino a que, por la estructura del mercado, estos no pueden sino actuar de forma
interdependiente (Werden, 2004, p. 7).

Dos décadas después, en 1960, Fellner, quien también defendia el postulado de
Chamberlain de que los competidores en un oligopolio buscarian maximizar su

rentabilidad en conjunto, aportd a esta idea la premisa de que dicho resultado tan
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solo seria posible bajo ciertas condiciones, en dependencia de las diferencias
habidas entre competidores respecto a sus costos y diferenciacion de productos. A
través de la mirada de Fellner, los competidores en un oligopolio negocian sus
precios y la division de sus ganancias, no habiendo una diferencia sustancial para
el mercado si éstos lo hacen directamente a través de un acuerdo o con un quasi
acuerdo, entendido por este Gltimo una negociacién que no requiere de contacto

alguno entre los competidores (Werden, 2004, p. 8).

La diferencia entre acuerdo o quasi acuerdo, marca la delgada linea entre la colusion
0 una mera coordinacion o paralelismo entre competidores. Para Fellner, la
coordinacion espontanea, no solo que era posible como un resultado natural del
mercado oligopdlico, sino, incluso, era inevitable. En tal sentido, el autor
consideraba que legislar en contra del paralelismo era inutil pues: “No mucho se
gana tratando de forzar a un grupo de oligopolistas a comportarse como si no
estuvieran conscientes de la influencia de sus decisiones en la politica del resto de
competidores” (Werden, 2004, p. 9).

Previo a analizar el siguiente escalon en el desarrollo de las teorias del oligopolio,
hemos de mencionar que hasta mediados de los 60’s, muchos autores discutieron
respecto de si la coordinacion o paralelismo consciente entre competidores debia o
no considerarse un acuerdo colusorio, alegando que, adn sin contacto, podia
considerarse que existia un concierto de voluntades. Empero, aun bajo su
consideracion como un acuerdo, se miraba la regulacion del fendmeno como indtil,
ya que esta coordinacion era una consecuencia inevitable del oligopolio. (Werden,
2004, p. 9 - 10).

2.1.1.2.4. George Stigler: Modelo y Critica a Chamberlain/Fellner.

Avanzando en el tiempo, nos encontramos con la teoria del oligopolio de George
Stigler, formulada en 1964 y que, aunque aceptando la premisa general de
Chamberlain 'y Fellner de que los oligopolistas buscarian maximizar sus
rentabilidades de manera conjunta, planteaba que este objetivo no era un resultado
inevitable del oligopolio, sino que éste solo era plausible bajo ciertas circunstancias
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(Stigler, 1964, p. 1).

Stigler introduce con su teoria un factor fundamental para el entendimiento del
comportamiento en el oligopolio, tal es la capacidad de los competidores para
“vigilar” las acciones de sus contrapartes. En tal sentido, Stigler sugiere que si uno
de los competidores era capaz, ocultamente, de vulnerar el acuerdo o coordinacién
en la que todos estaban “maximizando su rentabilidad”, podria obtener mayores
beneficios para si mismo, por lo que el problema del oligopolio debia centrarse en
el problema de la “vigilia del cumplimiento del acuerdo colusorio” (Werden, 2004,
p. 11). En tal sentido, como menciona Werden (2004, p. 11) , el modelo de Stigler
se basO en que el detectar el alejamiento de los competidores del acuerdo o
coordinacion - bajando en secreto sus precios - era posible si se miraba que la
empresa empezaba a perder clientes o a ganar muy pocos clientes.

Por Gltimo, otra premisa fundamental del modelo de Stigler, y que se deriva
inevitablemente de lo expuesto, es que a mayor numero de competidores, menos
posible es la “maximizacion conjunta de beneficios”, toda vez que se hace mas

dificil “monitorear” su cumplimiento de la coordinacion/acuerdo.

2.1.1.2.5. La Teoria de Juegos:

Como un ultimo eslab6n en nuestro reducido repaso por las principales teorias del
comportamiento del oligopolio, hemos de abordar a la teoria de juegos, en la cual
haremos un énfasis mayor que en sus predecesoras, por la importancia que la misma

ha tenido en el analisis de la teoria oligopdlica en las ultimas décadas.

En términos generales, podemos definir a la teoria de juegos como un marco
conceptual que permite analizar, en términos matematicos, las interacciones
estratégicas entre jugadores - digase empresas, naciones, deportistas, etc. - . En tal
sentido, diremos que un juego es una situacion en la cual los jugadores - en nuestro

caso, empresas - toman decisiones basados en las acciones que toman los demas
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jugadores (Barkley, 2021)23.

En palabras de Werden (2004, p. 3):

Un juego se define por la manera en que los jugadores decidan o no tomar una
determinada accion, por la informacion que los jugadores tienen de su situacion y
de los otros jugadores, los resultados que producen las acciones tomadas por todos
los jugadores y por el concepto de equilibrio, que define la situacion en la que los
jugadores toman la mejor accion posible basados en los resultados que producen,

lo que determina el resultado del juego.

La aplicacion de la teoria de juegos al entendimiento del oligopolio, al igual que las
otras teorias que sucintamente hemos expuesto, no ha estado libre de polémica, no
solo en la forma en que debe aplicarse la teoria de juegos al oligopolio - y las
conclusiones que dicho abordaje aporta respecto del comportamiento de las
empresas inmersas en €l - sino también, de plano, en cuanto debe o no ser tomada
en cuenta como marco tedrico para analizar este fendémeno. Exponemos ambas

disyuntivas a continuacion:

e Respecto del primer debate - cdmo aplicar la teoria de juegos respecto del
oligopolio y qué explica dicha aplicacion - existen dos posturas marcadas:
1) por un lado, estan quienes defienden que el fendmeno oligopolico debe
ser analizado bajo el contexto de one shot - games24, en tanto se considera
que la reiteracion infinita de un mismo escenario entre competidores es

irreal, y que los modelos de juegos repetidos no toman en cuenta aspectos

23 Conceptos similares de la teoria de juegos pueden ser hallados en Zapardiel (2014, p.3) quien cita a
Rufasto (2003): “La Teoria de los Juegos “es una clase de analisis matematico que permite predecir cuél
serd el resultado méas probable en una disputa entre dos individuos”; y a Bercoff y otros (2003) quienes
mencionan que ésta: “es una manera formal de analizar la interaccion entre dos o mas agentes racionales
que interactuan en forma estratégica”.

24 Pindyck y Rubinfeld mencionan que los juegos individuales o singulares se distinguen de los juegos
repetidos en tanto en los primeros, las decisiones estratégicas y las ganancias que se obtienen como
resultado del juego ocurren una sola vez (Zapardiel, 2014, p.11)
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dindmicos de la competencia, como el aprendizaje o formas de
comunicacion que puede haber entre los competidores (Werden, 2004, p.
49); 2) por otro lado, estan quienes defienden que la teoria de juegos debe
ser aplicada al estudio del oligopolio en base a juegos dindmicos o repetidos,
mismos que sostienen que el mercado supone una serie de interacciones
reiteradas entre las empresas, por lo que seria absurdo aplicar los principios
y estrategias de los one - shot games (Dibadj, 2010, p. 609). La diferencia
entre adoptar la una u otra postura es relevante, sobre todo porqué los juegos
dinamicos/repetidos/infinitos, ilustran como “en un contexto de
interacciones repetidas, las empresas suspenden la competencia y se
coluden, colusién que puede ser tacita” (Mezzanotte, citado por Dibadj,
2010, p. 610). Como alude Dibadj (2010, p. 610): “una nueva generacion de
teoristas de juegos demostraron que la racionalidad25 en el largo plazo es

suplantar la competicion con cooperacion”.

e En cuanto al segundo debate - si debe 0 no la teoria de juegos tomarse en
cuenta para analizar el fenédmeno oligopdlico -, como podra anticipar el
lector del propio planteamiento de la disyuntiva, las posturas son radicales,
teniendo: 1) por un lado, autores como el tan aludido Werden (2004, p. 1 -
90) que menciona que la teoria de juegos es la Unica explicacion racional al
fendmeno oligopdlico, por lo que no puede mirarse al fendmeno con una
perspectiva actual si no es a través de la teoria de juegos26; 2) por otro lado,
una renovada mirada en el fenémeno del oligopolio ofrecida por autores
como Dibdaj (2010, p. 610) - a la cual el lector, podra apreciar, nos
acogemos en el tercer capitulo - critican a la teoria de juegos por su
indeterminacion, derivada de la imposibilidad de tomar en cuenta todas las
variables que pueden afectar la interaccion de las empresas en un oligopolio,
al construir un modelo que trate de explicarlos. Como menciona Wiley,

citado por Dibadj (2010, p. 611) podemos hallarnos ante juegos infinitos

% Se ha de entender el término como la estrategia racional en el juego.

% Hemos de especificar, que el autor defiende, en particular, la aplicacion de los principios de los one shot
games para el entendimiento del oligopolio. En palabras del autor: “Los economistas creen que los modelos
de one shot games aplicados al oligopolio proveen (tiles, aunque imperfectas, predicciones sobre el
comportamiento de las empresas inmersas en oligopolios de la vida real y, por lo tanto, explican los niveles
de precios y ganancias observados en los oligopolios reales” (Werden, 2004, p. 44).
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donde un factor exdgeno termine con la repeticion luego de una determinada
ronda, juegos finitos donde los jugadores desconocen cuéntos juegos
quedan, entre otras innumerables variables no consideradas en los modelos

de la teoria - y de muy dificil inclusién -.

2.1.1.2.6. La Ausencia de una “Teoria del Todo”.

Creemos, que de la misma forma que los fisicos tedricos han fracasado en encontrar
una teoria que unifique todas las fuerzas del universo y explique todos los
fendmenos que en él acaecen, los economistas de los Gltimos dos siglos se han visto
vencidos ante la titanica tarea de crear un modelo que pueda explicar, para cada
manifestacion de la realidad, el funcionamiento del fenémeno oligopdlico,

partiendo ya, de que aquella pretension no parece ser posible.

En tal linea, se vuelve trascendental para la defensa de nuestra tesis afirmar que las
actuaciones de competidores inmersos en un oligopolio pueden ser tan variadas en
dependencia de los factores que acompafan el caso en concreto, que es imposible
afirmar categoricamente, desde el marco de una teoria “absoluta”, que un fenémeno
de paralelismo consciente en precios sea 0 no el resultado de una colusion entre

competidores.

Como menciona Baye, citado por Rossenberg & O’Halloran (s.f., p. 2), las
denominadas “teorias” del oligopolio, no son sino modelos que explican coémo en
un determinado mercado, las empresas pueden competir en base a la fijacion de
precios, de cantidades de produccion, de investigacion, etc., lo cual explica el por
qué no existe una teoria unificada del fendmeno oligopdlico. En la misma linea,
menciona Dibadj (2010, p. 24), que incluso el mejor trabajo econdmico en materia
de paralelismo consciente refleja un estudio econométrico, mas no una gran teoria
y en tal sentido, el estudio de casos individuales es inevitable al lidiar con el
fendmeno. En palabras de Fisher, citado por Dibadj (2010, p. 25): “la facilidad con
la que puede o no surgir un fendmeno de paralelismo consciente dependera siempre
de la situacion en la que se hallan inmersos los oligopolistas (...) en tal sentido,

tratar de crear un paradigma que abarque todas las posibles situaciones, ha sido en
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realidad irrelevante para el mundo real”.

Cabe mencionar, que la conclusion expuesta es de inevitable adopcion incluso por
los més fehacientes defensores de una u otra de las teorias que hemos discutido.
Hasta el mismo Werden (2004, p. 88), quien propugna con sostenida fuerza a favor
de los avances de la teoria de juegos para explicar el fenémeno oligopolico, admite
que los expertos economicos de la teoria moderna27, ain llevando a cabo rigurosos
andlisis, pueden llegar a conclusiones distintas ante el andlisis de la misma
evidencia cuando se trata de determinar si los fenébmenos de un mercado son
naturales o resultado de una colusién directa, mencionando que: poniendo énfasis
en modelos de juegos repetidos, algunos economistas pueden creer que el
paralelismo de precios surge sin necesidad de acuerdos directos, mientras que si se
adopta el modelo de Stigler y el dilema del Prisionero, se podria pensar que esta
coordinacion de precios es extrafia y mas bien, evidencia la existencia de un

acuerdo.

En tal sentido, hemos de reafirmar nuestra defensa a la ausencia de una teoria del

todo cuando de la explicacion del fendmeno oligopdlico se trata.

2.2. Entonces: ¢Es el paralelismo consciente un fendmeno natural de los
mercados oligopdlicos o inevitablemente colusorio?

Hemos de terminar este apartado concluyendo con la respuesta a la pregunta que le
dio inicio, aunque ya el lector podré hacerse a la idea de nuestra conclusion en base

a los elementos que hemos aportado.

En tal sentido, hemos de reafirmar que no existe una teoria del oligopolio que
abarque todas las variables que en el caos de un mercado real pueden presentarse
para explicar, de manera categorica, qué tipo de comportamiento ha de esperarse de

los competidores inmersos en un oligopolio.

27 El autor se refiere a la teorfa de juegos como teoria moderna del oligopolio.
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En consecuencia, la afirmacion sin matices de que el paralelismo consciente es
siempre resultado de un contacto ilegal entre competidores o una consecuencia
natural del mercado, seria irresponsable y apartada de lo que la teoria econdmica es

capaz de explicar actualmente.

A pesar de ello, no podriamos negar que la mayoria de modelos econémicos -
Sweezy, en cuanto al paralelismo en caso de reducciones de precios, Chamberlain
y Fellner, y la aplicacién de los esquemas de juegos repetidos al analisis del
oligopolio, por nombrar algunas - admiten, de una manera u otra que, en
determinadas circunstancias, los competidores pueden coordinar su conducta, ain
en ausencia de un acuerdo expreso. Es decir que, en algunos casos, la estructura
propia de ciertos oligopolios - concentracion de la oferta en pocos competidores,
interdependencia, transparencia de informacién, barreras de entrada, productos
sustituibles - pareceria ser per sé una explicacion plausible - y alternativa a la
colusion directa - de la coordinacion de conductas entre competidores o paralelismo

consciente.

Finalmente, como insistimos al lector en lineas anteriores, la tipificacion
administrativa y sancion del paralelismo consciente como una especie de préctica
colusoria por objeto en el caso ecuatoriano, habria de justificarse tan solo si tuviera
sustento en una teoria econdémica absoluta que probare que el mentado fendmeno
es, siempre y en todos los casos, el resultado del contacto ilegal entre competidores,
tesis que queda descartada, siendo la regulacion de éste en nuestro pais un error

conceptual cuyos problemas analizamos en el capitulo tercero.

REGULACION DE LAS PRACTICAS CONSCIENTEMENTE

PARALELAS EN EL DERECHO COMPARADO:

Una vez que hemos esclarecido las posturas econémicas frente a la naturaleza del
paralelismo consciente, resulta conveniente analizar el tratamiento que distintas

jurisdicciones alrededor del mundo le dan al paralelismo consciente; resaltando que,
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todas ellas, a excepcion de la colombiana, acogen el criterio de que es una conducta

que no debe ser sancionada.

Especificamente, analizaremos sentencias relevantes de Estados Unidos, Europa,
Per, y Colombia, mismas que han desarrollado a profundidad el criterio
jurisprudencial que cada uno de estos ordenamientos juridicos tiene respecto del
paralelismo consciente. A mas de ello, haremos una breve referencia a las
legislaciones argentina, chilena y brasilefia, que resultan relevantes sobre todo
debido a que ninguna de ellas sanciona al paralelismo como un tipo de acuerdo
anticompetitivo, y que mas bien se refieren a ellas como una de las pruebas para
demostrar la existencia de un cartel, sin que sean ni la Unica ni la mas

importante prueba para ello.

3.1. Estados Unidos

Los Estados Unidos, como pioneros en la materia, han sentado varios precedentes
jurisprudenciales respecto del tratamiento que debe darsele a las practicas
conscientemente paralelas, entre las méas relevantes tenemos al caso Brooke Group
Ltd. v. Brown Williamson Tobacco Corp. de 1993 y al Text Messaging Antitrust
Litigation del 2015.

A continuacién, se detallan las cuestiones més relevantes de cada uno de estos

Casos.

