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Resumen: En el articulo se examina la evolucion de las nociones de la regla de la
restriccion razonable y la regla de la ilegalidad per se en el derecho de la compe-
tencia. Se repasa esa evolucion en el derecho de los EE. UU. y en el derecho de la
Union Europea. Se pasa revista a las diversas doctrinas que sobre los objetivos del
derecho de la competencia se han producido en la literatura especializada y se
ofrece una interpretacion del ordenamiento ecuatoriano para identificar el objeti-
vo que la Ley de Regulacion y Control de Poder de Mercado ecuatoriana que los
autores identifican con la busqueda de la eficiencia econémica bajo el andamiaje
de ideas de la escuela de pensamiento economico Post-Chicago. A la luz del obje-
tivo identificado, se hace un repaso de las ventajas que ofrece la clasificacion de
una prdctica como per se ilegal.
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Abstract: The piece examines the development of the per se and rule of reason
rules in competition law both in the United States and in the European Union law.
A look over the diverse doctrines found in specialized literature that aim to explain
the goals of competition law is performed. At the same time, the authors provide an
interpretation of the Ecuadorian legal system seeking to identify the proper goal of
the Ecuadorian Law on Regulation and Control of Market Power, which the au-
thors identify with economic efficiency, under the ideas of Post-Chicago economic
thought. In light of such goal, the article provides a review of the advantages the
per se characterization of certain practices.
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. INTRODUCCION

El desarrollo doctrinal y jurisprudencial del derecho de la competencia o antimonopolio
en los diversos paises que han adoptado legislacion para proteger la libre competencia, suele
experimentar una evolucion que presenta paralelismos interesantes. Uno de los paralelismos
mas interesantes se relaciona con los estindares de evaluacion de las diversas conductas
prohibidas por la legislacion de que se trate (prohibiciones, por cierto, en donde se da, tam-
bién, un importante paralelismo). Los estandares de evaluacion son, grosso modo, dos, a
saber: la llamada regla de la razon (o de la restriccion razonable), y la llamada regla per se (o
de ilegalidad per se).

En el presente articulo queremos ofrecer una introduccion a estas categorias de analisis
del derecho de la competencia, para su empleo en el Ecuador en vista de la relativamente
reciente legislacion en la materia, tomando como referencia principal la experiencia del De-
recho de la Competencia Europeo y americano, con algunas menciones al derecho venezo-
lano sobre la materia.

Ya han transcurrido unos seis afios desde la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM)!, pero puede decirse que es aun una
practica incipiente en ese pais. Si bien la Superintendencia de Poder de Mercado ha emitido
un niamero no insignificante de resoluciones, no hay aun una masa de doctrina administrativa
lo suficientemente amplia y diversa.

El estado de desarrollo del derecho de la competencia ecuatoriano esta aun en su infan-
cia, razon por la cual creemos que estas reflexiones son pertinentes.

El Derecho de la Competencia altera de manera dramatica el panorama de las conductas
que los actores econémicos deben y no deben llevar a cabo en sus estrategias de negocio. El
objetivo principal de todas las legislaciones de competencia es contribuir a la generacion de
una economia mas competitiva. Las economias que carecen de legislacion sobre libre compe-
tencia, suelen padecer problemas cronicos de concentracion de las industrias, generando de
esa manera un ambiente fértil para el nacimiento de precios supracompetitivos.

! Publicada en el Registro Oficial Suplemento 555, de fecha 13 de octubre de 2011.
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En otras palabras, debemos tener presente que antes de la entrada en vigencia de las le-
yes sobre libre competencia, los actores economicos coexisten en un ambiente que genera los
incentivos para la fijacion concertada de precios y para la concentracion de los mercados.

Ese es el ambiente pre legislacion de competencia en el cual se mueven los actores eco-
noémicos. Por lo tanto, la entrada en vigencia de una ley de competencia altera los fundamen-
tos del juego econdmico de una manera que puede ser devastadora para aquellos que no
sepan adaptarse a la nueva realidad normativa. Puesto que se trata de un cambio de paradig-
ma fundamental, la legislacion de competencia debe procurar el mayor nivel de certidumbre
posible en los actores economicos existentes y los potenciales. Puesto que el ser humano
tiende de forma natural a evitar el riesgo, una legislacion de competencia confusa e imprecisa
puede causar un congelamiento en el proceso competitivo, tanto o mas pernicioso que el
ambiente anterior al de su entrada en vigencia.

En ese sentido, el legislador debe hacer un trabajo muy cuidadoso de redactar prohibi-
ciones que generen el menor grado de confusion posible. Consideramos que el legislador
ecuatoriano ha hecho de manera general un buen trabajo en ese sentido. Es més, cabria obje-
tar a la LORCPM el pecar en alguna medida de ser exageradamente detallista o reglamenta-
ria. Sin embargo, los problemas de interpretacion y aplicacion del derecho son inevitables
incluso con normativas prolijas y que han sido el resultado de un esfuerzo bona fide por
buscar la certidumbre.

En toda aplicacion del Derecho se generan interrogantes relativas a la correcta inteli-
gencia de una determinada norma o precepto, incluso en aquellos supuestos en los que la
norma esta redactada con la mayor claridad. El problema interpretativo es usualmente mayor
cuando se trata de la legislacion de competencia en donde el derecho debe pedir ayuda a la
ciencia econdmica para el analisis de las practicas anticompetitivas.

Este fenomeno tiene lugar por razones perfectamente comprensibles y no debe generar
alarma el hecho de que se susciten dudas sobre los limites que impone una determinada
prohibicion.? No obstante ello, la tarea de la doctrina y de los aplicadores del derecho de la
competencia es enfocar buena parte de sus esfuerzos en disminuir en la mayor medida las
fuentes de incertidumbre.