3.1.1 Brooke Group Ltd. v. Brown Williamson Tobacco Corp

En 1993 la Corte Suprema decidio el caso Brooke Group, donde se juzgé la guerra
de precios de cigarrillos entre las compariias Liggett y Brown & Williamson (B &
W).
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Como antecedente, cabe resaltar que, la fabricacion de cigarrillos fue durante
mucho tiempo una de las industrias mas concentradas de Estados Unidos y, durante
décadas, la produccion estuvo dominada por seis empresas incluyendo a dos de las
litigantes involucradas en este caso. Pero ademas de ser un mercado altamente
concentrado, era también uno de los mas rentables. Sin embargo, en 1980, las
tendencias generales del mercado estaban trabajando en contra de la industria de
cigarrillos. La demanda general de cigarrillos en los Estados Unidos estaba
disminuyendo y no existia ninguna perspectiva inmediata de recuperacion. Esta
disminucion de la demanda, junto con otros efectos de la competencia no
relacionada con los precios, tuvo un impacto negativo severo en Liggett que alguna
vez fue una fuerza importante en la industria, con cuotas de mercado superiores al
20%; a raiz de esta crisis, la cuota de mercado de Liggett disminuy6 a un poco mas
del 2%. Con esta exigua participacion en el mercado, Liggett estuvo a punto de
quebrar. En este contexto, Liggett dio un paso inusual para revivir su negocio y sus
ganancias y desarroll6 una linea de cigarrillos genéricos black and white. Cuando
se introdujo en 1980, los black and white se ofrecieron a los consumidores a un
precio de venta aproximadamente un 30% mas bajo que el precio de venta de los
cigarrillos de marca a precio completo. A medida que se expandia el mercado de
cigarrillos genéricos de Liggett, las otras compafiias de cigarrillos se vieron
incapaces de ignorar el segmento econémico y poco a poco se fueron introduciendo
en el mercado de los black and white, y tal fue el caso de el demandado Brown &
Williamson (B&W).

Al presentar la demanda, la compafiia Liggett alegé que Brown & Williamson
(B&W) habra incurrido en una supuesta violacion de la seccion 2 de la Sherman
Act, y la seccion 2 de la Robinson Patman Act28., segun la cual, resulta ilegal la

venta de un mismo producto a diferentes precios, orientado a crear o fortalecer un

28 La Ley Robinson-Patman, segln sus términos, condena la discriminacién de precios sélo en la medida
en que amenace con dafiar la competencia. Un reclamo de dafio competitivo de primera linea bajo ésta Ley,
el tipo alegado en este caso, es del mismo caracter general que un reclamo de fijacion de precios predatorios
segun el Art. 2 de la Ley Sherman, que contempla el supuesto de que un rival comercial ha fijado el precio
de sus productos de manera injusta con el objeto de eliminar o retrasar la competencia y, por lo tanto, ganar
y ejercer control sobre los precios en el mercado relevante. El caso Utah Pie Co. v. Continental Baking Co.,
386 U.S. 685, determind que en estas denuncias, el denunciante debe probar (1) que los precios de los que
se queja estan por debajo de una medida adecuada de los costos de su rival y (2) que el competidor que ha
incurrido en dicha practica, tenia una proyeccion razonable de recuperar su inversion en precios por debajo
del costo.
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oligopolio (Pozo Vintimilla, 2016, p.32). Liggett sostenia que Brown & Williamson
redujo los precios de los cigarrillos genéricos por debajo del costo y ofrecid
descuentos discriminatorios por volumen a los mayoristas para obligar a Liggett a
aumentar sus propios precios de cigarrillos genéricos e introducir precios de
oligopolio en el segmento economico. Segun Liggett, estos precios por debajo del
costo no eran promocionales, sino que tenian la intencion de presionarlo para que
aumentara los precios de sus cigarrillos genéricos, de modo que se redujera la

diferencia de precio porcentual entre los cigarrillos genéricos y los de marca.

En este caso, la Corte Suprema determino gue el mero paralelismo de precios en
mercados oligopoélicos no puede ser considerado como una practica ilegal, toda
vez gue su existencia es una consecuencia natural del mercado y no el resultado
de una colusion entre los agentes. considerando ademas que el paralelismo de
precios constituye, en este caso, un comportamiento racional v unilateral de

los agentes del mercado, quienes debian adaptar sus conductas a las de sus
competidores, pues al encontrarse en un ambiente tan interdependiente, el no

seguir politicas iguales o similares que las de los otros agentes seria mas bien

perjudicial para los consumidores.

Este razonamiento se ve reflejado en los siguientes apartados de la sentencia en

cuestion:

(...) Incluso en un mercado oligopolistico, cuando una empresa baja sus
precios a un nivel competitivo para demostrarle a un disidente del cartel la
falta de rentabilidad de desviarse del grupo, seria [509 U.S. 209, 224]
ilégico condenar la reduccion de precios, pues las leyes antimonopolio
serian un obstaculo para la inevitable ruptura de los precios del oligopolio

y el inicio de la competencia.

Incluso si el efecto final del recorte es inducir o restablecer precios supra

competitivos, desalentar un recorte de precios y obligar a las empresas a
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mantener precios supra competitivos, privando asi a los consumidores de
los beneficios de precios mas bajos en el interin, no constituye una politica
antimonopolio solida. Cf. Areeda & Hovenkamp§ 714.2d 714.2f; Areeda
& Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Section 2 of the
Sherman Act, 88 Harv.L.Rev. 697, 708-709 (1975); Posner, Ley

antimonopolio: una perspectiva econémica, en 195, n. 39.

(Subrayado en negrita es propio)

En el caso en concreto, ademas, Liggett no alega que Brown & Williamson
tratd de sacarlo del mercado al mantener precios demasiado bajos, sino que
alega que Brown & Williamson tratdé de preservar las ganancias supra
competitivas en los cigarrillos de marca presionando a Liggett para que
aumentara los precios de sus cigarrillos genéricos a través de un proceso de
colusidn tacita con las otras compafiias de cigarrillos. Debido a ello, la Corte
procedié a tratar la figura de la colusion técita, y la define de la siguiente

manera.

La colusién tacita, a veces llamada coordinacion de precios

oligopdlica o paralelismo consciente, describe el proceso. gue
no es ilegal en si mismo. por el cual las empresas en un
mercado concentrado podrian en efecto compartir el poder
de monopolio, fijando sus precios en un nivel supra
competitivo que maximice las ganancias al reconocer sus
intereses economicos compartidos v su interdependencia con

respecto a las decisiones sobre precios v produccion. (Ver 2
Areeda & Turner § 404; Scherer & Ross 199-208).”

(...) Las empresas que buscan recuperar pérdidas, originadas por

fijar precios por debajo del costo, a través del paralelismo

consciente del oligopolio, deben confiar en sefiales inciertas y
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ambiguas para lograr una accion concertada. Las sefiales
estan sujetas a malas interpretaciones y son un medio

impreciso de garantizar una cooperacion fluida [509 U.S. 209,
228], especialmente en el contexto de circunstancias de mercado

cambiantes o sin precedentes. Esta practica anticompetitiva es

muy dificil de componer y ejecutar, incluso para un oligopolio
disciplinado.

(...) Lasituacion a la que se enfrentan las compafiias de cigarrillos

en la década de 1980 habria hecho inmanejable esa

coordinacion técita. La coordinacidn tacita se ve facilitada por
un entorno de mercado estable. productos fungibles v un
peguefio numero de variables en las gue pueden centrarse las
empresas que buscan coordinar sus precios. (Ver en general
Scherer & Ross 215-315; 6 P. Areeda, supra, 88 1428-1430). La
incertidumbre es el mayor enemigo de un oligopolio. Sin
embargo, en 1984, el mercado de los cigarrillos se encontraba en
un evidente estado de cambio. La introduccion de cigarrillos
genéricos en 1980 representd la primera competencia seria de
precios [509 U.S. 209, 239] en el mercado de cigarrillos desde la
década de 1930. (Veéase Scherer y Ross 250-251; aplicacion.
128). Esta evolucion estaba destinada a desestabilizar las
expectativas y patrones de conducta del mercado anteriores y
reducir la capacidad de las empresas de cigarrillos para predecir

el comportamiento de las demas.

El mayor nimero de tipos de productos y variables de precios

también disminuyo la probabilidad de precios paralelos efectivos.

(...) Para coordinarse de manera efectiva y eliminar la
competencia de precios. las tabaqueras se habrian visto
obligadas, sin comunicarse, a establecer practicas paralelas
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respecto de cada una de estas variables. muchas de las cuales,

como los stickers o cupones de consumo, eran dificiles de
monitorear. Liggett ni siquiera ha alegado un comportamiento

paralelo con respecto a estas otras variables, y las limitaciones
inherentes a la colusion tacita sugieren que tal coordinacion
multivariable es improbable. Ver R. Dorfman, The Price System
99-100, y n. 10 (1964); Scherer y Ross 279. (Brooke Group Ltd.
v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 113 S.Ct. 2578 (1993))

(Subrayado en negrita es propio)

CONCLUSION: Este precedente jurisprudencial, deja claramente sentado que el
paralelismo consciente, no es por si solo ilegal; sino que requiere de maltiples
factores adicionales del mercado en el que se produce para poder ser considerado
como una practica anticompetitiva; no solo eso, sino que también evidencia la
dificultad probatoria que tiene el demostrar un paralelismo de precios consciente en
un mercado oligopolico, pues este tipo de conductas se consideran connaturales a
este tipo de mercados, y por lo tanto, debe ser demostrado fehacientemente que la
colusion es la Unica respuesta logica para poder entender un paralelismo de precios,
y que éste no se debe a otro tipo de factores o a decisiones unilaterales de los
competidores que evidencian que fijar un determinado precio similar al de sus
competidores es la Unica forma de mantener sus ganancias y seguir compitiendo.
Notese, que la Corte Suprema expresamente habla del paralelismo consciente como
una consecuencia natural del mercado, que resulta de la actitud racional y
unilateral de competidores interdependientes, postulados que acogen, de gran

manera, la teoria econdmica de Chamberlain expuesta con anterioridad.

3.1.2 Text Messaging Antitrust Litigation .

Este caso se origind a raiz de una demanda colectiva presentada por varios
consumidores ante un tribunal federal de Chicago en contra de varias entidades
que vendian servicios de mensajeria de texto, alegando que existieron

violaciones de la ley federal antimonopolio (Sherman Act). Los consumidores
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alegaron que los vendedores conspiraron para fijar los precios de los servicios
de mensajeria de texto, pues todos pertenecian a una asociacién comercial e
intercambiaban informacion sobre precios directamente en las reuniones de la

asociacion.

Para fundamentar su demanda, los accionantes se basaron en el caso Bell
Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544, 127 S.Ct. 1955, 167 L.Ed.2d 929
(2007) (en adelante “Twombly”) en el cual, los demandantes alegaban que las
compafiias telefonicas demandadas que eran las sucesoras de Bell Operating
Companies (que ATT se habia visto obligada a vender como parte del acuerdo
en una demanda antimonopolio presentada por el gobierno en su contra), estaban
involucradas en un "comportamiento paralelo”. Concretamente, no estaban
compitiendo. Pero la seccion 1 de la Ley Sherman, bajo la cual se presento la
demanda, no exige exactamente que los agentes econdémicos compitan;
simplemente prohibe cualquier acuerdo o conspiracion de los agentes para no

competir.

Sin embargo, tal y como lo sefial6 el Tribunal en Twombly, una demanda que

unicamente alega un comportamiento paralelo estd alegando simplemente
hechos que son consistentes tanto con una inferencia de que los demandados
estédn conspirando como con una inferencia de que las condiciones de su

mercado les han permitido evitar competir sin tener que aceptar no
competir. Es decir, las alegaciones centrales de la demanda en Twombly eran

simplemente que:

En ausencia de una competencia significativa entre los competidores
en su mercado, y en vista de la conducta paralela que cada uno tomo
para evitar la competencia de [otros agentes] dentro de sus respectivos
mercados locales de servicios telefénicos y/o de Internet de alta
velocidad y los demas hechos y circunstancias del mercado alegados
anteriormente, los demandantes alegan, sobre la base de informacion y
creencia de que [los demandados] han celebrado un contrato, que ha

existido una conspiracion para evitar la entrada competitiva en sus
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respectivos mercados locales de telefonia y/o servicios de Internet de
alta velocidad y han acordado no competir entre si y, asignarse clientes
y mercados entre si de otro modo. (Text Messaging Antitrust
Litigation, 630 F.3d 622, 627 (7th Cir. 2010) )

La Corte se pronuncidé respecto de estas alegaciones indicando que_el

comportamiento paralelo es anémalo en un mercado competitivo, vy por lo
tanto. es un sintoma de fijacion de precios, aungue por si solo no es prueba
de ello; y mas bien necesita de otros elementos como una estructura de la

industria gue facilita la colusion para que constituya evidencia de apoyo de
la colusion. (Text Messaging Antitrust Litigation, 630 F.3d 622, 627 (7th Cir.

2015) ). En este sentido, la Corte reconoci6 que los accionantes si alegaron, como
elemento adicional, que los demandados pertenecian a una asociacion comercial
e intercambiaban informacion de precios directamente en las reuniones de la
asociacion. Esta alegacion, segun la Corte jdentifica una practica, que aunque
no es ilegal en si misma, si facilita la fijacion de precios v gue. de otro modo

seria dificil de detectar para las autoridades. (Text Messaging Antitrust
Litigation, 630 F.3d 622, 627 (7th Cir. 2015) ). Sin embargo, para la Corte, lo

que falt6 en el alegato de la acusacion, tal como lo alegaron los acusados, fue la

prueba irrefutable en un caso de fijacion de precios: pruebas directas, no
obstante, reconoce que la evidencia directa de conspiracion no es una condicion

sine gua non, pues la evidencia circunstancial si puede establecer una
conspiracién antimonopolio tal y como se determind en casos como Monsanto

Co. v. Spray-Rite Service CorpMiles Distributors, Inc. v. Specialty Construction

Brands, Inc.; Craftsmen Limousine, Inc. v. Ford Motor Co., entre otros.
(Subrayado en negrita es propio)

CONCLUSION: En este caso, la Corte es concordante con precedentes
anteriores en el sentido de que el paralelismo consciente es un indicio de una
practica anticompetitiva, pero que debe necesariamente ir acompariado de otros
indicios o pruebas directas que resulten suficientes para demostrar la existencia
de una conspiracion anticompetitiva. Incluso es importante resaltar que en este
caso, existia prueba irrefutable de un contacto directo y constante entre los

agentes economicos, lo que podria haber facilitado la colusion; pero ni ain eso
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resultd suficiente para que el Tribunal condene a los demandados. Esto pone en
evidencia la enorme dificultad probatoria que conlleva demostrar la existencia
de una colusion, teniendo como indicio principal Unicamente al paralelismo de
precios, que como se ha visto, no es por si mismo una practica anticompetitiva,
y puede deberse a multiples factores del mercado que no necesariamente
responden a una colusion entre competidores. Nuevamente, la Corte, adopta una
postura en el &mbito econdmico que reconoce la posibilidad de que el mercado,
per sé, por sus condiciones particulares, pueda permitir a los competidores
adoptar una conducta paralela sin que medie un pacto colusorio, postura que
nuevamente se alinea con los modelos de Coordinacion espontanea y forzada
que, como vemos, han influido de sobremanera en los precedentes

estadounidenses.

3.2. Union Europea.

El Derecho de la Competencia en Europa empieza a tener relevancia de la mano del
Tratado de Roma de 1957 por el que se crea la entonces denominada Comunidad
Econdmica Europea (CEE), que hoy conocemos como Unién Europea (UE). Las
normas de competencia de la UE pueden ser invocadas por las empresas y
ciudadanos europeos ante los Tribunales y autoridades de competencia nacionales,
sin necesidad de que su contenido haya sido incorporado a las legislaciones

nacionales.

A continuacion analizaremos dos casos importantes conocidos por el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, que han marcado un hito en cuanto al tratamiento que
debe déarsele a las préacticas conscientemente paralelas en la legislacion comunitaria:
el primero es el caso “Suiker Unie y otros” del afio 1975 y el segundo es el conocido
caso “Wood Pulp” o “Pulpa de Madera” de 1993.

3.2.1. Cooperatieve vereniging ”Suiker Unie*“ UA y otros vs. Comision (1975)
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Es un caso de gran relevancia para el tema que nos compete, pues en Codperatieve
vereniging “Suiker Unie®“ UA y otros vs. Comision, el TJUE resolvié que: la
exigencia de adoptar en forma auténoma las decisiones que incidan en aspectos
esenciales de competencia en los mercados no excluye el derecho de los operadores
economicos a adaptarse de forma inteligente al comportamiento comprobado o

previsto de sus competidores”.

El precedente que sentd el TJUE en este caso configura el test legal de lo que

constituye una practica concertada. Pues el Tribunal ha sido claro al indicar que:

(...) 173 Considerando que los criterios de coordinacién y cooperacién
aceptados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, lejos de exigir la
elaboracion de un verdadero «plan», deben entenderse a la luz de la
concepcién inherente a las disposiciones del Tratado relativas a la
competencia, segun la cual todo operador econémico debe determinar de
manera autdnoma la politica que tiene intencién de aplicar en el mercado

comun, incluida la eleccion de los destinatarios de sus ofertas y ventas;

174 que, si bien es verdad que esta exigencia de autonomia no excluye
el derecho de los operadores econémicos a adaptarse de forma
inteligente al comportamiento comprobado o previsto de sus
competidores, se opone sin embargo rigurosamente a cualquier toma
de contacto directa o indirecta entre dichos operadores gue tengan
por objeto o efecto bien influir en el comportamiento en el mercado
de un competidor actual o potencial. o bien desvelar a dicho

competidor el comportamiento que uno mismo ha decidido o tiene
intencién de mantener en el mercado: (...)

(Subrayado en negrita es propio)

A mas de dicho criterio sentado por el TJUE en la sentencia, el documento
contiene las conclusiones del abogado general del TIUE, el Sr. Henri Mayras,

presentadas el 16 y 17 de junio de 1975, respecto del caso en cuestion, considera
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que:

(...) la.comprobacion de comportamientos comunes 0 paralelos de las
empresas no puede bastar, por si sola, para caracterizar una practica
concertada. Es preciso ademas gue dichos comportamientos no sean

consecuencia de la estructura o de las circunstancias econdémicas del
mercado?. En el caso Imperial Chemical Industries (48/69,- Rec. p. 619),

el Tribunal de Justicia Europeo, de fecha 14 de julio de 1972 que explica

claramente que: «si bien un paralelismo en el comportamiento no puede
identificarse por si solo con una practica concertada, puede ser sin
embargo un indicio serio de ésta, cuando aboca a condiciones de

competencia que no corresponden a las condiciones normales del
mercado, en atencidn al tipo de productos, a la importancia y al nimero

de empresas y al volumen de dicho mercado.

(Subrayado en negrita es propio)

CONCLUSION: Con este precedente, podemos determinar claramente que
tanto Europa como estados Unidos, han mantenido criterios similares respecto
del tratamiento de las précticas conscientemente paralelas, entendiendo que
estas, no son anticompetitivas per se; y que, son un indicio de una practica
concertada, siempre y cuando dicho fendmeno (el paralelismo) no tenga otra
explicacién l6gica que responda a la estructura o caracteristicas del mercado, y

que Unicamente pueda ser consecuencia de una concertacion entre competidores.

3.2.2. Wood Pulp o Caso Pulpa de Madera (Ahlstrom ante Others v. Commission)

El caso Wood Pulp Il (1993), es un caso de extrema importancia en la
jurisprudencia comunitaria respecto del derecho de competencia, pues a raiz de esta

resolucion se determind gue la colusion tacita o paralelismo consciente esta
fuera del alcance del articulo 101 del TEUE.

2% Nétese que, nuevamente, nos hallamos ante un precedente juridico que considera que en determinados
casos concretos, el mercado puede permitir un fenémeno de paralelismo consciente que no derive de un
pacto colusorio.



66

El 19 de diciembre de 1984 la Comision Europea encontré a cuarenta y un
productores (no comunitarios) de pulpa de madera y dos de sus asociaciones
comerciales en violacion del actual articulo 101 del TFUE. Las infracciones
incluian una serie de intercambios de informacion respecto de los precios dentro
del mercado de la pulpa de madera. El articulo en cuestion prohibe los acuerdos y
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y
que tengan por objeto o efecto la prevencion, restriccion o distorsién de

competencia dentro del mercado de la Comunidad.

En la época en que tuvieron lugar los hechos, mas de cincuenta empresas
comercializaban pasta de madera dentro de la Comunidad Europea; si bien la mayor
parte de ellas estaban establecidas en Canada, Estados Unidos, Suecia y Finlandia,
realizaban sus ventas por medio de filiales, agencias y sucursales establecidas en la

Comunidad y un mismo agente trabajaba a menudo para varios productores.

En este caso, existio una decision de la Comisién Europea que sancionaba a las
empresas por haber incurrido en practicas anticompetitivas de fijacion de precios;
los productores de pulpa de madera impugnaron esta decision ante el TIUE, quien
procedio a resolver dicha impugnacion en cada uno de los cargos alegados, que son
varios; no obstante, lo que mas nos interesa para el objeto de este trabajo, es lo
indicado por el TJUE al momento de resolver respecto de las consideraciones de la
Comision que determinaron que (i) el anuncio de precios constituia una violacion
al articulo 85 del Tratado (actualmente 101); vy, (ii) que el sistema de anuncios de

precios constituye el indicio de la existencia de una concertacion previa.

Al respecto del primer punto, la Comision consideraba que el sistema fue
instaurado deliberadamente por los productores de pasta para poder conocer los
precios que serian aplicados por sus competidores (...) dejaba a los demas
productores un plazo suficientemente largo para anunciar, ellos mismos, precios
nuevos y analogos, (...) provocando la transparencia artificial del mercado, al

permitir a los productores hacerse una idea correcta y rapida de los precios fijados
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por sus competidores.

Ante esto, el TIUE discrepd con el razonamiento de la Comision pues considero

que:

(...) 64 las comunicaciones consisten en los anuncios de precios que se hicieron
a los usuarios. Dichas comunicaciones no constituyen, de por si, una actuacion
en el mercado que pueda reducir la incertidumbre de cada empresa sobre la
actitud que adoptaran sus competidores. En efecto, en el momento en que cada
empresa efectlia tales comunicaciones, no tiene ninguna seguridad acerca del

comportamiento que adoptaran las demas.

65 En consecuencia, procede considerar que el sistema de anuncios trimestrales
de precios, vigente en el mercado de la pasta, no constituye, en cuanto tal, una
infraccion del apartado 1 del articulo 85 del Tratado.

En lo concerniente al segundo punto, esto es, que el sistema de anuncios de precios
constituye el indicio de la existencia de una concertacion previa, mismo que es
tratado en el apartado 82 de la Decision de la Comision, en el que afirma que, para
demostrar la existencia de la concertacion, se basé en el paralelismo de
comportamiento observado entre los productores de pasta durante el periodo 1975
a 1981, asi como en diversos tipos de intercambios directos o indirectos de

informaciones.

No obstante de lo alegado por la CE, que el TJUE consider6 que la Comisién no
disponia de documentos que acrediten directamente la existencia de una
concertacion entre los productores interesados, y creyd preciso comprobar si el
sistema de anuncios trimestrales de precios, la simultaneidad de los anuncios de
precios y el paralelismo de los precios anunciados observado durante el periodo de
1975 a 1981, constituyen un conjunto de indicios serios, precisos y concordantes

de la existencia de una concertacion previa.
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El TUJE en este punto sienta un precedente realmente importante, pues al analizar

esta cuestion determina que:

71 Con objeto de pronunciarse sobre el valor probatorio de estos elementos,

procede recordar que una conducta paralela sélo puede ser considerada
como prueba de la existencia de una concertacion, si dicha concertacion
constituye su unica explicacion plausible. En efecto, es preciso tener en cuenta
el hecho de que, si el articulo 85 del Tratado prohibe toda forma de colusion
que pueda falsear el juego de la competencia, no excluye el derecho de los
operadores econdémicos a adaptarse de forma inteligente al

comportamiento real o previsible de sus competidores (véase la sentencia
Suiker Unie/Comision, antes citada, apartado 174).

72 En consecuencia, en el presente asunto, procede comprobar si el

paralelismo de comportamiento alegado por la Comision no puede
explicarse sino por la concertacion, habida cuenta de la naturaleza de los

productos. de la importancia y del numero de las empresas. v del volumen
del referido mercado.

(...) 3. Conclusiones

126 Para concluir esta exposicion, procede observar que, enel presente caso. la

explicacion del paralelismo de comportamiento por la existencia de una

concertacion no es la unica plausible. En primer lugar, se puede considerar
que el sistema de anuncios de precios aporta una respuesta racional al hecho de

que el mercado de la pasta era un mercado a largo plazo y a la necesidad que
experimentaban, tanto los compradores como los vendedores, de reducir los
riesgos comerciales. Por otro lado, la analogia de las fechas de los anuncios de
precios puede ser considerada como una consecuencia directa de la gran

transparencia del mercado, que no debe ser calificada de artificial. Por ultimo

el paralelismo de los precios y su evolucién encuentran una explicacion
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satisfactoria en las tendencias oligopolisticas del mercado, asi como en las
circunstancias particulares de determinados periodos. En consecuencia, el
paralelismo de comportamiento observado por la Comision no puede
constituir la prueba de la existencia de la concertacion.

(Subrayado en negrita es propio)

CONCLUSION: Como podemos ver, tanto el sistema Estadounidense como el
Europeo, hacen una clara distincion entre practicas concertadas y paralelismo
consciente (o practicas conscientemente paralelas). En el caso Estadounidense, el
paralelismo es un mero indicio de una posible concertacién, pero que por si solo no
es anticompetitivo o ilegal, y que necesariamente debe ir acompafiado de otros
indicios para poder generar una conviccion de que efectivamente los competidores
estan concertando precios; es decir, ni siquiera es una prueba determinante y con
suficiente peso probatorio para, por si sola, demostrar la existencia de una
concertacién. Por su parte, el sistema europeo de derecho de la competencia
mantiene el mismo criterio de que el paralelismo consciente no puede ser
considerado como prueba suficiente de una concertacion, pues se tiene en cuenta
que los agentes también cuentan con la posibilidad de acomodarse racional y
unilateralmente a la conducta de sus competidores en escenarios en los que resulta

estratégica esta adaptacion.

Sin embargo, en el sistema europeo, el analisis de los comportamientos paralelos
como una practica anticompetitiva solo procede_si_existen pruebas suficientes
sobre la intencidn cooperativa o de concertacion de los agentes. Es decir, el mero
paralelismo, entendido como el comportamiento econémico estratégico de los
agentes en determinado mercado, no es suficiente para probar una tendencia
colusoria o una conducta restrictiva de la competencia. (Iregui Tarquino, 2019,
p.31-32).

Los sistemas de derecho hasta ahora analizados coinciden en que el paralelismo
muchas veces puede deberse a un comportamiento interdependiente de los agentes

economicos para adaptarse a las acciones competitivas de otros competidores como
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una consecuencia inevitable, o por lo menos, posible, de la estructura del mercado

en la que se encuentran. (Iregui Tarquino, 2019, p.31-32).

Sin embargo, es posible observar que, mientras en Estados Unidos, es cada vez
menos comun el sancionar a las practicas conscientemente paralelas como un
comportamiento anticompetitivo, en Europa, tienden a ser mas preventivos al
establecer que, si bien el paralelismo no constituye una practica concertada en si
misma, es procedente probar que la Unica posible explicacion de la presencia de
dicho paralelismo, es que haya existido concertacién entre los agentes; pero en tal
caso, Y en nuestra opinion, lo que se estaria sancionando seria la concertacion como

tal, demostrada a través del paralelismo, mas no el paralelismo como tal.

Este ultimo punto es esencial, pues nos deja claro, que en ninguna de las
legislaciones citadas se sanciona directamente a las practicas conscientemente
paralelas, si no que lo que en ultima instancia se prohibe y se castiga son las
practicas concertadas o cualquier otro tipo de colusion que pueda evidenciarse con

ayuda de indicios como el paralelismo.

3.3. Colombia

Para aterrizar un poco mas en el contexto latinoamericano, conviene analizar el
tratamiento que la legislacion colombiana le da al paralelismo consciente, siendo
Colombia el pais de América Latina con méas decisiones sobre practicas
conscientemente paralelas, y del cual hemos tomado mucha de la normativa de

derecho de competencia vigente en nuestro pais.

Es asi que en Colombia, el Decreto 2153 de 1992, que es por medio del cual se
reestructura la SIC - ente rector en materia de competencia -, determina en su

Articulos 44 y 45 que:
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Art. 44.- Ambito Funcional.- La Superintendencia de Industria y Comercio
continuard ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 vy disposiciones
complementarias, para lo cual podra imponer las medidas correspondientes
cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o

que constituyan abuso de la posicién dominante.

Articulo 45. Definiciones.- Para cumplimiento de las funciones a que se

refiere el articulo anterior se observaran las siguientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacion, practica concertadas o

conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas.
(Subrayado en negrita es propio)

Es decir, no cabe duda que en Colombia, al igual que en el Ecuador, la legislacion
prohibe expresamente las practicas conscientemente paralelas. Ademas, como ya
vimos en lineas anteriores, lo mas probable es que el concepto haya migrado
directamente desde la legislacion colombiana a la ecuatoriana durante el desarrollo
del proyecto de ley para la ahora LORCPM. Pero, en Colombia a diferencia de en
el Ecuador, éstas han sido prohibidas desde finales del siglo pasado y su
conceptualizacion y valoracion probatoria ha ido cambiando con el paso del tiempo,
y la figura ha sido analizada y utilizada constantemente; mientras que en el pais no

tenemos muchas referencias respecto del paralelismo ni de su tratamiento.

Cabe resaltar que en la legislacion colombiana, la interpretacién del paralelismo
gira en torno a dos conceptos medulares: (i) la coincidencia en el comportamiento
(elemento paralelo) y (ii) el ambiente colaborativo entre competidores (elemento

consciente) del cual surge esta coincidencia (lregui Tarquino, 2019, p.33).

Como lo expresa Nicolés Iregui Tarquino (2019) tanto la SIC como organismo

administrativo de control de la competencia en Colombia, y el Consejo de Estado
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como méaximo organo jurisdiccional con la facultad de revisar las decisiones
administrativas, han variado en su concepcién de las précticas conscientemente
paralelas a lo largo de los afios, pasando por 3 etapas claramente marcadas: (i) el
periodo 1999- 2004; (ii) del 2005 al 2016 y (iii) del 2017 hasta la actualidad.

3.3.1 Primer periodo (1999-2004)

Durante el periodo 1999- 2004 la SIC, ha interpretado la mera existencia del
elemento paralelo como el aspecto predominante para determinar la configuracion
de la conducta y se deja al elemento consciente en un segundo plano. En éste primer
periodo, el caso mas relevante (que a su vez es el primer caso en Colombia en el
que se discute el paralelismo consciente) es el Caso SIC v. Cooperativa lechera
Colanta LTDA vy otras (1999) en el que el criterio determinante de la SIC para
sancionar a los productores de leche fue que:

“Para que se dé una prdctica conscientemente paralela se requiere que exista
coincidencia de las politicas que estan desarrollando otras empresas y se
decida seguirlas o hacer que se imiten o sigan las propias, de manera
reiterada, de modo que se pierda autonomia en el actuar. No se requiere un
verdadero indagar sobre las voluntades, sino respecto de la manera como las
empresas actdan en el mercado.” (Resolucion 27762 de 20 de diciembre de
1999, p. 7)

(Subrayado en negrita es propio)

Como podemos observar, este criterio, es diametralmente opuesto a las decisiones
norteamericanas y europeas gque consideran que muchas veces, la manera en la que
las empresas actuan en el mercado, responde a la intencion de los agentes de
acomodarse racional y unilateralmente a la conducta de sus competidores en
escenarios en los que resulta estratégica esta adaptacion, y que el paralelismo puede
encontrar una explicacion logica en las tendencias oligopolisticas del mercado, asi
como en las circunstancias particulares de determinados periodos. Sin embargo; en

este primer periodo la SIC no tenia en cuenta ninguna de estas posibilidades, y
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sanciona a los agentes economicos simplemente por el hecho de que habian
coincidido en sus politicas de precios; coincidencia que podia o no deberse a una
concertacion, pero que nunca lo sabremos con certeza, pues ésto no fue analizado

en su momento.