El nacimiento de las nociones “regla de la razon” y “regla per se” estd vinculado a esa
blsqueda de la certidumbre en la aplicacion de la legislacion de competencia. La intencion en
la creacion de estas categorias es construir un andamiaje de analisis aplicable a cada tipo de
prohibicion contenida en la legislacion de competencia. En términos muy llanos la regla de la
razén nos pide que evaluemos todos los efectos econdomicos de una determinada practica
econdmica antes de concluir si la misma es ilegal o no. En contraste, la regla per se nos invita
a condenar definitivamente una clase entera de practicas por considerar que su naturaleza es
contraria a los principios bésicos de la legislacion de competencia.

Como indican Posner y Ehrlich incluso los estandares regulatorios mas claros generan problemas
de superinclusividad (cuando permiten interpretaciones que abarquen mas casos de los tedrica-
mente perseguidos por la norma) y de subinclusividad (cuando permiten interpretaciones que
abarquen menos casos de los tedricamente queridos por la norma). Isaac Ehrlich & Richard Posner
“An Economic Analysis of Legal Rulemakin”, J. Legal Stud. Vol. 3, p. 257. Citado por Ernest
Gellhorn & William Kovacic, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, West Academic Pub-
lishing, 1994, p. 167.
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A lo largo de este articulo, intentaremos exponer como fue el nacimiento de estos estan-
dares de evaluacion, en qué consiste cada uno, y por qué resulta ineludible que funcionarios,
jueces y abogados ecuatorianos se enfrenten al mismo problema ya enfrentado en otras lati-
tudes, y por lo tanto se formen una idea lo suficientemente clara de qué tipo de practicas
deben ser evaluadas bajo una y otra regla.

1. El problema de la caracterizacion de conductas ilegales per se y la aplicacion de
la regla de la razon en el EE.UU. y en la Union Europea

Ponemos nuestros ojos en la experiencia norteamericana y europea con efectos ilustrati-
vos. La idea de que ciertas conductas violan la ley antimonopolios por su solo acaecimiento,
sin necesidad de mostrar sus efectos en el mercado, es decir, la idea de que son ilegales per
se, fue creada por las decisiones judiciales de los tribunales de los EE.UU y parte de una
interpretacion literal de la seccion I de la Ley Sherman. Aun cuando la primera ley antimo-
nopolios de la historia fue la canadiense,’ el primer desarrollo jurisprudencial y doctrinario
sobre el tema tuvo lugar en EE.UU. La definicion nacié como un tipico problema interpreta-
tivo por la preocupacion surgida de la aplicacion inflexible de la Ley Sherman. La redaccion
de ese estatuto sugiere una prohibicion bastante amplia que excluiria la posibilidad de alegar
razones en favor de una conducta en principio condenada, basadas en sus efectos pro-
competitivos. En efecto, la seccion I de ese estatuto establece que “todo contrato, combina-
cion en la forma de un #rust o de otro tipo, o conspiracion que restrinja el comercio” (in res-
traint of trade) es “declarado ilegal”.

El lenguaje empleado, como puede verse, indica en principio una declaracion de ilegali-
dad estricta para fodos los contratos y combinaciones que restrinjan el comercio, no solo de
aquellos que generen restricciones inaceptables. De hecho, la seccion ni siquiera hace refe-
rencia a la necesidad de efectos anticompetitivos. Esta interpretacion tan severa fue la que
acogio la jurisprudencia estadounidense en un primer momento. En United States v. Trans-
Missouri Freight Association, de 1897, la Corte Suprema de ese pais sostuvo que a diferencia
del Derecho Comun (Common Law), la Ley Sherman condenaba fodos los contratos que
restringiesen el comercio, y no s6lo aquellos que lo hicieran razonablemente.

Esta doctrina tan estricta de Trans-Missouri, fue sin embargo abandonada paulatinamen-
te por la jurisprudencia, hasta llegar al estandar actual aplicado tanto por la administracion
como por las cortes, seglin el cual tan solo algunas conductas son ilegales per se, en tanto que
el resto debe ser evaluada bajo un estandar distinto.

En la decision United States v. Joint Traffic Association, la Corte Suprema de ese pais
admitié que contratos o arreglos con el objetivo de alcanzar negocios legitimos de un indivi-
duo o sociedad, sin que tengan por objeto restringir el comercio, y que no lo restrinjan direc-
tamente, no eran ilegales bajo la Ley Sherman, aun cuando pudiesen afectar el comercio de
manera indirecta. En el mismo afio, en United States v. Addiston Pipe & Steel Co. de 1898, la
Corte de Apelaciones del Quinto Circuito, admitié una pequefia excepcion a la rigida doctrina
de la decision Trans-Missouri permitiendo restricciones al comercio en contratos accesorios
y necesarios para el objetivo del contrato principal. La jurisprudencia de estas decisiones
creaba un area gris de indefiniciones que impedian determinar con suficiente certidumbre

Sin embargo, no debe asumirse que esta legislacion marcé el nacimiento del “derecho” antimono-
polios, como se ha traducido tradicionalmente la voz inglesa “antitrust”, pues el derecho comun
inglés, heredado por las colonias britanicas de América, condenaba en general los monopolios y
las practicas comerciales desleales. Vid. William L. Letwin, “The English Common Law Concer-
ning Monopolies”, U.Chi.L.Rev., Vol. 21, p. 355.
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cuales objetivos eran legitimos y cuales no, mediante argumentos que, en el fondo, si se les
analiza en detalle, resultar ser argumentos circulares que poco o nada aclaran sobre la cober-
tura de la Ley Sherman. Sin embargo, en varias de estas decisiones (algunas de ellas dictadas
por una corte dividida) puede apreciarse una preocupacion por la rigidez de la interpretacion
y por la existencia de ciertas justificaciones basadas en eficiencias.