3.3.2 Segundo periodo (2005-2016)

En una segunda etapa, comprendida en el periodo 2005-2016, la SIC da paso a que
se analice, ademas del elemento paralelo, el elemento consciente e introduce a los
factores plus como elementos probatorios que dan cuenta del contacto o
comunicacion entre competidores, determinantes para saber si efectivamente la
coincidencia de politicas, conductas o precios de los competidores, responde a la
voluntad de éstos de coludirse o si se debe a condiciones estructurales del mercado.
De esta manera, se alinea con el precedente europeo, y afirma que el paralelismo
no es suficiente, y que, por lo tanto, se requiere un analisis exhaustivo del elemento

consciente para determinar el acuerdo tacito. (Iregui Tarquino, 2019, p.40).

Ademas, coincide con la idea de la “explicacion alternativa”, es decir que que el
paralelismo s6lo debe ser sancionado si es que no se justifica que se ha dado como
consecuencia de la estructura o de las circunstancias econémicas del mercado. Este
criterio se establecié con mayor claridad a partir del caso SIC v. Cementeras (2008)

gue en su parte medular menciona:

Es claro para este despacho que_la sola presencia de conductas o
comportamientos paralelos no basta para establecer la existencia de una
practica comercial restrictiva. Para arribar a una conclusion en este sentido
resultaria necesario acudir a elementos de prueba adicionales que
permitan identificar la existencia de una concertacidn entre los investigados

con el objeto de eludir la competencia en el mercado.” (Resolucion 51694 de

2008, p.70)

(Subrayado en negrita es propio)
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Criterio que fue luego reforzado por las sentencias de los casos SIC v. Compafiia
Nacional de Chocolates y otras (2009) y SIC v. estaciones de servicio de Popayan
(2016):

(...) absoluta coincidencia en 28 cifras de 4 digitos de los 7 documentos de la
misma fecha en las que se establece el precio que a futuro deberia ser pagado
por NACIONAL DE CHOCOLATES y CASA LUKER al momento de

comprar el cacao corriente, no admite explicacion diferente a la intencién de

actuar de forma coordinada y armoénica por parte de las investigadas(...)
(Resolucion 4946 de 2009,p.44.-SIC v. Compafiia Nacional de Chocolates y

otras)

(...) importa reiterar que gl elemento consciente constituye un factor
fundamental vy necesario para la determinacion de una conducta de
paralelismo consciente, al punto que sin su presencia debe descartarse la
existencia de una conducta anticompetitiva. Solo de esta forma puede
garantizarse el cumplimiento del principio de legalidad, evitando la
imposicion de sanciones frente a conductas que, no sélo no atenta contra
el régimen de libre competencia, sino que, inclusive, pueden responder a

lo esperado por los agentes del mercado en un escenario de competencia.
(Resolucion 26726 de 2016, p.26.- SIC v. estaciones de servicio de Popayan)

(Subrayado en negrita es propio)

En este periodo la SIC se aproxima a los desarrollos jurisprudenciales de la Union
Europea y Estado Unidos y establece como aspecto fundamental de la doctrina que
la sola presencia de conductas o comportamientos paralelos no basta para acreditar
la existencia de una practica restrictiva de la competencia (Iregui Tarquino, 2019,
p.41). No solo eso si no que cae en la cuenta de que sancionar una practica
conscientemente paralela, simplemente por el hecho de existir, puede atentar
gravemente con el régimen de libre competencia, pues muchas veces las conductas
de los agentes corresponden a conductas racionales dentro de mercados
oligopdlicos. Criterio que consideramos pertinente, pero que de cierta forma

contradice el hecho de que la propia ley sancione a las practicas conscientemente
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paralelas como distintas de las practicas concertadas, pues al exigir los factores
plus, y al aclarar que la sola presencia de conductas paralelas no es suficiente,
evidencia que lo que se estaria sancionando ya no es el paralelismo, si no la
concertacion demostrada gracias al paralelismo y a la presencia de los demas
factores plus. Entonces, la ley dice una cosa, pero el organismo de control decide
interpretarla de una manera tal que se adapte a los paradigmas internacionales, y
confunde conceptos que en esencia no son iguales (paralelismo y concertacion).

Tercer periodo (2017-actualidad)

Finalmente, en una tercera etapa o periodo final (2017), la SIC agregd al analisis de
los dos elementos anteriores otros factores, tales como los indicadores de Posner y
de Harrington. Sin embargo, para Iregui Tarquino (2019, p.102), estos indicadores
no innovaron de manera fructifera el analisis de las practicas conscientemente
paralelas. En cuanto a la posicién jurisprudencial del Consejo de Estado,
simplemente se ha reiterado o reproducido de manera sistematica la linea
interpretativa de la SIC, por lo que las sentencias se vuelven poco fructiferas para
establecer la hermenéutica mas apropiada para el analisis de la conducta. (Iregui
Tarquino, 2019, p.102).

Aqui claramente ya evidenciamos una cuestion que, a nuestro criterio, es
equivocada por parte de la legislacién y la jurisprudencia Colombiana, pues como
vimos en el capitulo anterior, la presencia de factores plus segun la doctrina, son
determinantes para demostrar la existencia de practicas concertadas, y que las
practicas conscientemente paralelas son un elemento mas que da indicios de

concertacion, pero que no debe ser sancionada por si misma.

Es decir, en Colombia ya existe una imprecisién conceptual respecto de si es que lo
que se sanciona es efectivamente una préctica conscientemente paralela, o se trata
de una practica concertada que ha sido evidenciada gracias al paralelismo

consciente y a la presencia de los factores plus.



76

Lo mas preocupante es que nuestra propia legislacion ha copiado el texto de la ley
colombiana en el sentido de que también sancionamos a las practicas
conscientemente paralelas, pero no hay ni jurisprudencia ni doctrina ecuatoriana
que haga las puntualizaciones que se han hecho en Colombia, generando una serie

de inconvenientes que seran tratados en el capitulo siguiente.

3.4. Peru

En el contexto latinoamericano, otro pais con un importante desarrollo del derecho
de la competencia es el Perd, cuyo ente regulador en la materia es el INDECOPI
quien no se ha quedado atrds con criterios e interpretaciones respecto del
tratamiento del paralelismo. En este sentido, existe un antecedente relevante en el
Perl que aborda el tema de las conductas conscientemente paralelas y que ha
servido como criterio de interpretacidn para varios casos posteriores, este es el caso
Harina de Trigo de 1996, mismo que analizamos a continuacion. Previo al analisis
del caso, debemos aclarar que la ley de competencia peruana NO sanciona
expresamente a las practicas conscientemente paralelas como un tipo de préctica

anticompetitiva.

3.4.1 Caso Harina de Trigo (1996)

Esta fue la primera experiencia notoria del INDECOPI en la persecucion de carteles
de competidores. No solo involucraba un producto con impacto en la economia de
las grandes mayorias de la poblacion, en tanto que era insumo principal para la
produccidén de pan, sino que ademas fue la primera investigacion contra un grupo

numeroso de empresas de larga tradicion en el mercado peruano.

Al ser la primera investigacion de alto perfil que realizaba el INDECOPI contraun
cartel, el uso de prueba circunstancial para determinar la responsabilidad de los
infractores fue objeto de cuestionamientos por parte de dos de las empresas que

fueron sancionadas por la Comision de Libre Competencia, quienes apelaron la
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decision de primera instancia, y posteriormente impugnaron la decision del
INDECOPI en segunda instancia ante el Poder Judicial. En particular,
argumentaron que la existencia de similitud en los precios y en el movimiento que
éstos registraban en el mercado (es decir, el comportamiento paralelo) no era prueba
de concertacién y que no podia deducirse la existencia de esta infraccion

simplemente de indicios.

Al momento de resolver el recurso planteado, la Corte Suprema del Per, sentd un

precedente importante respecto de la prueba de las practicas concertadas;

especificando que la prueba indiciaria si es valida para probar la existencia de

concertacién. pero que el paralelismo de precios por si solo no es un indicio
suficiente para probarla, si no que requiere de otros indicios que apoyen lateoria

de la existencia de concertacion.

Concretamente, la Sentencia de fecha 18 de octubre de 1999, recaida en la demanda
contencioso administrativa planteada por Corporacion Molinera S.A. contra la
Resolucion N°1104-96-INDECOPI/TRI, indicé que:

Como lo anota la empresa actora, puede ser gque el simple paralelismo de
precios no sea suficiente para afirmar que se ‘concerte precios’. pero en
cambio, este hecho agregado a otros actos comprobados llevan a la
conviccion gue si hubo concertacién (...) Que la prueba del ‘indicio’, antes

propio del derecho penal, es la accidn o sefial que da a conocer lo oculto, es
la sospecha que un hecho permita sobre otro desconocido. Ninguna prueba
ofrece tanta variedad como el indicio, este se basa en hechos o circunstancias
que se suponen probados y tratan mediante el razonamiento y la inferencia de
establecer la relacion con el hecho investigado, la incognita del problemac(...)
Que como premisa se advierte, gue los indicios a fin de que cumplan con
su cometido. esto es. que mas adelante sirvan como un medio probatorio,
deben ser apreciados en su conjunto v no en forma individual (...)

(Subrayado en negrita es propio)
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Este antecedente, ha sido citado en muchos casos similares que ha
investigado y resuelto el INDECOPI en los ultimos afios, tales como la
RESOLUCION 157-2019/SDC-INDECOPI o la RESOLUCION 0225-
2019/SDC-INDECORPI.

La gran importancia de este antecedente en el derecho de la competencia
peruano es que nos da a entender que en éste ordenamiento juridico, el
paralelismo consciente es meramente un indicio de una préctica
concertada; es decir, un elemento que me permite probar la existencia de
una préactica anticompetitiva, pero no una practica anticompetitiva por si
misma. Ademas, es un indicio que carece de mayor importancia si es que
no existen otros factores que, evaluados en su conjunto, lleven a la
conviccion de que existe realmente una colusion entre los agentes

econémicos.

El INDECOPI ha utilizado el criterio de paralelismo de precios como
indicio para la corroboracion de una practica concertada, pero
reconociendo que s6lo es una prueba razonable, cuando dicho
comportamiento no puede ser explicado por las condiciones del mercado
analizado (Martinez Licetti y Quintana Sanchez, 2007, p. 124). Esta misma
I6gica se reconoce en los casos investigados por la Secretaria Técnica de
la Comision de Libre Competencia, por ejemplo tenemos al Informe 004-
2007-INDECOPI/ST-CLC. En este informe se expresa lo siguiente:

Sin embargo, el paralelismo de precios por si solo no

constituye prueba suficiente para determinar la existencia de
una practica colusoria. Los competidores en una industria

pueden incrementar o disminuir sus precios o sus volimenes de
produccidn en respuesta a aumentos o disminuciones de precios
0 volimenes de produccion de otros competidores, en especial si

estos ultimos son lideres en el mercado. Esto Gltimo_puede

constituir una conducta econémicamente racional v
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justificable

(Subrayado en negrita es propio)

Cabe mencionar que autores como Martinez Licetti y Quintana Sanchez
(2007) consideran que si resulta posible corroborar una préctica ilicita
basdndose solamente en el paralelismo de precios, pero reconoce que para
ello el estandar de prueba es alto, pues se tiene que demostrar que la
comunicacion o la coordinacion de conductas entre las empresas es la
Unica explicacién para la existencia de dicho paralelismo. Por ello, no solo
se requiere el desarrollo de métodos cuantitativos rigurosos sino también
de elementos y pruebas de caracter cualitativo que sean consistentes con
los hallazgos encontrados en el andlisis de la informacidn estadistica. Los
mismos autores citan como ejemplo el caso Petroleos del Pert S.A. contra
Rheem Peruana S.A. y Envases Metalicos S.A, en el que por excepcion se
consider6 que la actuacion paralela de las empresas investigadas resultaba
prueba suficiente de concertacién debido a que se descartaron todas las
posibles explicaciones alternativas para el extrafio paralelismo existente en
tres ofertas consecutivas de las empresas dentro de procesos de licitacion

publica.

3.5 Argentina

Si bien Argentina promulg6 su primera ley de competencia en 1933 (Ley N°
11.210), la cual fue modificada en 1946 (Ley N° 12.906, la misma apenas se aplico
durante casi cinco décadas. La sustitucion de estas leyes por la Ley N° 22.262 en el
afio 1980 (llamada Ley de Defensa de la Competencia) marcé el inicio de una
aplicacién mas rigurosa de las leyes de competencia en Argentina. Actualmente, la
ley de competencia vigente en Argentina es la promulgada en el afio 1999 a traves
de la Ley N° 25.156. En cuanto a la materia de nuestra tesis, el Decreto 89 de 2001
de la CNDC, que desarrolla la ley, no menciona explicitamente los acuerdos tacitos
0 el paralelismo consciente como formas a través de las cuales se puede producir la
colusion. Ademas, las autoridades argentinas de la competencia, han desarrollado

una jurisprudencia consistente en materia de colusion tacita durante mas de veinte
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afios. La conclusién de la mayoria de los casos, que sigue la doctrina es que el
paralelismo de precios no es prueba suficiente para demostrar una infraccion de la

ley de competencia (Coloma, 2001, p.31 en Gutierrez, 2009, p.335).

Uno de los primeros casos en los que la autoridad argentina de competencia traté al
paralelismo consciente en relacion con las practicas concertadas fue el caso Fecliba
V. Roux Ocefa, Rivero y Fidex de 1998 en el que se acuso a tres laboratorios
farmacéuticos de haber pactado un aumento de precio de sus sueros fisiolégicos
durante los primeros meses del afio 1995. En este caso la CNDC desarrolld
explicitamente el concepto de colusién bajo la forma de paralelismo de precios. La
autoridad de competencia establecid que si bien una practica concertada consistente
en un aumento de precios entre competidores puede configurar una infraccion a las
leyes de competencia, debe distinguirse (a través de pruebas) de otros fendmenos
que pueden ocurrir en el mercado tales como un aumento en los costos de
produccién o escasez por aumento de la demanda. Ademas, la CNDC reconocio
que si bien un aumento de precios es un efecto de la colusion en un mercado, es
muy dificil distinguir entre las empresas que coludieron y las empresas que
simplemente reaccionaron a una variacion que se da exdgenamente (CDNC,
Dictamen 284 de 1998, p. 11.). En este caso, la CNDC finaliz6 su argumentacion
sefialando que durante el periodo de tiempo en que se produjeron aumentos de
precios se produjeron varios fendmenos que impedirian una colusion exitosa
(CDNC, Dictamen 284 de 1998, p. 13.). Este es el caso de un aumento en las tasas
de interés y una crisis financiera en la economia, que hace impredecible la
fluctuacion de la demanda y reduce la posibilidad de monitorear la conducta del
mercado (CDNC, Dictamen 284 de 1998, p. 11. ). La CNDC incluso reconoci6 que
aun cuando fuera cierta la hipotesis de que los aumentos de precios pudiesen haber
sido producto de la colusién, no seria posible distinguir entre las firmas que
formaron parte de ella de las firmas que no fueron responsables de la colusion
(CDNC, Dictamen 284 de 1998, p. 14).

En otro caso argentino la CNDC, para decidir sobre la acusacion de una supuesta
colusion para reducir las comisiones pagadas a las agencias de viajes, evidenciada

gracias a una reduccion de variacion simultanea e idéntica, hizo una exposicion



81

detallada de los conceptos de “colusion tacita” y “paralelismo consciente” (CDNC,
Dictamen 356 de 2001, pp. 32-38.) En la decision se describieron los precios del
oligopolio, la interdependencia de las empresas en dicho mercado, las razones
estructurales que originan estos mercados, asi como los posibles efectos sobre la
competencia. Ademds, la CNDC usé como referencia a la jurisprudencia
estadounidense resaltando que segun la misma el mero paralelismo de precios no
es suficiente para inferir la infraccion de la Ley Sherman e hizo un breve recuento
de los denominados factores plus (prueba circunstancial o indirecta adicional) que

deben concurrir para probar colusion tacita.

3.6 Brasil

Brasil tiene agencias antimonopolio que son sumamente respetadas a nivel regional
y cuentan con un amplio financiamiento. La mayoria de investigaciones que
realizan se centran en carteles de nucleo duro donde hay evidencia directa. Sin
embargo, los casos de colusidn tacita son pocos en comparacion con sus pares (es
decir, Argentina, Colombia y Peru). Hay que resaltar que la ley brasilefia siempre
requiere acreditar poder de mercado para determinar una infraccién, cualquiera que
esta sea, ademas, las decisiones del CADE tienen un enfoque econdmico mas que

una base legal formal. (Gutierrez, 2009, p.376).

El CADE esta claramente influenciado por la jurisprudencia de la UE y de los EE.
UU, especialmente por esta ultima, la cual es citada explicitamente en resoluciones
de casos tales SDE c¢. CSN, Usiminas y Cosipa (1999), Ministerio Publico do
Estado de Santa Catarina v. Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis
Minerais de Florianopolis (2002) y SDE c. Varig S.A y otros (2004), ya que la
doctrina de los factores plus se menciona explicitamente en estos casos. Asi, el
principio que sustenta las decisiones del CADE sobre colusion tacita, confirmado
por la jurisprudencia de los tribunales, es que la presencia de una conducta paralela
no es suficiente para tipificar un acuerdo anticompetitivo y que los denominados

factores plus son indispensables para probar la colusion (Castellanos, 2005, p. 2).
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En este contexto, los criterios establecidos por la SEAE, segin Juan David
Gutierrez (2009, p.378), para filtrar las denuncias de fijacion de precios con base

en el paralelismo de precios, en un caso de colusion técita, son los siguientes:

1. Existe una explicacion plausible para el comportamiento de las
empresas distinta de la colusion, como por ejemplo las conductas de
liderazgo de precios en una estructura oligopdlica, la fluctuacion de
los costos de produccion en combinacion con una estructura de
costos similar y la influencia de las regulaciones gubernamentales,

etc.

2. Latendencia del mercado desincentiva la colusion tacita. De acuerdo
con los criterios establecidos por la SEAE, se dard cuando concurra

alguna de las siguientes circunstancias:

e EIl margen de beneficio de las empresas supuestamente
coludidas esta disminuyendo: Criterio que tiene un obvio
sentido econdmico, en tanto el objeto de la colusion, para la
mayoria de modelos econdémicos estudiados - excluyendo a
Sweezy -., es la maximizacién de beneficios, como se aludid

anteriormente.

e Hay un margen de beneficio creciente pero no existe una
relacion causal entre esta tendencia del margen de beneficio
y el paralelismo de precios: Lo cual también tiene sentido
econémico, pues el objeto del paralelismo deberia ser el
aumento del margen de ganancia, ubicando los oligopolistas

su precio a un nivel cercano al monopolio.

e Altos costos de seguimiento o de adhesidon al supuesto cartel:
Punto que es también correcto desde la perspectiva
econdémico y que, en nuestro criterio, debe ser entendido en
base al postulado de Selten, citado por Werden (2004, p. 11)
quien alega que si un competidor es demasiado grande, su
actitud racional deberia ser participar en la coordinacion de

precios, pues su no participacion podria hacer que no sea
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rentable para los competidores mas pequefios el participar y
por ende, provocar una gerra de precios que los afecte a
todos. Es por ello, que Selten plantea que solo los
competidores suficientemente fuertes participan en la
coordinacion - los mas pequefios, podrian buscar un
escenario ideal en que todos los demas participen, pero ellos

no -.

3.7 Chile

La FNE y el TDLC de Chile al igual que el CADE y el SEAE en Brasil estan bien
financiados y altamente respetados en la regién. Los casos investigados por
colusion horizontal se han centrado en situaciones en las que no se disponia de
pruebas directas. Si bien la jurisprudencia de colusion tacita de Chile no ha sido tan
prolifica en comparacion con otros paises de la region (tales como, Argentina,
Colombia y Pert), el anélisis en cada caso ha sido exhaustivo (las decisiones son
bastante largas para los estandares de la region). Otra caracteristica que distingue a
la jurisprudencia de Chile es la ausencia de una referencia explicita a la

jurisprudencia extranjera (Gutierrez, 2009, p.406).

Tanto la jurisprudencia del TDLC como la del Tribunal Supremo sostienen que el
comportamiento paralelo es insuficiente para probar la colusion tacita. Ademas, el
Tribunal Supremo no tiene mucho interés en sancionar a las empresas que acttan
legitimamente o sin voluntad de restringir la competencia lo cual se refleja en su
estandar de prueba, que se aproxima a la posicién del Tribunal de Justicia Europeo
(Gutierrez, 2009, p.406).

La jurisprudencia del TDLC aborda explicitamente el hecho de que los
comportamientos paralelos pueden explicarse o ser una consecuencia tanto de la
colusion como de la estructura de un mercado oligopolico y en dltima instancia, es
el demandante tiene la carga de probar que no hay justificacion econémica para las
decisiones de las empresas ademas de la existencia de colusion (Gutierrez, 20009,
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p.407).

CONCLUSION: Como podemos ver, con excepcion del caso Colombiano, que
tiene sus particularidades, el tratamiento del paralelismo consciente en Estados
Unidos, Europa, Per(, Argentina, Brasil y Chile es coincidente en que es meramente
un_indicio, un elemento de conviccion méas para poder comprobar la existencia de
una practica concertada; siempre que dicho paralelismo no tenga otra explicacion
razonable en relacion con las circunstancias del mercado en el que se produce; pero
lo méas importante es que ninguna de estas legislaciones tipifica al paralelismo como

una préactica restrictiva de la competencia.

En cuanto a Colombia, si bien su legislacion, al igual que la nuestra, sanciona
expresamente a las précticas conscientemente paralelas, hemos visto que luego la
doctrina y la jurisprudencia se han encargado de darle a esta figura un tratamiento
similar al del resto de legislaciones analizadas; es decir, de cierta manera han
reducido el paralelismo a un mero indicio, que debe ir acompafiado de factores plus
para poder ser sancionado, lo cual, como mencionamos anteriormente genera un
gran problema conceptual y puede derivar en una falta de seguridad juridica tal y
como analizaremos en el siguiente capitulo, en el cual nos referiremos
expresamente a la ley ecuatoriana de competencia, que copia el texto del Decreto
2153 de 1992 colombiano, pero que carece de cualquier tipo de desarrollo

doctrinario o jurisprudencial posterior que aclare el tema.

En conclusidn, llama sobremanera la atencion que el Ecuador, siendo uno de los
ultimos paises de la region en tener una ley de competencia, no haya adaptado su
legislacion a los paradigmas internacionales, que en su mayoria NO sancionan al
paralelismo consciente, y que por el contrario, haya decidido copiar la normativa
colombiana, pero sin contexto alguno y sin analizar a profundidad el tema; lo cual,
como veremos mas adelante, tiene graves implicaciones juridicas que pueden

afectar gravemente a la libre competencia ecuatoriana.
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Capitulo 3: Practicas Conscientemente Paralelas en el
Ecuador: Problemas Economicos y Juridicos que derivan de
su Regulacion

El presente capitulo parte de exponer al lector la interpretacion de las disposiciones
normativas que se desprenden de la regulacion legislativa y reglamentaria que en
nuestro pais han fraguado los poderes legislativo y ejecutivo respecto de la

institucion del paralelismo consciente.

Luego, se analizan los problemas econémicos y juridicos que trae dicha regulacion,
que considera a las practicas conscientemente paralelas como una préactica colusoria

autonoma.

Finalmente, se argumenta a favor de la reforma de nuestro sistema juridico,

eliminando la prohibicion del paralelismo consciente.

1. REGULACION DE LAS PRACTICAS CONSCIENTEMENTE
PARALELAS EN EL ECUADOR: ANALISIS DEL TRATAMIENTO
DE LAS PRACTICAS CONSCIENTEMENTE PARALELAS EN LA
LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER
MERCADO Y SU REGLAMENTO.

Este primer apartado del capitulo tiene por objeto ampliar lo aludido en la seccion
final del Capitulo 1 de este trabajo, donde hicimos una breve referencia a la manera
en que las préacticas colusorias estan reguladas en el sistema juridico ecuatoriano.
Ahora, ademas de recordar al lector las disposiciones principales que sobre la
materia se hallan en nuestra ley de competencia y su reglamento, nos detenemos en
su interpretacion, lo cual nos servira de marco general para explorar los riesgos
economicos y juridicos que de ellas se derivan y para argumentar, como conclusion

de esta tesis, la necesidad de reforma de nuestra normativa.

Antes de empezar, cabe justificar que la razon por la cual hemos dejado el analisis
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de la normativa para el final de nuestro trabajo, se basa en que tan solo partiendo
del marco tedrico econémico Y juridico desarrollado con anterioridad, es que se
puede hacer una interpretacion correcta de nuestros preceptos juridicos y, asi,
puntualizar sus errores, pues si recordamos, el derecho de la competencia es
relativamente nuevo en nuestro pais, y por lo tanto, suponemos que debié basarse
en desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales preexistentes, tales como aquellos

mencionados en los capitulos precedentes.

Con dicho preambulo, ahora si, hemos de partir por recordar al lector, que en
nuestra LORCPM se hace referencia a las practicas concertadas y a las practicas
conscientemente paralelas en los Art. 11, 78 y 79 de la Ley y en el Art. 8 del
Reglamento. El articulo 11 trata especificamente sobre los acuerdos y préacticas
prohibidas; el 78 y 79 regulan la gravedad de la infraccién y la sancion
correspondiente; y el Art.8 del Reglamento establece que las practicas concertadas
0 conscientemente paralelas, en caso de fijacion de precios, serdn consideradas

como practicas restrictivas por objeto.

Resulta importante transcribir y analizar la normativa vigente, con la intencién de
poder hacer un anélisis profundo de la manera en que éstas practicas han sido
incorporadas a la ley, y las sanciones que se imponen a las mismas. Lo dicho, se

desarrolla a continuacién:

Para empezar, el Art. 11 de la LORCPM, que esta dentro del Capitulo 11 Régimen
de Regulaciéon y Control, seccion 3 Acuerdos y practicas restrictivas, preve lo

siguiente:

Art. 11.- Acuerdos y préacticas prohibidas.- Estan prohibidos y seran sancionados
de conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo. decision o
recomendacidn colectiva, o0 practica concertada o conscientemente paralela,
y en general todos los actos o conductas realizados por dos 0 mas operadores
economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccién e

intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir,
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restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la

eficiencia econdmica o el bienestar general. (...)

El Articulo 11 de la Ley incluyd luego 21 numerales de las distintas formas en las
que se puede configurar un acuerdo o practica prohibida, haciendo que se vuelva
excesivamente largo y confuso; en el Examen Inter-Pares de la OCDE vy el BID
sobre el Derecho y Politica de Competencia en Ecuador en el afio 2021, se
recomendd expresamente simplificar el articulo, que a consideracion de la OCDE:
“incluye una larga lista no exhaustiva de comportamientos especificos utilizando

un lenguaje inconsistente. La lista debe aclararse, simplificarse y armonizarse a

través de ejemplos de conducta ilegal” (OCDE, 2021, p. 15).

Ahondando un poco en la postura de la OCDE, nos permitiremos analizar la primera

parte del articulo, en la que se prohibe: “todo acuerdo. decisién 0 recomendacion

colectiva, 0 practica concertada o conscientemente paralela (...) cuyo objeto o

efecto sea 0 pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o

afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general” (subrayado

en negrita es propio).

De la redacciéon del articulo se desprende que el legislador ha utilizado una
disyuncion exclusiva® al referirse a las practicas concertadas (tomese como “p”) y
al paralelismo consciente (tomese como “q”), dejando entrever que un hecho “0 es
p 0 es (, pero nunca ambas”, lo cual denota una ruptura entre la redaccion de la
normay el concepto doctrinario - econémico del paralelismo consciente, que como
vimos es efectivamente un indicio de concertacion; es decir, la doctrina reconoce
que el paralelismo no excluye a la concertacion - mas bien esta segunda incluye a
la primera, como prueba indiciaria de la misma. Por lo que ya desde un inicio, y

meramente desde un punto de vista gramatical, la norma comete un error.

30 Entiéndase por disyuncién exclusiva aquella que forma una proposicion compuesta, resultado de unir dos
proposiciones mediante la formula “o _ 0”. En este caso, se aprecia al mencionar el articulo 11 de la
LORCPM: “o practica concertada o conscientemente paralela”.
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Quizas al lector en este punto le parezca que nuestro analisis puede estar hilando
fino respecto a la forma de redaccion de la norma; sin embargo, hemos de recordar
que al momento de imponer sanciones de cualquier tipo, prima el principio de
legalidad, y que ademas, cuando una norma no es clara o surgen dudas respecto de
su significado, el primer andlisis hermenéutico que debe hacerse es la
interpretacion literal de dicha norma. Mas adn, al encontrarnos dentro del &rea del
derecho administrativo sancionatorio, este principio debe ser aplicado siempre, de
acuerdo a lo dispuesto por la CRE en su articulo 76. En este sentido y, volviendo a
la redaccion del articulo 11 de la LORCPM, debemos asegurarnos de qué conductas
son exactamente las que se estan sancionando, para asegurarnos de que
eventualmente la Superintendencia no siga un proceso O sancione a agentes

econdmicos en violacion de lo que dispone el Art. 76 de la CRE.

Entonces, cuando el legislador ha utilizado la disyuncion exclusiva “o ... 0” en el
texto del Art. 11, se refiere a que se debe seleccionar entre una de las dos
alternativas: practicas concertadas o conscientemente paralelas, osea, hay una
posibilidad de eleccion entre ambas figuras, la una o la otra, pero no ambas. Esto
implica que se esta tratando a ambas figuras como mutuamente excluyentes, lo que
trae consigo una serie de inconvenientes probatorios y sancionatorios en los que

ahondamos en el numeral 2.2. del presente capitulo.

Ademas, creemos pertinente, como parte del analisis dentro de este apartado, el
insistir al lector que el paralelismo consciente - practica que solo puede ocurrir entre
agentes econémicos del mismo nivel productivo, es decir, solo horizontalmente -
es generalmente considerada una practica anticompetitiva por objeto en nuestra
legislacién cuando a través de la misma: a) se fijen precios3l; b) se limite la
produccidn, distribucion y/o comercializacion 0; c¢) se reparta mercados

geograficos, de productos o consumidores (Reglamento de la LORCPM, 2022, p. 8

31 Cabe mencionar, que si bien lo dicho a continuacién no ocurre en nuestra ley, la doctrina y derecho
comparado - véase, por ejemplo, el concepto de paralelismo que da la SIC o el de la Comisién de
Monopolios del Reino Unido, a los que nos referimos en el apartado | del capitulo I - se refieren al
paralelismo consciente Unicamente para referirse al paralelismo de precios, no reconociendo otra forma de
paralelismo, por ejemplo, en decisiones de produccion o reparto de mercados - como se lo hace en el
Ecuador. La discusion de si existe 0 no un paralelismo méas alld que el de precios, es materia de una
investigacion posterior.
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- 9). En los demés supuestos del articulo 11 de la LORCPM, la préactica debe
analizarse bajo la regla por efecto.

Consecuencia de lo dicho, en los tres casos mentados - que incluyen a la fijacion de
precios, reconocida por muchos como la Gnica manifestacion del fenémeno- , segun
lo que el propio Reglamento de la LORCPM regula (2022, p. 9)- se entiende que el

paralelismo consciente es ontologicamente capaz de restringir la competencia.

Asi, en la generalidad de los casos, de comprobarse un supuesto de paralelismo de
conductas entre dos 0 méas competidores, éstos deberian ser sancionados sin mas,
no pudiendo siquiera alegar la regla de minimis32, y debiendo limitar su defensa a
la negacion de la conducta - o al alegato de la excepcidn a la prohibicion, que se
expone a continuacion -, al verse impedidos de argumentar respecto de los escasos
0 nulos efectos negativos que la conducta haya podido tener en el mercado, lo que
remarca la gravedad de la consideracion de la conducta como restrictiva por objeto.