Poco a poco, la Corte Suprema fue diferenciando entre aquellas restricciones al comer-
cio que debian ser condenadas solo cuando la restriccion fuese poco razonable y aquellas que
merecian una condena inmediata. Asi, lo que fue al principio un voto salvado en las anterio-
res decisiones, se convirtié en la opinién de la mayoria en la decision Standard Oil Co. of
New Jersey v. United States, segun la cual, la “regla de la razon” debia ser el criterio evalua-
dor general de las conductas sospechosas de ser anticompetitivas, atin cuando contiene afir-
maciones que permiten suponer que hay ciertas actividades cuyos efectos anticompetitivos
pueden presumirse, afirmacion ésta que contribuy6 al nacimiento de dudas en torno al estan-
dar de evaluacion aplicable a ciertas actividades tales como la fijacion concertada de precios
entre competidores. Esta afirmacion produjo un halo de incertidumbre en torno al verdadero
alcance de la decision.

Mas tarde, la regla de la razon fue apuntalada en la decision de 1918, Chicago Board of
Trade v. United States, en la que se establecid que la practica concertada por la bolsa de
comercio de Chicago, seglin la cual los oferentes de granos debian mantener el precio de la
oferta desde el cierre de la rueda hasta la apertura de la jornada siguiente (en el fondo, una
fijacion de precios), debia ser evaluada bajo la regla de la razon.

Lo cierto es que el destino de la regla per se fue objeto de vaivenes en la jurisprudencia
posterior, especialmente en torno al tema 4lgido de la fijacion de precios. El desarrollo de la
microeconomia (en especial de la denominada “teoria del precio”) no hubo de permear por
mucho tiempo en los tribunales y cortes, que fueron incapaces de diferenciar, por algun tiem-
po, entre las fijaciones de precio concertadas de forma horizontal entre competidores, y las
fijaciones verticales, entre productores y distribuidores. Asi, por ejemplo, en la decision
Trenton Potteries (1927), la Corte Suprema volvio a la regla per se para evaluar esquemas de
fijacion de precios, bajo el argumento de que todo contrato o acuerdo para fijar precios, eli-
mina de plano toda competencia efectiva y es por lo tanto condenable sin mayor discusion.
La decision Appalachian Coals (1933), dictada en medio de la gran depresion, por el contra-
rio, habld de un “estandar esencial de razonabilidad” para no condenar un cartel formado por
varios productores de carbon, sobre la base de que el cartel no controlaba el mercado ni era
capaz de afectarlo significativamente.

De nuevo la regla per se renacié en 1940 con la decision Socony-Vacuum Oil Co. que
condeno con el empleo de ese rigido estandar, una politica entre varias refinerias de gasolina,
de comprar el “exceso” de gasolina ofrecida por los vendedores al detal, con el objeto de
restringir la oferta de combustible, lo cual generaba efectos inmediatos en el precio del pro-
ducto al consumidor final. De esta forma, el arreglo funcionaba efectivamente como un
acuerdo de fijacion de precios que la Corte condend como ilegal per se, incluso si no existe
prueba de que el arreglo es capaz de afectar el mercado.

Esta situacion se mantuvo mas o menos inalterada hasta los afios ‘70 en que una nueva
ola de litigios en torno a la fijacion de precios llegd hasta la Corte Suprema. Paulatinamente,
el derecho Antitrust ha visto la reduccion de la aplicacion de la regla per se y el nacimiento
de nuevos estandares, intermedios entre la ilegalidad per se y la regla de la restriccion razo-
nable. De modo que la regla per se esta hoy dia reservada para aquellas actividades que se
presentan como restricciones crudas (naked) a la competencia, tales como la fijacion concer-



122 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 149/150 - 2017

tada de precios o de condiciones de comercializacion, la manipulacion del mercado para
generar efectos en los precios, las disminuciones artificiales de oferta y la reparticion de
mercados entre competidores.

Pero quiza el aprendizaje mas importante aportado por un siglo de decisiones judiciales,
es que la dicotomia entre la regla per se y la regla de la razon, no suponen dos polos que
agotan la totalidad de actividades reguladas por la Ley Sherman. Antes bien, ha prevalecido
recientemente la idea de que la regla per se y la regla de la razon representan los dos extre-
mos de un continuo entre las cuales hay un nimero de actividades que deben ser evaluadas
con mayor o menor rigor, dependiendo de factores como la experiencia de casos previos, el
desarrollo de la teoria econdmica, el equilibrio entre las partes en litigio y otros. Asi ha naci-
do lo que ha dado en llamarse la regla de la razon truncada o vista rapida ( “quick look™) de
algunas actividades que si bien no ameritan ser condenadas de plano como per se ilegales
tampoco se hacen merecedoras de un estudio pormenorizado de todas las posibles virtudes
procompetitivas (lo que la doctrina llama una full blown rule of reason) que tiende inevita-
blemente a favorecer al litigante que pueda costear mas y mejores medios probatorios y los
mejores expertos (ordinariamente, la empresa acusada). De modo que la regla per se no ha
desaparecido del todo, pero el principio general bajo el cual se evalian la mayoria de las
actividades sospechosas es la regla de la razon.