La regla general mencionada en el parrafo que antecede admite una excepcion
dentro de nuestra propia normativa, misma que esta contenida en el articulo 12 de
la LORCPM (2022, p. 12 - 13) en concordancia con el articulo 10 de su Reglamento
(2022, p.4) mismos que, en resumen, establecen los siguientes requisitos - que han
de ser concurrentes - para que cualquiera de las practicas contenidas en el Articulo
11 de la LORCPM - entre ellas, el paralelismo consciente - no sean sancionadas por
la autoridad de control:

e La practica debe contribuir a mejorar la produccién o la comercializacion
y distribucion de bienes y servicios o progreso técnico o econémico;

e La practica no impone restricciones que no sean indispensables;

e La préctica permite a los consumidores o usuarios participar de forma

equitativa de sus ventajas;

32 Art. 9.-Acuerdos y practicas restrictivas excluidas de la regla de minimis.-Los acuerdos y practicas
restrictivas prohibidas por su objeto, no podran ser considerados como de escasa significacion, debido a su
potencial de restringir la competencia, independientemente de su escala de operacion (Reglamento de la
LORCPM, 2022, p. 4).
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e La préctica no otorga a los operadores econémicos la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos

0 servicios contemplados.

La posibilidad de que dos o mas competidores acusados de incurrir en una practica
conscientemente paralela consigan plantear una defensa que demuestre
concurrentemente los requisitos mencionados podria ser objeto de un analisis
independiente. Del mismo modo, objeto de una investigacion separada podria ser

la sola interpretacion de estos cuatro requisitos33.

Para el objetivo de esta investigacion, cabe nada méas plantear al lector la reflexion
de la dificultad que para dichos acusados supondria probar dichas condiciones34 -
si no es esta inversion de la carga probatoria ya un desequilibrio per sé -, y que
reafirma que la intencion de nuestro legislador es que las précticas conscientemente
paralelas puedan ser sancionadas por la autoridad de control en la generalidad de
los casos, complicando de sobremanera la defensa de los imputados al catalogarla

como una restriccion por objeto en sus manifestacion mas obvia.

Por ultimo, hemos de referir a que los articulos 78 y 79 de la LORCPM son
continentes de las sanciones que se les atribuye a las practicas anticompetitivas
tipificadas en el mentado articulo 11 ibidem. Toda vez que ya nos hemos referido a
ellos de manera tangencial en anteriores apartados de este trabajo y, que
dedicaremos un andlisis extenso en lineas posteriores, vemos inoficioso redundar

en su exposicién en este punto.

33 Notese, solo por plantear un ejemplo, la ambigiiedad contenida en la frase “restricciones que no sean
indispensables” en el segundo requisito. ;Qué significa que una restriccion tenga el cardcter de
indispensable? ;Acaso las restricciones indispensables de la competencia no las establece el propio sistema
juridico? ¢Puede haber restricciones indispensables fijadas por los propios competidores?

34 Piénsese, por ejemplo, que es muy dificil demostrar que el paralelismo consciente ha generado ventajas
al consumidor - requisito tercero - cuando sus consecuencias mas comunes son la ubicacién de los precios
de los productos/servicios en estandares supra competitivos. Como se expuso con anterioridad, solo teorias
como las de Sweezy niegan esta consecuencia.
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2. PROBLEMAS ECONOMICOS Y JURIDICOS EN EL
TRATAMIENTO DE LAS PRACTICAS CONSCIENTEMENTE
PARALELAS EN LA LEY ORGANICA DE REGULACION Y
CONTROL DEL PODER MERCADO Y SU REGLAMENTO.

2.1.  Problemas econémicos que derivan de que el sistema juridico ecuatoriano
considere al paralelismo consciente como una préctica restrictiva de la
competencia sancionable bajo la regla por objeto, y de los mecanismos de sancién
previstos para mitigarla.

En este apartado analizaremos tres problemas de indole econdémica que surgen de
la tipificacion del paralelismo consciente como una practica anticompetitiva
colusoria, sancionable bajo la regla por objeto, a saber: a) no existe una teoria del
oligopolio absoluta que explique que en la totalidad de los casos el paralelismo
consciente es una manifestacion de colusion; b) el paralelismo consciente es un
problema estructural del mercado, no una préctica anticompetitiva y; c) los
mecanismos de sancion al cometimiento de una practica conscientemente paralela

no son eficaces para reducir sus efectos ni para desincentivar su cometimiento.

A continuacién, desarrollamos cada uno.

2.1.1. No existe una teoria del oligopolio absoluta que explique que en la totalidad
de los casos el paralelismo consciente es una manifestacion de colusion.

En el presente apartado se pretende argumentar por que, ante la ausencia de una
teoria econdmica que avale, para todos los casos, que el paralelismo consciente es
un fendmeno colusorio, la inclusién de la prohibicion de dicha practica en nuestra

legislacion resulta un craso error.

Como se ha analizado, el articulo 11 de la LORCPM cataloga a las précticas
conscientemente paralelas como una especie de practica colusoria, restrictiva de la
competencia, misma que es sancionable bajo la regla por objeto en sus

manifestaciones mas comunes.
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De lo dicho, se desprende que la tipificacion que hace el legislador del paralelismo
consciente como una practica colusoria, supone que éste ha considerado que las
practicas conscientemente paralelas no pueden surgir, en ningln caso, como
consecuencia natural - e incluso, inevitable - de ningldn tipo de mercado -
incluyendo, un mercado oligopdlico, con el que hemos ligado a las practica con
anterioridad en este trabajo - sino que necesariamente éstas deben deberse a un
contacto ilegal entre competidores. Dicho criterio, podra apreciar el lector, es
sostenible tan s6lo bajo la suposicién de que exista una teoria econdémica que
respaldare que el paralelismo consciente es inevitablemente colusorio, y no solo

ello, sino que es colusorio en todos los casos.

Empero, como ya se dejo sentado en el apartado 2.2. del segundo capitulo de este
trabajo, no existe una teoria del oligopolio - e insistimos, o de otro tipo de mercado
- gque abarque todas las variables que en un mercado pueden presentarse para
explicar, de manera absoluta, qué tipo de comportamiento ha de esperarse de los

competidores inmersos en este tipo de mercados.

Insistimos, entonces, que no puede estar mas separado de la teoria econémica la
afirmacion del legislador ecuatoriano de que el paralelismo consciente ha de surgir,
en todos los casos y sin excepcion, de un comportamiento premeditado entre

competidores, de un fenémeno colusorio.

Mas bien, como hemos visto ya con anterioridad, varios modelos de oligopolio35 -
considerando cada uno, puntos de partida y variables distintas - admiten la
posibilidad de que el paralelismo consciente surja, incluso de forma inevitable, en
el seno de un mercado bajo esta estructura concentrada, donde los competidores
cobran consciencia de su interdependencia, tienen acceso permanente y actual a los
precios de sus competidores, no se ven amenazados por barreras de entrada, entre

otros factores.

3% Véase el modelo de Sweezy, Chamberlain y Fellner, teoria de juegos con juegos infinitos, etc.
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Bajo la estructura de nuestra ley, pareceria ser que los poderes del Estado le piden
al competidor de un oligopolio que ignore que se halla en una situacion de
interdependencia, y que no responda a los cambios en la estrategia de sus pares de
manera idéntica a ellos - atn cuando aquello seria la Unica actitud racional a tomarse

dada su posicidn - para evitar incurrir en la prohibicion prevista en la LORCPM.

Peor aun, considerando la manera en que el paralelismo consciente se prohibe - bajo
la regla por objeto, en sus manifestaciones comunes - suponiendo que el
competidor, no teniendo otra opcion que replicar la conducta de su par36, haya
incurrido en una practica conscientemente paralela, poco puede hacer para alegar
en el eventual proceso en su contra, que su conducta sincronica con la de los demas
competidores era su Unica opcion para mantener o mejorar la condicién de su
empresa, conclusion a la que pudo llegar de manera racional y unilateral, sin tener
que acudir a un contacto con los deméas competidores. Esto, toda vez que la
consciencia de la interdependencia no puede ser usada como argumento para evitar

la sancion por incurrir en esta practica “colusoria”, al tenor de nuestra ley.

Es asi, que bajo los preceptos juridicos vigentes, el acusado de cometer una
conducta paralelismo consciente se ve inmerso en la disyuntiva o: i) de alegar la
inexistencia de la conducta paralela - tarea dificil, cuando el paralelismo pudo ser
mas bien el resultado obvio de una estrategia comercial que naci6 de la
interdependencia con otros competidores - 0; ii) demostrar los requisitos
contenidos en el articulo 12 de la LORCPM (2022, p. 12 - 13) en concordancia con
el articulo 10 de su Reglamento (2022, p.4), que como se menciond brevemente en
parrafos anteriores, tampoco es una tarea sencilla, desde el punto de vista

probatorio.

3% Piénsese, por ejemplo, bajo el esquema de un juego con repeticiones infinitas, que los competidores
hayan realizado que su conducta mas racional es el reemplazo de la competencia con la cooperacion, para
mantener sus margenes y cuota de mercados intactas, evitando las pérdidas que supondria una guerra de
precios.
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De lo dicho, hay dos razones importantes que para justificar una reforma en nuestro
ordenamiento juridico: i) la ausencia de una teoria econdmica que avale, en el 100%
de los casos, que el paralelismo es un fendmeno colusorio, implica que el legislador
se ha desentendido de la ciencia econdmica al prohibir el paralelismo, error que
debe ser enmendado; ii) pero mas alla de ello, un sistema moderno en derecho de
la competencia, deberia otorgar al acusado de coludir mecanismos de demostrar, no
solo que el paralelismo consciente no siempre es colusorio, sino que puede ser,
incluso, inevitable, circunstancia en la que se deberia excluir, sin maés, su

prohibicion, tal y como sucede en varios otros sistemas juridicos ya analizados.

2.1.2. El paralelismo consciente surge naturalmente o esta precedido por una
practica colusoria, méas no es restrictivo de la competencia per sé:

Ahora bien, los lectores méas criticos de nuestro trabajo, podrian arglir que, si
hemos dicho en el apartado que precede que la teoria econdmica no avala que el
paralelismo consciente sea siempre un fenémeno colusorio, tampoco respalda que
nunca pueda ser resultado de la colusién, por lo que, deberia prohibirse o
sancionarse de alguna manera en dichos casos. Ante este valido cuestionamiento,
se pretende en este apartado defender que: o el paralelismo es un fenémeno natural
del mercado o es consecuencia de otra especie de préctica restrictiva, mas nunca

una practica restrictiva autbnoma.

A continuacion, descomponemos los elementos de la afirmacion que defendemos:

e El paralelismo consciente es un fendmeno que surge naturalmente de
determinados mercados:

Como hemos mencionado ya a lo largo de este trabajo, la ontologia del paralelismo
consciente es una caracteristica de mercados que presentan una estructura
oligopolistica, con productos homogéneos y transparencia en precios (Valdes,

citado por Sanchez, 2017, p. 14). De ahi que resulta llamativo que se transforme de
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lleno su definicion doctrinaria y se lo tipifique como una practica colusoria en

nuestra normativa.

Ahora bien, resulta fundamental la aclaracién de que no todo mercado definible
como “oligopolio” es igual a otro, y que dentro de una estructura oligopdlica -
mercado con oferta concentrada en pocos competidores - existen caracteristicas
particulares que fungen como alicientes para que se pueda hablar del paralelismo
consciente como una consecuencia natural del mercado. En tal sentido, este
apartado tiene por objeto ahondar en las caracteristicas de los oligopolios en los
cuales tiene sentido hablar del paralelismo consciente como un fendmeno natural,
en contraposicion a las demas especies de mercados, donde, como afirmamos con

posterioridad, éste es resultado de otra especie de practica colusoria.

Pero, si como hemos mencionado con anterioridad, no existe una teoria econémica
que explique con exactitud el comportamiento esperable de los competidores dentro
de un determinado oligopolio: ¢(Como saber bajo qué variables este
comportamiento es esperable o, incluso inevitable? Dicha pregunta, la tratamos de
responder a continuacién, admitiendo nuestra influencia y profunda admiracion por

el trabajo de Reza Dibadj y su enfoque.

Reza Dibadj, profesor de la Universidad de San Francisco, analiza en su trabajo
Conscious Paralellism Revisited que ante la ausencia de una teoria del “todo” para
explicar el fenomeno oligopdlico, uno de los enfoque méas adecuados para marcar
la linea entre el fendmeno colusorio y el mero paralelismo, es el enfoque Estructura
- Conducta - Rendimiento37 (SCP, por sus siglas en inglés structure, conduct,
performance) (Dibadj, 2010, p.6). A pesar de abordar todo el andlisis, nos
enfocaremos principalmente en los dos ultimos elementos, amalgamando el analisis

de Dibadj con el de otros autores:

37 Cabe mencionar que, como menciona el propio Dibadj (2010, p. 22) el andlisis SCP recae dentro de la
teoria de la organizacion industrial, rama de la microeconomia que busca estudiar como las empresas
interactdan en un determinado mercado. Otra especie de analisis dentro de las teorias de la organizacion
industrial, es la propia teoria de juegos.
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a. Conducta:

En cuanto al elemento de conducta, Dibadj menciona que la distincion
entre colusion y paralelismo puede evidenciarse en base a la conducta
manifiesta de los competidores, debiendo dejarse de lado el elemento
“intencional” al que tantas veces ha recurrido la doctrina y jueces para
abordar el tema. La “intencion” no puede ser probada, y por ende, no debe
tomarse en cuenta (Dibadj, 2010, p. 25 - 28). Si recordamos, igual criterio
tuvo en un primer momento la SIC en Colombia para analizar este tipo de

fenémeno.

b. Estructura:

El segundo elemento en que el operador juridico ha de enfocarse para
determinar si la conducta de dos competidores puede 0 no encuadrarse en
un mero paralelismo, o en un fenémeno colusorio, es la estructura del
mercado. En términos generales, podemos decir que el oligopolio
alimenta el fenémeno del paralelismo consciente, sobre todo, aquellos
oligopolios denominados como interdependientes. En palabras de
Sanchez (2014, p. 22):

Un oligopolio interdependiente es aquel donde, ademas de existir pocos
competidores, productos homogeneos y transparencia de informacion,
existen también: (i) barreras de entrada altas, (ii) interaccion frecuente
entre competidores y, como elemento adicional, (iii) simetria. Asi, la
diferencia fundamental entre un oligopolio y un oligopolio
interdependiente radica en que, el segundo a diferencia del primero, cuenta
con elementos que facilitan la colusiéon y, por ende, se facilita la

construccidn de una estructura interdependiente

Si el mercado relne las caracteristicas de un oligopolio interdependiente,
las condiciones hacia un fendmeno de paralelismo son tan favorables a la

coordinacion que la colusidn ya no es necesaria: ¢Para qué habrian de
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coludirse los competidores si pueden llegar al mismo resultado sin
contacto alguno? He aqui una reflexion de Pirano, citado por Dibadj
(2010, p. 30) que aporta un elemento que podria ser considerado por las
autoridades que investiguen un caso de colusién: si el fendmeno de
paralelismo ha sido constante, dificil de detectar, y ha perdurado durante
un largo tiempo en un oligopolio, es porqué éste seguramente se debe a un
caso de paralelismo consciente que, irénicamente, es mucho més facil de
sostener que un acuerdo o concertacion, porqué ha surgido y se ha

mantenido naturalmente en el mercado.

En tal sentido, Dibadj (2010, p. 30) reafirma que la teoria econémica ha
sido clara en determinar que si estamos ante un mercado concentrado, con
empresas de un tamafio similar, que producen productos homogéneos,
donde existen barreras de entrada, donde se evidencia que la capacidad de
produccién es mas amplia que la produccion real, no cabe duda que pueda
surgir en él un fendmeno de paralelismo consciente de manera natural, sin

que éste implique colusién.

¢c. Performance:

Por Gltimo, en la tarea de distinguir un fendmeno colusorio del paralelismo
consciente, Dibadj (2010, p. 31 - 33) menciona que debe tomarse en cuenta
la variable del performance que refiere al rendimiento de los competidores
bajo andlisis. Sugiere el autor, que el operador ha de analizar las relaciones
entre el rendimiento de las empresas con las variaciones en precios,

produccion, costos y demanda.