No queremos concluir este comprimido repaso historico de la evolucion de las reglas
comentadas en el derecho estadounidense, sin hacer menciona a un punto que rescataremos
mas adelante y que con frecuencia es dejado de lado por los comentaristas. Nos referimos a
que la historia de la regla per se y regla de la razon es una historia de derecho procesal y no
de derecho sustantivo. Es decir, que estas son categorias que se han desarrollado al cobijo de
la estructura y particularidades del proceso judicial estadounidense, en donde los jueces de
ordinario deben celebrar audiencias preliminares para tomar decisiones sobre la admisibilidad
de las demandas y, una vez admitida, si la controversia debe ir a juicio o no.

Ahora bien, los juicios son largos y costosos y, al menos en los casos antimonopolio, la
parte con mayores medios econdmicos tendra la capacidad de llevar a cabo la actividad pro-
batoria de mayor alcance y profundidad. Cuando se trata de evaluar los efectos econdmicos
de una practica, las partes haran lo imposible por producir la mayor cantidad de evidencia a
favor de su posicion. Los abogados del Estado, como es usual, tendran restricciones econo-
micas importantes, al menos comparados con grandes corporaciones.

Es por ello que estos abogados procuran evitar que un caso pase a juicio en los casos de
competencia, pues en la batalla probatoria es probable que la gran corporacion sea capaz se
sepultar la evidencia presentada por el gobierno. Una de las maneras que tienen los abogados
del Estado para evitar un juicio es el recurso del juicio sumario (summary judgment). Este es un
procedimiento comprimido o abreviado, en donde se le presentan al juez las contenciones prin-
cipales con una produccion probatoria también abreviada. La regla per se es una regla nacida en
gran medida para la fase de juicio sumario, esto es, una regla creada para evitar ir a juicio.

Como hemos dicho, este es un asunto normalmente obviado en las exposiciones tipicas
sobre el desarrollo de las reglas per se y de la razon en el derecho estadounidense, pero es un
dato de la mayor importancia porque muy pocos paises poseen un sistema procesal similar.
Ecuador ha adoptado un sistema de politica antimonopolios de corte claramente administrativo,
siguiendo en esto a la tendencia regional. Es decir, se ha creado a una superintendencia especial
dedicada a los temas de competencia, de modo que el proceso legal aplicado es total y absolu-
tamente distinto al empleado por las cortes americanas. Volveremos sobre esto mas adelante.
Antes, queremos hacer una exposicion sobre el desarrollo en el derecho de la Union Europea.
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En la Union Europea existe una situacion similar, aunque el lenguaje empleado sea dis-
tinto y el paralelismo deba hacerse con ciertos matices. Por ejemplo, el articulo 81,14 del
Tratado de la CEE condena los acuerdos que tengan “por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del Mercado Comun”. El lenguaje de la norma ya
prefigura la dicotomia entre las nociones de prohibiciones de accion y de resultado; entre las
prohibiciones de acuerdos cuyo “objeto” es restringir la libre competencia y aquellos cuyos
“efectos” la restrinjan.

Resulta clara la analogia con las prohibiciones per se y la regla de la razén, y algunos
comentaristas han hecho explicito el paralelismo’ aunque, ciertamente, con las matizaciones
que deben hacerse debido a que los objetivos que persiguen las normas sobre libre competen-
cia en un ordenamiento supranacional que intenta crear y consolidar un mercado comun son
en cierta medida distintos de los objetivos de las normas antitrust en un mercado comiin ya
creado.

La primera ocasion en que el Tribunal de las Comunidades Europeas tuvo la oportuni-
dad de pronunciarse sobre este asunto fue el caso Technique Miniére®. En este caso, el Tribu-
nal estim6 que un contrato de distribucion exclusiva debia ser evaluado de acuerdo con la
“regla de la restriccion razonable” segun la cual el acuerdo debia evaluarse dentro del contex-
to economico, tomando en cuenta no solo las restricciones al comercio que el acuerdo impo-
ne sino también los beneficios procompetitivos que ofrece, haciendo énfasis en situacion
existente en el mercado antes del nacimiento del acuerdo en cuestion.

En un sentido opuesto, la Sentencia Consten y Grundig establecié una regla de evalua-
cion similar a la regla per se del derecho estadounidense. En esta oportunidad, el Tribunal
condeno los contratos de exclusividad que otorgan derechos exclusivos de representacion y
venta dentro del territorio francés, con la particularidad de que, en este caso, la empresa ma-
nufacturera se obligaba a garantizar que no permitirian las importaciones paralelas hechas en
acuerdo con sus distribuidores fuera de Francia. Asi, se otorgaba una total exencion de com-
petencia dentro del territorio de uno de los paises de la union.

El contrato fue condenado por el tribunal como contrario al articulo 85,1, pues, en su
criterio, el mismo tenia por objeto restringir la competencia dentro del mercado comun, ne-
gandose a considerar las posibles virtudes procompetitivas de un acuerdo como este.” En este
caso, el Tribunal interpreté el articulo 85,1, enfatizando la distincion entre los acuerdos que
tienen “por objeto” y aquellos que tienen “por efecto” una restriccion de la libre competencia,
estimando que en el primero de los casos, toda consideracion de los efectos que el acuerdo
pueda tener sobre el mercado resulta irrelevante, pues las palabras de la ley son claras.

Antiguo articulo 85.

Cristopher Bellamy & Graham Child, Derecho de la Competencia en el Mercado Comun, (Edicion
espaiiola de Enric Picanol), CIVITAS, 1992, p. 97.