En tal sentido, por ejemplo, si las variaciones de precios reputadas
paralelas responden uniformemente a cambios en factores de produccién
0 demanda, podemos hablar de que el paralelismo ha surgido en un entorno

competitivo, no colusorio. Otro ejemplo: si al comparar el rendimiento de
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un mercado exhibiendo paralelismo a un referente competitivo, si los
margenes que estan obteniendo los competidores en el primero son
superiores a los que obtienen los competidores en el segundo, un fenémeno
colusorio es posible; por el contrario, si los margenes son comparables, el

paralelismo podria ser natural.

Lo dicho, solo por nombrar algunos enfoques que podrian tomar en cuenta

el performance para hacer distinciones colusion vs. paralelismo.

Por ultimo, a manera de corolario de este sub apartado - que defiende la tesis de que
el fendmeno del paralelismo consciente si puede surgir en determinados mercados
oligopolicos, caracterizados por la interdependencia entre competidores y, que si es
posible distinguir para las autoridades, bajo ciertos parametros, cuando este
fendmeno puede o no ser una consecuencia natural de dichos mercados - queremos
mencionar que lo dicho en estas lineas no es sino insistir en lo que por décadas han
reconocido diversos autores38 y tribunales al respecto, tal es: que el paralelismo
consciente es un fenémeno connatural a ciertos oligopolios y que, por ende no ha

de ser sancionado.

e Sise evidencia un fenémeno de paralelismo en una estructura de mercado a la

cual éste fendbmeno es connatural, éste debid surgir de otra especie de colusion:

Defendida la premisa de que el paralelismo consciente si puede surgir naturalmente
en determinados mercados - lo cual desestima el criterio del legislador ecuatoriano
de incluirla como una practica restrictiva de la competencia per s¢, sancionable bajo
la regla por objeto - asi como aportados diversos parametros de analisis que pueden
ayudar a distinguir cuando el fenémeno es un resultado colusorio o un hecho
connatural al mercado donde surge, cabe resolver la interrogante que nuestro lector

mas critico se estard haciendo: si se elimina la prohibicion del paralelismo

38 Véase las citas que este propio trabajo ha hecho de: Stiglitz & Wash (2009, p. 312); Arrolla (2015, p.
238) o los casos: Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp (USA); Wood Pulp (Unién
Europea); SIC vs. Cementeras (Colombia) entre otros multiples ejemplos referidos en el capitulo segundo
de esta investigacion.
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consciente: ¢ Qué pasa cuando este fendmeno se manifieste en mercados en donde

no deberia surgir? ¢ No deberia entonces ser sancionada la préactica?

Para resolver las preguntas que nos ocupan, partiremos de mencionar que es claro
que existen mercados donde el surgimiento “natural” del paralelismo consciente no
es esperable. Pensemos, en contraposicion al oligopolio interdependiente definido
en el apartado precedente, en un mercado poco concentrado, con multiples
oferentes, donde la diferenciacion de productos es alta y la innovacion constante,
donde no existen barreras de entrada estructurales o legales de entrada: ¢Como
podrian los competidores de dicho mercado comportarse de manera paralela?

Claro es, que de manifestarse un fendmeno de coordinacion de precios, por ejemplo,
en un mercado como el descrito, el paralelismo consciente es una manifestacion
anticompetitiva, pero hemos de defender categoricamente la tesis que ni aun en
este caso el mismo deba ser tratado como una practica colusoria por la legislacién
pues, en estos casos, el paralelismo no constituiria la conducta reprochable, sino el
efecto de una colusion previa, en forma de acuerdo, decisién, recomendacion o

concertacion.

En estos casos, bajo el mismo analisis SCP que hemos propuesto con anterioridad,
el estudio de la conducta, la estructura y el rendimiento de los competidores donde
se observe un fenémeno de paralelismo, reflejaria que este paralelismo no es sino
una consecuencia de una coordinacion pactada por los competidores, que ha tomado
la forma de un acuerdo, concertacién u otra practica restrictiva, que gracias a la
presencia del paralelismo es mas facil de detectar y demostrar por parte de la
autoridad de control, pero insistimos, o que se sanciona- en este caso- no es el

paralelismo como tal

Entonces, al tipificar el paralelismo consciente per sé, el legislador se equivoca, ya
sea sancionando un fendmeno natural del mercado - en caso de que se observe en
un oligopolio con las caracteristicas ya estudiadas - o sancionando el resultado de
una colusion, mas no la colusion per sé - cuando éste se presente en otro tipo de

mercado -.

Y es que, no podemos ser tan ingenuos de creer que en un mercado cuya estructura

no favorece el paralelismo, éste debe ser sancionado por el mero hecho de surgir,
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sin remitirnos al por qué ha surgido, pues éste no puede generarse espontaneamente,
sino como consecuencia de una coordinacion pactada entre los agentes del mercado
y; aun si se considerase que €ste pudo surgir también naturalmente, “por arte de
magia”, con mayor razon deberia evitarse su sancion. El legislador debe sancionar

la causa, no el efecto.

Hay otros dos enfoques que podrian ser utilizados por los detractores de nuestra

tesis para defender la prohibicién del paralelismo consciente:

a. Considerar que el paralelismo es una especie de acuerdo: Se podria decir
que la actuacion sincrénica y consciente de competidores dentro de un
mercado es también una especie de “concierto de voluntades” Dibadj (2010,
p. 15). Richard Posner, citado por Dibadj (2010, p. 15), por ejemplo, hablaba
del paralelismo consciente como un “contrato unilateral”, que deberia

tratarse como un acuerdo a los ojos de la Sherman Act.

b. Considerar que el paralelismo consciente es una especie de monopolio: El
nucleo de este argumento se basa en la premisa de que los oligopolistas pueden
adoptar una conducta analoga a la de un monopolio, alcanzando las firmas que
se han coludido tacitamente el poder que en un monopolio tuviera una sola
empresa. Incluso, el mismo Donald Turner, quien llegaba a mencionar que el
paralelismo consciente no solo era anticompetitivo, sino que, ni siquiera
deberia considerarse como indicio de colusion, defendio que los oligopolistas
podrian ser sancionados por la ley Sherman por incurrir en la prohibicion de

“intento de monopolizacion”.

No es de mayor interés para este trabajo el detenerse en el debate de si debe
defenderse o desestimarse alguno de los dos enfoques propuestos, toda vez que los
hemos utilizado Unicamente para reafirmar, que aun tomando por cierto a
cualquiera de los dos, la prohibicion del paralelismo careceria de sentido. ¢Para qué
prohibir el paralelismo si éste ya podria considerarse como acuerdo o como préactica
monopolica? ;Por qué hacer esta reiteracion de tipos en la ley? - por supuesto, solo

por asumir que los argumentos expuestos son correctos -.
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Y es que, como hemos dicho, no puede el legislador, ain en el caso de un mercado
donde el paralelismo no pueda surgir naturalmente, enfocarse en sancionar una

consecuencia en vez de la causa.

En conclusion: el paralelismo consciente o surge naturalmente en un mercado que
por su estructura lo permite, o debe ser aprovechado como indicio fuerte de la
presencia de otra practica colusoria en los deméas mercados, mas es imposible
sostener que sea catalogado como una practica restrictiva de la competencia en si

misma, como lo hace nuestra ley.

2.1.3. Los mecanismos de sancion al cometimiento de una practica
conscientemente paralela no son eficaces para reducir sus efectos ni para
desincentivar su cometimiento.

Arguyendo que la prohibicion del paralelismo consciente en nuestro pais debe
eliminarse, hemos dejado sentado en los dos apartados que preceden que: i) la
ausencia de una teoria econdmica del “todo” que justifique, para todos los casos,
que el paralelismo consciente es una manifestacion colusoria y; ii) que el
paralelismo consciente puede ser un fenémeno natural del mercado y que, aun
cuando no lo sea, ha de ser necesariamente consecuencia de otra practica colusoria;
corresponde en este apartado dar una estocada final a la regulacién del paralelismo
en nuestra legislacion, argumentando que las sanciones para él previstas, son

ineficientes y desestiman los objetos méas primarios del derecho de la competencia.

Comenzaremos nuestro andlisis admitiendo una realidad innegable: el paralelismo
consciente puede generar el mismo dafio econémico que los mas poderosos carteles,
al producir precios monopolicos en los mercados donde se presente. En tal sentido,
en principio, pareceria que las leyes de competencia deberian encargarse de tratar
el fendbmeno, y la pregunta deberia ser cbmo hacerlo y, en base a ello, analizar si

tienen sentido los “remedios” que nuestra ley esta imponiendo al fenémeno.

Segun Sanchez (2017, p. 51-52) la LORCPM prevé tres tipos de sanciones ante el

cometimiento de una préctica restrictiva:
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a. Conductuales: Las primeras, estan previstas en el articulo 73 de la
LORCPM que establece que la autoridad podrd decidir que las
empresas inmersas en la restriccion: i) cesen la préctica; ii) realicen
actividades o contratos que restablezcan la competencia o; iii) se hagan
inoponibles las clausulas o disposiciones anticompetitivas de actos

juridicos.

b. Monetarias: Las segundas, estan referidas en el articulo 79 ibidem,
gue menciona que las infracciones graves o muy graves a la ley -
recordemos que las practicas restrictivas nunca son consideradas una
infraccién leve - pueden sancionarse con hasta el 10% o el 12%,
respectivamente, del volumen de negocios del infractor en el ejercicio

inmediatamente anterior al de imposicién de la multa.

c. Estructurales: Por ultimo, el inciso final del articulo 79 ibidem
menciona que: “La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
podra ordenar desinvertir, dividir o escindir en los casos en los que

determine que es el Gnico camino para restablecer la competencia”

(LORCPM, 2022, p. 34).

El TJUE, citado por Sanchez (2017, p. 39), menciona que las sanciones en derecho
de competencia deben cumplir con dos objetivos: i) reprimir el ilicito y; ii) impedir
su repeticion, es decir, tener una funcion motivadora. En tal sentido, cabe
preguntarnos: ¢Son realmente eficaces los mecanismos de sancion previstos por la
LORCPM para luchar - aun cuando no se deberia hacerlo - contra el paralelismo

consciente?

Sin duda alguna, el anélisis de cada una de las sanciones previstas en la ley es

materia de un trabajo mucho mas amplio, como el realizado por Camila Sanchez
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Santamaria quien en el afio 201739 ya abordd esta faceta del problema del
paralelismo en la legislacion ecuatoriana y a quien hemos citado recurrentemente
en este trabajo, pues ademas su trabajo se centra directamente en la respuesta a la
pregunta que hemos planteado, respecto de la eficacia de las sanciones previstas
para los agentes econdmicos que incurran en la practica anticompetitiva en

cuestion.

Para objetivos de esta investigacion, que busca defender la imperiosa necesidad de
reformar la LORCPM vy su Reglamento, excluyendo la prohibicién del paralelismo
consciente como practica restrictiva, basta remitirnos a la conclusion que la propia
Camila Sanchez, apoyandose en los hombros de tribunales internacionales40 y
doctrinarios41 que le han precedido en la tarea, llega en su trabajo al mencionar

que:

(...) [L]as sanciones impuestas a los operadores econdémicos por incurrir
en una conducta conscientemente paralela cuando se encuentran en un mercado
con una estructura de interdependencia oligopolistica no es eficiente. Esto en
virtud de dos razones, los operadores econdémicos (i) piensan en términos
racionales y (ii) utilizan toda la informacion que se encuentra a su disposicion

para disefiar la estrategia que les permitira maximizar sus retornos.

¢ Como pedirle a un oligopolista que ignore la realidad del mercado en el que esta
inmerso? ;Como pedirle que no reaccione a los movimientos de sus competidores,
cuando tiene acceso permanente a esa informacion y aquella es determinante para

el mantenimiento o mejoria de la condicién de su empresa?

Como concluye Sanchez (2017, p. 56-57), los remedios conductuales y pecuniarios

39 Se recomienda fehacientemente la lectura del trabajo: ¢Qué practicas restrictivas se sancionan a la luz
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado?, elaborado por Camila Sanchez.

40 Por ejemplo, en el caso Text Messaging, la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito de USA, la corte
menciond: Una cosa es prohibir a los competidores que acuerden no competir y otra es ordenarlos que
compitan. ;Cédmo puede decidir una corte el vigor con qué las empresas han de competir para impedir que
se los acuse de haber coludido en violacién de la ley de competencia? (Fortin, 2021, p. 23) (Traduccién
propia)

4l Donald Turner, citado por Fortin (2021, p. 22) menciona cualquier remedio para combatir los precios
oligopdlicos - alcanzables por paralelismo consciente - seria ineficaz toda vez que supondria ordenar a una
empresa actuar irracionalmente, ignorando su interdependencia con los demas competidores.
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fracasan ante operadores econdémicos que, inmersos en un mercado
interdependiente, se ven impedidos de modificar su conducta, sacrificando su
bienestar y actitud racional - actuar en base a toda la informacién de la que disponen
- por cumplir con una ley que va en contra de toda racionalidad y realidad
economica. Por otro lado, los remedios estructurales presentan graves riesgos, pues
su aplicacion bien puede resultar ineficaz o incluso perjudicial para el mercado si
no se estudia a detalle la influencia que el remedio decidido puede tener en la
estructura. En el caso de los oligopolios, en particular, los remedios estructurales
para paliar el paralelismo consciente, como fenémeno connatural a dichos
mercados, atenta incluso contra la ontologia misma del derecho de la competencia,

tal es corregir las desviaciones de la competencia, no sus manifestaciones mismas.

En tal sentido, los “remedios” previstos en nuestra ley, en su injustificable lucha
contra el paralelismo consciente como practica restrictiva, ni permiten corregir los
efectos del ilicito, ni son eficaces para desmotivar su cometimiento, careciendo de
sustento economico y configurdndose como un problema mas de nuestra

legislacion.

Problemas Juridicos en la regulacion del Paralelismo Consciente:

Si bien el analisis realizado anteriormente, respecto de la falta de fundamento
econdmico para poder respaldar la intenciéon del legislador de sancionar a las
practicas conscientemente paralelas como una practica anticompetitiva per sé,
podria ser considerado como suficiente para defender nuestra tesis de que dicha
practica debe ser eliminada de la LORCPM, hemos considerado que en este caso
particular lo que abunda no estorba, y que ademas de los argumentos desde el punto
de vista econdmico, existen ademas problemas desde el punto de vista juridico que
ponen en evidencia la urgente necesidad de una reforma a nuestra ley de
competencia en lo que respecta al paralelismo consciente. Estos problemas se
refieren principalmente a si la ley trata a las practicas concertadas y
conscientemente paralelas como mutuamente excluyentes o como sinénimas y las
consecuencias de ello en cada caso, tanto desde el punto de vista probatorio, como
desde el punto de vista sancionatorio.
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2.2.1. Tratamiento de las practicas concertadas y conscientemente paralelas como
mutuamente excluyentes:

Una vez analizado el marco economico del problema de que se prohiba a las
practicas conscientemente paralelas como una especie de préctica colusoria per se,
corresponde ahora analizar el desatino que supone que, nuestra LORCPM sancione
a las practicas conscientemente paralelas de manera autbnoma, como un tipo en si
mismo; y que ademas las sanciona de manera separada de las practicas concertadas,
es decir, como mutuamente excluyentes, lo que nos sitda frente a dos problemas:

(i) el probatorio; y (ii) el sancionatorio.

Esta preconcepcion de que nuestra LORCPM trata a las practicas concertadas y
conscientemente paralelas como mutuamente excluyentes surge de una mera
interpretacion literal de la ley, y de la estructura gramatical de la norma, realizada
al inicio de este capitulo, en el que se puntualizé que cuando el legislador ha
utilizado la disyuncion exclusiva “o ... 0” en el texto del Art. 11, se refiere a que se
debe seleccionar entre una de las dos alternativas: practicas concertadas o
conscientemente paralelas, osea, hay una posibilidad de eleccion entre ambas

figuras, la una o la otra, pero no ambas.

2.2.1.1 Problema probatorio del tratamiento de las préacticas concertadas y
conscientemente paralelas como mutuamente excluyentes:

En cuanto al problema probatorio, debemos recordar que tanto la doctrina como la
jurisprudencia comparada son concordantes en tres aspectos fundamentales:i) las
practicas conscientemente paralelas no son por si mismas una infraccion a la libre
competencia: ii) las practicas conscientemente paralelas son un mero indicio de
concertacién; iii) las practicas conscientemente paralelas por si solas son
insuficientes para probar la existencia de concertacion, deben estar acompafiadas de

otros indicios (plus factors).