6 Asunto 56/65 Technique Miniere v. Maschinenbau Ulm [1966] Rep. 235.

En especial, el argumento de que los acuerdos de exclusividad de este estilo si bien disminuyen la
competencia entre los distribuidores de una misma marca de productos (competencia intra-brand),
aumentan sin embargo la capacidad de los distribuidores de competir con distribuidores de produc-
tos competidores (competencia inter-brand). Sobre la aplicabilidad de la regla de la razon a acuer-
dos verticales de este estilo volveremos mas adelante.
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Si el acuerdo tiene por objeto la restriccion de la libre competencia, pues entonces es in-
necesario evaluar si el mismo produjo o no produjo efectos perniciosos.®

2. Objetivos de las Leyes de Competencia y el problema de la caracterizacion: efi-
ciencia, competidores y consumidores

La determinacion de los objetivos de la legislacion de competencia es un paso necesario
para hacer un desarrollo inteligible sobre la regla de la restriccion razonable y de la regla per se.

Los objetivos de las leyes sobre libre competencia pueden agruparse, grosso modo, en
tres tendencias o modelos analiticos que van desde (i) la busqueda de la eficiencia como
criterio fundamental, (ii) la busqueda de la equidad o igualdad entre competidores, procuran-
do la existencia de mercados atomizados, y (iii) el ataque a los monopolios, oligopolios o
grandes empresas.’ El primero de los objetivos se guia por criterios econémicos y por lo
tanto, mas afin al empleo de la regla de la razoén, en tanto que el segundo esta signado por el
empleo de criterios no econdmicos.!® El tercero de los criterios, estd fundamentado, igual que
el primero, en un criterio econémico (en la teoria del costo social del monopolio), mas no
necesariamente en la preocupacion por los mercados eficientes.

Una interpretacion de las leyes sobre competencia que ponga su acento en la asignacion
eficiente de recursos puede ver con buenos ojos ciertas practicas comerciales que podrian ser
vistas como injustas por otros intérpretes. Esta interpretacion se traduce en el desarrollo de
ciertos principios como por ejemplo aquel segin el cual la legislacion antimonopolica no
protege a los competidores sino a la competencia. De modo que el hecho de que un competi-
dor esté en peor situacion después de una determinada practica no es necesariamente indica-
tivo de que esa practica sea ilegal, si el mercado, desde una perspectiva global, esta mejor. De
hecho, que los competidores sufran dafios como consecuencia de las actividades de un com-
petidor puede ser evidencia de que existe una competencia efectiva entre ellos.

Asimismo, actividades que producen un “dafio” al consumidor en términos de precios
elevados pueden producir beneficios sociales superiores en términos de reduccion de costos y
aumento de la innovacion. Por ejemplo, en ocasiones firmas competidoras se integran par-
cialmente en joint-ventures que generan una mejor conjugacion de tecnologias. Esta integra-
cion permite, por lo tanto, reducir costos en investigacion y desarrollo y a la vez, ofrecer un
producto que de otro modo no se habria producido. Esta reduccion de costos permite la re-
conduccion de los recursos generados por la reduccion en otras actividades. El producto de
ese joint-venture puede ser ofrecido al publico a un precio elevado, probablemente inaccesi-
ble para muchos, pero seria un error suponer que ese dato constituye evidencia de una practi-
ca anticompetitiva o ineficiente. Si el beneficio social generado por la reduccion de costos es

Como puede apreciarse superficialmente, que un acuerdo tenga por “objeto” restringir la libre
competencia estd muy lejos de responder satisfactoriamente la pregunta de si es o no pertinente
evaluar los efectos sobre la libre competencia, pues en un sentido lato, todos los acuerdos comer-
ciales tienen por objeto restringir la libre competencia en cierto grado, lo cual no supone necesa-
riamente que los mismos sean “anticompetitivos”. Sobre esto se volvera mas adelante.

Ana Julia Jatar, “Politica de competencia y legislacion antimonopdlica”, Revista de la Fundacion
Procuraduria General de la Republica, N° 9, 1994, p. 369.

Algunos autores hablan de criterios “politicos”, en oposicion a criterios estrictamente econémicos.
Vid. Robert Pitofsky, “The Political Content of Antitrust”, U. Penn.L.R., Vol. 127, p. 1051-1075.
Esta distincion nos parece injustificada toda vez que el empleo de criterios econdmicos puede estar
respaldado en una decision politica. Como creemos evidente, el empleo de la eficiencia econémica
como criterio también defiende importantes intereses politicos.
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superior al costo social representado por los nuevos precios, entonces el beneficio total de la
sociedad es superior después de la practica. De igual manera, si el producto generado por el
Jjoint-venture es Unico, haciendo del joint-venture un agente econdémico con poder de merca-
do, habra obtenido ese poder de mercado por méritos encarnados en la produccion de un bien
hasta entonces inexistente. La ampliacion de la oferta de bienes y servicios debe ser vista
como un beneficio y no como un costo a la sociedad.

La llamada Escuela de Chicago es conocida, precisamente, por argumentar en favor del
criterio de la eficiencia econémica como criterio ordenador de las leyes Antitrust en los
E.U.A. y el desarrollo tedrico de esta escuela ha influido notablemente la politica y legisla-
ciones sobre libre competencia en otras latitudes.!! La politica de competencia, en este senti-
do, debe concentrarse en el costo social generado por la ineficiencia en los procesos econo-
micos. No obstante, la escuela de Chicago ha sido criticada, como veremos, por abogar por
un analisis demasiado benigno de los mercados y de su capacidad para autocorregirse. Asi,
para la Escuela de Chicago, incluso el monopolio produce un costo social unicamente transi-
torio pues invita a nuevos competidores a entrar en el mercado atraidos por los precios supra-
competitivos. El mercado, y no una intervencion gubernamental, por lo tanto, es el que debe
corregir sus deficiencias.

Sin embargo, una fuerte tendencia se inclina en el sentido opuesto, enfatizando que la
eficiencia econdmica no es el unico de los valores perseguidos por las leyes antimonopolios
toda vez que estas persiguen también importantes valores politicos no directamente econdomi-
cos.'? Asi, se argumenta que la lucha contra los monopolios busca también evitar el creci-
miento excesivo de las firmas, no tanto por la pérdida social que las firmas monopdlicas
producen sino sobre todo por el valor intrinseco que supone la descentralizacion de las deci-
siones econdmicas en muchas manos antes que en pocas. En este sentido, la atomizacion de
los mercados hace de ellos espacios mas democraticos en donde el crecimiento excesivo de
algunas firmas atenta contra la igualdad entre los competidores.!* Siguiendo a Posner, llama-
remos a esta tendencia la escuela o concepcion populista del derecho de la competencia.'*

Esta aproximacion a las leyes de competencia esta entre las mas criticadas pues una de-
fensa de la existencia de pequefias y medianas empresas que prescinda de todo analisis eco-
némico termina generando efectos mas nocivos a los que se pretendia evitar. Impedir el cre-
cimiento de uno de los participantes en un determinado mercado no supone un beneficio
inmediato ni a corto o mediano plazo para los consumidores ni para el mercado en general.

Influencia representada particularmente por el conocido libro de Robert Bork, The Antitrust Para-
dox: A Policy at War with Itself, Free Press, 1993; En Venezuela, Ana Julia Jatar, la primer Super-
intendente de Procompetencia se inclinaba en esta direccion. Vid. Politica de competencia..., su-
pranota 8, p. 370.

Claro estd que la eficiencia econémica también puede ser descrita como un valor politico. Sin
embargo, suele identificarse como un valor tipicamente economico. Igualmente, la equidad como
valor, que controlaria el tamafio relativo de las firmas, puede también ser descrito como un valor
economico. La distincion entre valores politicos y econdomicos, como ya he mencionado, puede
generar confusion pues no se trata de términos necesariamente antagonicos.

13 Robert Pitofsky, “The Political Content of Antitrust”, supra nota. 9.

14 Richard Posner, Antitrust Law, The University of Chicago Press, Second Edition, 2001, p. 26.
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Antes bien, la medida es sencillamente una proteccion a favor de las pequefias y media-
nas firmas que elimina todo incentivo a la reduccion de costos y ofrecer productos a precios
competitivos, toda vez que el resultado de una estrategia de ese tipo sera objetada por las
autoridades en caso de ser exitosa. !

Una tercera tendencia esta representada por la llamada escuela post-Chicago, compuesta
por numerosos economistas que sin abandonar el criterio econémico como unico relevante
para el andlisis de las précticas bajo la legislacion Antitrust, lo hacen con un sentido critico
que expande las posibilidades de accion de los gobiernos en la aplicacion de sus politicas de
competencia, teniendo a la eficiencia como criterio central. La escuela post-Chicago es su-
mamente critica de algunas de las conclusiones generalizadas de la escuela de Chicago, pues
considera que la proteccion de la eficiencia no debe traducirse en un programa de politicas en
las que Gnicamente las practicas mas claramente anticompetitivas (como la fijacion concerta-
da de precios) son ilegales.!®

Asi, la escuela post-Chicago ha demostrado, con métodos exclusivamente econdmicos,
que muchas practicas que la escuela de Chicago consideraba inocuas, en realidad generan una
pérdida social importante, similar a la que generan los precios supracompetitivos de un mo-
nopolio, y atentan contra la eficiencia. Ademas, sus estudios indican que es improbable que
el mercado sea capaz de corregir por si mismo estas fallas.

Esta comprimida y muy general exposicion sobre los objetivos de las normas sobre libre
competencia, procura sencillamente ilustrar un aspecto importante para el objeto de la presen-
te investigacion, esto es, que la orientacion del intérprete puede tener una influencia espe-
cialmente determinante a la hora de caracterizar una determinada conducta como per se ilegal
o no. Esto se debe a que normalmente las leyes sobre competencia no son explicitas sobre si
persiguen uno o varios de los objetivos sefialados. Por lo tanto, los intérpretes de cada ley
normalmente tienen entre manos instrumentos muy poco claros.

3. Los objetivos de la ley organica de regulacion y control del poder de mercado

(Cuales son los objetivos perseguidos por la LORCPM? El articulo 1 de la ley no nos
arroja muchas luces sobre el tema. Su redaccion indica que persigue varios objetivos, entre
ellos “...la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los con-
sumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econdémico social, solidario y
sostenible.” ;Son estas expresiones de una misma preocupacion y objetivo o es la enumera-
cion de objetivos distintos e incompatibles?

Posteriormente, el articulo 4 enumera como lineamientos para la aplicacion de la ley los
siguientes:

1. Elreconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema econdémico.

2. Ladefensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés particular.

Richard Posner, Idem, p. 26; Massimo Motta, Competition Policy: Theory and Practice, Cam-
bridge University Press, 2004, p. 22-3.

Steven C. Salop & David T. Scheffman, “Raising Rivals Costs”, The American Economic Review,
Vol. 73, N° 2, (May, 1983), pp. 267-271; Steven C. Salop, “Exclusionary Vertical Restraints Law:
Has Economics Mattered?”, The American Economic Review, Vol. 83, N° 2, (May, 1993), pp.
168-172.
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3. El reconocimiento de la heterogeneidad estructural de la economia ecuatoriana y de
las diferentes formas de organizacion econdmica, incluyendo las organizaciones po-
pulares y solidarias.