Entonces, respecto del primer punto, si tanto la doctrina como la jurisprudencia
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comparada coinciden en que las practicas conscientemente paralelas no deben
sancionarse ni considerarse como anticompetitivas per sé, y mas aun no pueden ser
consideradas como el unico ni el mas importante indicio probatorio de concertacion;
“,por queé nuestra ley la sanciona como una infraccion autbnoma?; ;por qué nuestra
ley le da el rango de infraccion a una conducta que otras legislaciones consideran

que es un mero indicio de concertacién y no es anticompetitivo por si solo?”

En segundo lugar, si tanto la doctrina como la jurisprudencia comparada consideran
que el paralelismo consciente es una prueba indirecta de concertacién, pero como
vimos, nuestra ley lo considera un tipo autbnomo, mutuamente excluyente de la
concertacién; entonces ¢como puedo probar la existencia de una préactica
concertada?, ¢son los otros factores plus suficientes para hacerlo? ¢Si estamos frente
a una préactica concertada en la que ademas hay paralelismo, qué investigé y que
sancionO paralelismo o concertacion?, ¢es conveniente denunciar concertacion
sabiendo que puedo denunciar simplemente al paralelismo? Respecto de estas
Gltimas preguntas es que surgen nuevas interrogantes, pues si las practicas
conscientemente paralelas y las practicas concertadas son dos tipos anticompetitivos
distintos y autdnomos, en algo se deberia guiar el operario juridico para denunciar
el uno o el otro, como por ejemplo en la dificultad probatoria de cada uno, en
gravedad de la falta o en la sancidn que se impone, pero nuevamente la LORCPM

nos deja méas dudas que respuestas.

2.2.1.2 Problema sancionatorio del tratamiento de las practicas concertadas y
conscientemente paralelas como mutuamente excluyentes

Mas alla del analisis previamente realizado, concerniente a la efectividad de las
sanciones previstas por la ley para desincentivar la conducta; cabe analizar los
problemas que, desde el punto de vista juridico, nos enfrentamos por la incorrecta y
confusa redaccion de la ley, que ademas deja de lado cualquier consideracion
doctrinaria respecto de la naturaleza del paralelismo y complica ain mas la
situacién. Si nos remitimos a los Art. 78 'y 79 de la Ley referentes a la gravedad de
la infraccion y a la sancion respectivamente, éstos dicen lo siguiente:

Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley
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se clasifican en leves, graves y muy graves (...)

2. Son infracciones graves:

a. El desarrollo de conductas colusorias en los términos previstos en el
articulo 11 de esta Ley, cuando las mismas consistan en carteles u otros
acuerdos, decisiones 0 recomendaciones colectivas, practicas
concertadas o0 conscientemente paralelas entre empresas u
operadores econdémicos que ng sean competidores entre si, reales o

potenciales. (...)

3. Son infracciones muy graves:

a. El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 11 de
esta Ley que consistan en céarteles u otros acuerdos, decisiones o
recomendaciones colectivas, practicas concertadas o conscientemente
paralelas entre empresas u operadores econdémicos competidores

entre si, reales o potenciales.

(subrayado en negrita es propio)

Como dijimos antes, la ley nos deja méas preguntas gue respuestas. Como podemos
observar, la ley determina la gravedad de la practica concertada o de la practica
conscientemente paralela en dependencia de si ésta se produce entre operadores
econdmicos del mismo nivel de produccion (horizontal), o de distintos niveles de la
cadena productiva (vertical). Pero, ¢pueden las practicas conscientemente paralelas
darse entre operadores economicos de distintos niveles de la cadena productiva? En
capitulos anteriores, se aclaré que el paralelismo es un fendmeno que se presenta
siempre entre competidores, es decir, operadores econémicos del mismo nivel
productivo, generalmente respecto de la fijacion de precios de venta de sus
productos, es decir, son en esencia practicas horizontales; en este sentido, seria
absurdo considerar que en algin momento se dé una practica conscientemente
paralela que pueda ser considerada como “grave”. Por lo que, evidentemente, las
practicas conscientemente paralelas, seguin nuestra legislacién, Unicamente podran

ser “muy graves”, mientras que las practicas concertadas pueden ser tanto graves
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como muy graves dependiendo de si se dan en el mismo o en diversos niveles de la
cadena productiva. Esta conclusion se desprende de la premisa fundamental de que
la ley esté tratando a las practicas concertadas y conscientemente paralelas como
mutuamente excluyentes, pues solo en ese caso podriamos sugerir que la ley sea
reformada en el sentido de que la frase o conscientemente paralelas sea eliminada
del numeral 2 del Art. 78 pues no tendria sentido que se pretenda sancionar una
practica conscientemente paralela como grave, cuando el fendmeno jamas se va a
dar entre diverso niveles de la cadena productiva. Ahora bien, esta imprecision de
la ley, siembra la duda de si es que quizas nuestra interpretacion inicial es incorrecta,
y la ley no considera a las practicas concertadas y conscientemente paralelas como
mutuamente excluyentes, sino m&s bien como sin6nimos; no obstante, esta

posibilidad sera analizada en un siguiente apartado.

Ahora bien, una vez puntualizado que las practicas conscientemente paralelas s6lo
podran ser consideradas como “muy graves” , nos corresponde analizar el problema
sancionatorio como tal, pues evidentemente una préctica muy grave tendra una
sancion mayor que la de una practica grave. Si nos fijamos, las préacticas
conscientemente paralelas son inmensamente mas faciles de demostrar que las
practicas concertadas, pues al ser una practica restrictiva por objeto, basta con que
la autoridad de control demuestre que hay una similitud en el accionar de dos 0 mas
operadores econdmicos sobre todo respecto de la fijacion de precios de sus
productos; mientras que para la prueba de las practicas concertadas, se necesita
demostrar la existencia de una serie de factores que permitan llegar a la inevitable
conclusion de que la unica forma en la que los precios de los competidores pueden
ser iguales es debido a que se han concertado para hacerlo. En este contexto, ¢por
qué deberia la Superintendencia gastar recursos en demostrar concertacion, si

demostrar paralelismo es més facil y puede imponer una sancién mayor?

Como se analiz6 en capitulos anteriores, la doctrina exige que uno de los factores
plus que deben presentarse para demostrar la existencia de concertacion es
efectivamente el paralelismo, y la jurisprudencia comparada ha sido insistente en
destacar que el paralelismo es un mero indicio de concertacion (problema probatorio
del que ya nos ocupamos).

Entonces, debido a la manera en que esta redactada nuestra ley, si la entidad de
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control llega a demostrar la existencia de un mero indicio de concertacion, puede
decidir sancionar por incurrir en paralelismo consciente, obteniendo una sancion
inclusive mayor frente a un comportamiento que, en mercados oligopo6licos, no debe
ser ni siquiera considerado anticompetitivo, pero ademas, dicha sancion seria
ineficaz para desalentar el cometimiento de la conducta al tratarse de un problema
estructural del mercado mas que de la voluntad de los agentes econdmicos de

tergiversar la competencia.

2.2.2. Problemas Juridicos en el Tratamiento de las préacticas concertadas y las
practicas conscientemente paralelas como sinénimos:

En el apartado anterior analizamos ya algunos de los problemas que se presentan
como consecuencia de que el legislador considere a las practicas concertadas y a las
practicas conscientemente paralelas como infracciones autbnomas y mutuamente
excluyentes; pero, ;/qué pasa si es que interpretamos la ley como si estuviera
tratandolas como sin6nimos? Si bien descartamos esta interpretacion de plano
debido a la propia redaccion de la ley y al uso de la disyuncion exclusiva “o...0”,
vale la pena discutir, aunque sea de manera breve, el caso de que se las pueda llegar
a considerar sinénimos, esto debido a que la redaccién ciertos articulos de la
LORCPM, como el ya transcrito Art. 78, por cometer ciertas imprecisiones
conceptuales, nos hace dudar de si es que quizas la ley podria estar considerando a

las précticas concertadas y las practicas conscientemente paralelas como sinGnimos.

Pero mas alla de ello, esta duda de si es que la ley trata a las figuras como sindnimas
nos surgio también debido a un breve intercambio de correos electrénicos con un
asesor de la Superintendencia de Control y Poder de Mercado, quien expreso lo

siguiente:

Me llama la atencidn el titulo de su tesis (...). Al respecto me gustaria saber por
qué considerarian gue habria una regulacién del paralelismo consciente. Este
aspecto, de alguna manera, se encuentra prescrito en el articulo 11 de la Ley

Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, es decir en la seccion de

control de la Ley, por gué consideran que hay una regulacion al respecto, y
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ademas, por qué considerarian que aquélla representaria un riesgo.

Otra pregunta que me planteo es: cudl es a su criterio la diferencia entre

practicas concertadas y conscientemente paralelas. Esto me llama la atencion

porque en las denuncias no se especifican estos particulares, y ambos
conceptos son formas en las cuales se podrian configurar una conducta

anticompetitiva del articulo 11 en referencia ¢por qué seria importante para
vosotros conocer la diferenciacion de casos de conductas materializadas mediante

practicas concertadas y conscientemente paralelas?

Frente a ello, dudamos también si es que el resto de los funcionarios del organismo
de control comparten las interrogantes de este asesor; mas que nada nos sorprendio
el hecho de que en las denuncias no se especifique si se estd iniciando una
investigacion por una préactica concertada o por una conscientemente paralela, pues
evidentemente, segun la doctrina y la jurisprudencia comparada, son distintas y

tienen diversas implicaciones.

En primer lugar, debemos indicar que, en caso de que se estén tratando como
sindnimos, no solo la ley si no también la SCPM estaria incurriendo en una
imprecision conceptual grave, puesto que la doctrina y la jurisprudencia comparada
han descrito a estas practicas siempre por separado; no solo eso, sino que como
hemos referido en lineas anteriores, la mayoria de legislaciones consideran a las
practicas conscientemente paralelas como un indicio de la existencia de

concertacion; entonces ¢como puede ser a la vez indicio e infraccion?.

Yendo un poco mas alla, y tomando las palabras de Camila Sdnchez Santamaria
(2017), la legislacion ecuatoriana de la competencia comete un error juridico y
economico al sancionar a las practicas conscientemente paralelas, pues éste tipo de
practicas, a diferencia de las practicas concertadas, se dan en mercados con una
estructura oligopolistica interdependiente en la que los operadores econdémicos
actuan no de manera coordinada para sustituir los riesgos de la competencia, si no
de manera racional, buscando mas bien competir y usar toda la informacion

disponible para maximizar sus retornos (Sanchez Santamaria, 2017, p. 55-56).
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Entonces, mal podria la ley considerar a las practicas conscientemente paralelas
como sinénimo de préctica concertada, pues estos fendmenos se producen en
mercados con estructuras distintas y la motivacion de los operadores econdémicos
para adaptarse al comportamiento de sus competidores responde a razones
completamente distintas, en el caso de la concertacion buscan sustituir los riesgos
de la competencia, mientras que en el caso de las conductas paralelas, buscan

competir y maximizar sus ganancias.

En conclusién, como se ha explicado a lo largo de todo este trabajo, el paralelismo
consciente y la concertacién no son ni sinénimas, ni mutuamente excluyentes, es
maés, la doctrina y la jurisprudencia comparada son, en la mayoria de los casos,
coincidentes en que el paralelismo es un indicio probatorio de la existencia de
concertacién, no es ni el dnico ni el mas importante, pero si es relevante
considerarlo, en conjunto con otros indicios, para probar que los agentes
econdmicos de un determinado mercado han concertado en perjuicio de otros o
inclusive del propio consumidor, y también es coincidente en que no siempre la
mera presencia de paralelismo es suficiente para demostrar la existencia de una

préctica anticompetitiva.

En otras palabras, no hay concertacion sin paralelismo, pero si puede haber
paralelismo sin concertacion, y en cualquier caso, es equivocado sancionar al
paralelismo de manera autbnoma pues, si se da como resultado de la concertacion,
se estaria sancionando al resultado en lugar de a la causa; y si se da de manera
natural debido a la estructura de mercado en la que se produce, resultaria
contraproducente pues en éste tipo de mercado, el hecho de adaptarse al
comportamiento de sus competidores, es, en la mayoria de los casos, la Gnica opcion

para seguir compitiendo.
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CONCLUSIONES:

El presente trabajo ha evaluado si es pertinente o no que la LORCPM y su Reglamento
cataloguen a las préacticas conscientemente paralelas como una especie de practica
colusoria, al respecto, hemos de aglomerar las siguientes conclusiones que hemos

dejado entrever a lo largo del texto:

e La mayoria de legislaciones de competencia, jurisprudencia y doctrina a nivel
mundial, descartan con vastos argumentos la calificacion del paralelismo

consciente como préactica colusoria en si misma.

e El legislador ha cometido un error conceptual al catalogar al paralelismo
consciente como practica anticompetitiva, toda vez que éste es un fendmeno
ontolégicamente connatural a los oligopolios interdependientes, mercados de

competencia imperfecta, por lo que no es ilegal per sé.

e Ante la ausencia de explicacion alternativa a la colusion para un fenémeno de
paralelismo consciente, como cuando éste se evidencia en un mercado que no
deberia permitir su surgimiento natural, éste debe mirarse como indicio de otra

practica colusoria, mas en ningin caso, como una préactica colusoria per sé.

e Toda afirmacion categdrica de que paralelismo consciente es siempre un
resultado de un fendmeno colusorio ignora el estado del arte de la teoria
economica y la imposibilidad de abstraccion de la realidad de las estructuras de

mercados existentes y por existir.

e La inclusion del paralelismo consciente en la LORCPM vy su sancion supone
cuatro desatinos de nuestro legislador con la teoria econdmica: i) suponer que
en todo mercado donde se evidencia paralelismo, ha precedido colusion; ii)

ignorar que el paralelismo consciente es connatural a los oligopolios
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interdependientes; iii) pretender paliar el paralelismo con remedios ineficaces
para desmotivar su préctica o evitar sus efectos; iv) pretender sancionar al
paralelismo como una infraccion “grave” que se da unicamente entre agentes
economicos no competidores entre si en un completo desconocimiento del
concepto de paralelismo, que puede darse Unicamente entre competidores, es

decir agentes econdmicos del mismo nivel de la cadena productiva.

Asi tambien, la inclusion del paralelismo consciente y su sancién en la
LORCPM supone desatinos de indole juridica por parte del legislador, a saber:
i) el paralelismo consciente es casi undnimemente tratado por la doctrina y el
derecho comparado como no ilegal en si mismo; ii) no se puede sostener que el
paralelismo consciente se trate como mutuamente excluyente de la concertacion,
cuando bien podria ser utilizada como su indicio, lo cual conlleva a interrogantes
no resueltas por nuestra ley: ¢Por qué perseguiria la SCPM un fenémeno de
concertacion si puede obtener la misma sancion para el acusado alegando
paralelismo consciente? Ademas, ¢no es mas facil denunciar una préactica de
paralelismo consciente para reducir la dificultad probatoria de la concertacion u
otra practica colusoria, si el resultado sancionatorio es igual? ¢No deberia
sancionarse con menor gravedad el paralelismo consciente que las demaés
practicas colusorias si éste puede surgir sin contacto entre competidores? iii)
Tampoco es correcto asumir que la ley podria tratar al paralelismo y a la
concertacién como sinénimos, pues nuevamente, si tanto la doctrina como la
jurisprudencia consideran que el uno es indicio del otro ;como pueden ser a la

vez indicio de infraccion?

Se debe eliminar la tipificacion y sancion de las practicas conscientemente
paralelas como practica restrictiva de la competencia en la LORCPM y su
Reglamento, en lo que este trabajo coincide con los Examenes inter-pares de la
OCDE vy el BID sobre el Derecho y Politica de Competencia: Ecuador (2021)

La SCPM debe aplicar esquemas modernos de analisis que permitan marcar la

linea entre un paralelismo natural, no sancionable, 0 emergente de una verdadera
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practica colusoria al cual sirva de indicio, entre los cuales se destaca el analisis

SCP propuesto por Reza Dibadj y abordado en el tercer capitulo de este trabajo.
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