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

5. El derecho a desarrollar actividades economicas y la libre concurrencia de los ope-
radores economicos al mercado.

6. El establecimiento de un marco normativo que permita el ejercicio del derecho a
desarrollar actividades econdmicas, en un sistema de libre concurrencia.

7. El impulso y fortalecimiento del comercio justo para reducir las distorsiones de la
intermediacion.

8. El desarrollo de mecanismos que garanticen que las personas, pueblos y nacionali-
dades alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos a través de la redistribucion de
los recursos como la tierra y el agua.

9. La distribucion equitativa de los beneficios de desarrollo, incentivar la produccion,
la productividad, la competitividad, desarrollar el conocimiento cientifico y tecno-
logico; y,

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

(Son estos objetivos y lineamientos compatibles entre si o son simplemente diversas
formas de expresar el mismo objetivo? Es un asunto que merece un esfuerzo interpretativo
pues la respuesta no parece evidente. Adelantaremos, que, en nuestro criterio, por las razones
que siguen, estos objetivos y lineamientos si son compatibles entre si y que responden a un
objetivo general de procurar la eficiencia en los mercados de modo de corregir el funciona-
miento de los mismos.

Como principio interpretativo medular, hay que partir de la premisa que resulta poco razo-
nable atribuir al legislador la intencion de querer, con esta ley, perseguir objetivos que son
incompatibles entre si. En otras palabras, que asumir un legislador coherente o racional, que, si
bien no es infalible, por lo menos se ha pensado las cosas con un minimo de diligencia. Igual-
mente, en el supuesto de enfrentarnos a un problema interpretativo que la intencion del legisla-
dor no pueda resolver, es un recurso legitimo atribuir esa coherencia o racionalidad al texto.

En este sentido, recordemos que, como hemos mencionado, las grandes tendencias en el
Derecho de la Competencia se identifican por proponer como preocupacion central de esa
legislacion una serie de valores que son incompatibles entre cada una de las tendencias. Es
decir, la Escuela de Chicago defiende una interpretacion bajo la égida de la eficiencia eco-
némica en un sentido bastante conservador en el sentido de desconfiar en la intervencion
gubernamental para resolver los fallos del mercado y confiar excesivamente en la capacidad
de los mercados para autocomponerse; por su parte, la llamada vision populista, se preocupa
por la defensa de la atomizacion de los mercados (es decir, la defensa de la pequeiia unidad
econdmica) sin importarle si esa atomizacion beneficia en realidad a los consumidores; una
tercera tendencia, que hemos llamado la Escuela Post-Chicago, no aboga por ninguna de las
dos sino por una preocupacion del costo social de ciertas practicas econdomicas bajo una
concepcion de la eficiencia no ya en el sentido de Pareto sino bajo la concepcion del benefi-
cio del consumidor.
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En nuestro criterio, la LORCPM se identifica con la tercera de las tendencias, esto es,
con el llamado movimiento Post escuela de Chicago, que sin abandonar la eficiencia como
objetivo central de la legislacion de competencia, amplia los margenes de aplicacion de los
criterios de eficiencia, especialmente la llamada eficiencia locativa, criterio éste que, en su
aplicacion generalizada, permite la proteccion de la economia en general, evitando el costo
social de ciertas practicas que, sin ser anadlogas a los monopolios o a la cartelizacion, produ-
cen efectos econdmicos similares en tanto que generan un costo social igualmente sensible.

Esta afirmacion necesita ser sustanciada. A primera vista, pareciera que hay en la ley
una serie de objetivos identificados con la vision populista del derecho de la competencia (la
preocupacion por el comercio justo, el establecimiento de un sistema econdémico social soli-
dario, la defensa del interés general por encima del particular, el fomento de la desconcentra-
cioén econdmica, etc.). Sin embargo, un examen mas cercano, en nuestro criterio (y sin querer
agotar este tema en este articulo, pues e trata de un asunto que ameritaria un estudio porme-
norizado independiente), exige una conclusion distinta: la preocupacion central de la ley es la
eficiencia econémica como medio para la obtencion de un ambiente econémico sano que se
refleje en un mayor bienestar social y, por lo tanto, en un ambiente de comercio mas justo. La
eficiencia, en este caso, es un término que procura disminuir al minimo la pérdida o costo
social asociado a los monopolios y actividades anticompetitivas. Es decir, la ley intenta co-
rregir los fallos en el mercado que generan esa ineficiencia.

Esta afirmacion se ancla tanto en disposiciones de la propia ley como en disposiciones
constitucionales. Por ejemplo, de acuerdo con el articulo 304, numeral 6 de la Constitucion
del Ecuador, la politica comercial debe evitar las practicas monopolicas y oligopolicas por
considerar que afectan el funcionamiento de los mercados. El concepto del mal funciona-
miento de los mercados, o de los mercados que falla, es analogo al concepto de mercados en
donde se produce la pérdida social asociada a las actividades monopolicas. Es decir, los mo-
nopolios y practicas analogas son considerados fallos del mercado."”

De manera similar la prohibicioén general contenida en el encabezado del articulo 11, in-
dica que “Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la presen-
te ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o consciente-
mente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o méds operadores
economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio
de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o dis-
torsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdémica o el bienestar
general.”

Notese el énfasis en que el objeto o efecto sea impedir restringir, falsear o distorsionar
la competencia o afectar negativamente la eficiencia econdmica o el bienestar general. Exac-
tamente el mismo lenguaje se emplea en relacion con la prohibicion del abuso de poder de
mercado tipificado en el articulo 9.

El lector puede preguntarse que papel juegan las palabras “bienestar general” y si cons-
tituyen un estandar distinto al de la libre competencia y eficiencia econdmica. La respuesta
no es simple porque evidentemente que el bienestar general es un concepto que admite varias
interpretaciones. Nos parece, sin embargo, que la interpretacion mas razonable, del concepto
de “bienestar general” estd asociado a la idea de evitar en la mayor medida posible el costo
social de las practicas economicas anticompetitivas. Asi, bienestar general es el efecto que se

17" Junto con las externalidades y la informacion imperfecta o asimétrica. Vid. Fischer, Dornbusch,

Schmalensee, Economia, Mc Graw Hill, 2% Ed. p. 295.
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consigue cuando una economia es competitiva, en términos del bienestar del consumidor. De
modo que no hay tension entre el bienestar general y una economia competitiva y eficiente.
Muy al contrario, una economia eficiente produce bienestar general.

Pues bien, teniendo a la eficiencia econémica como el objetivo central de la LOCRPM,
se prefiguran una serie de consecuencias normativas en lo relativo al estandar analitico que
debe aplicarse en la evaluacion de cada una de las practicas prohibidas, esto es, en torno a la
aplicacion de la regla per se y la regla de la razon.

4.  Naturaleza de las normas prohibitivas contenidas en la Ley

La historia de los ultimos veinte afios del desarrollo de la microeconomia y su aplica-
cion al analisis econémico del derecho, en particular en materia de libre competencia, ense-
fian que la ilegalidad per se no es caracteristica inmutable de determinadas conductas. Varias
conductas que eran consideradas ilegales per se hace veinte o treinta afios han sido reclasifi-
cadas y evaluadas bajo la regla de la razon. Ese es el caso, por ejemplo, de la fijacion vertical
de precios maximos, inicialmente evaluada bajo las mismas reglas aplicables a la fijacion
horizontal de precios. Las criticas provenientes de las escuelas de economia demostraron la
debilidad de los argumentos que apoyaban la condena per se de la fijacion vertical de precios
maximos, y en general, de las llamadas restricciones verticales.'®

Tal como expusimos en la primera parte de este articulo, la misma nocion de la regla
per se y su aplicabilidad a los acuerdos entre competidores ha sufrido una importante modifi-
cacion a lo largo de la historia.

Esta experiencia nos indica que hay un elemento de inestabilidad intrinseco al Derecho
de la Competencia y que es el producto del desarrollo de la teoria econdmica y sobre todo de
la llamada economia aplicada, la cual va poco a poco permeando el andlisis juridico y modi-
ficando la percepcion que jueces y agencias de competencia tienen sobre cuan perniciosa
puede ser una practica econémica o, mejor dicho, cual es la aproximacion que debe darsele a
determinadas practicas.

Seria un error, por lo tanto, enfrentarse a las prohibiciones contenidas en la legislacion
de competencia como categorias pétreas que no admiten interpretacion o evolucion. El error
fundamental, en nuestro criterio, estaria en considerar que las llamadas regla per se y de la
razon son categorias de derecho sustantivo (es decir, categorias que crean una obligacion o un
estandar de conducta dirigida a las personas en general), en lugar de categorias de derecho
procesal (es decir, categorias que establecen los mecanismos a través de los cuales se anali-
zan las conductas de las personas). Si, por ejemplo, una conducta determinada de la
LORCPM debe ser analizada bajo la regla per se, esto supondra que no existen justificacio-
nes admisibles en el procedimiento que se puedan alegar a favor de una determinada practica.
Asi, si consideramos que los acuerdos horizontales son per se ilegales, estamos diciendo que
no son admisibles las pruebas o demostraciones de supuestos efectos procompetitivos que tal
practica pudiera tener. El derecho se resiste, en estos casos, a analizar a fondo una practica
cuyos efectos anticompetitivos conoce muy bien y que por lo tanto considera inoficioso ana-
lizar con profundidad.

En cambio, si consideramos que la practica en cuestion debe ser analizada bajo la regla
de la razén, entonces estamos diciendo que el acusado de la practica podra al menos intentar
una demostracion de que la practica posee virtudes procompetitivas que, en balance, la hacen
mas beneficiosa que perniciosa.

18 Frank Easterbrook, “The Limits of Antitrust”, Texas L.R. Vol. 63 (1984), p. 10.
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En este sentido, si consideramos que la categoria de “per se ilegal” o “sometida a la re-
gla de la restriccion razonable” son asuntos que pertenecen a la sustancia de las prohibiciones,
entonces tenemos que concluir que existe una gran paradoja en manos de quienes estan llama-
dos a aplicar las leyes de competencia, en virtud de la inescapable migracion que historicamente
han experimentado varias practicas que, habiendo sido consideradas per se ilegales, en algiin
momento se mudaron a la columna de las practicas analizadas bajo la regla de la razon.

El Derecho de la Competencia ecuatoriano tiene la oportunidad de evitar ese bochorno, y
en nuestro criterio, debe hacerlo, no abandonando las categorias de lo que es per se ilegal y de
lo que se evallia bajo la regla de la razon, sino teniendo meridianamente claro que estas son
categorias de derecho procesal y no de derecho sustantivo. Que algo sea per se ilegal no supone
que la practica en si misma siempre y en cualquier caso es perniciosa, lo que significa es que,
procesalmente hablando, resulta ocioso y peligroso permitir que personas acusadas de un de-
terminado tipo de practicas (las que constituyen el corazon de lo que se considera per se ilegal)
pueda permitirseles producir pruebas a favor de los efectos procompetitivos de esas practicas.

Su utilidad consiste en evitar el costo de investigaciones y litigios cuando las consecuen-
cias anticompetitivas de una determinada practica son bien conocidas. La finalidad de la nocion
es, fundamentalmente, evitar procesos cuyos resultados son previsibles. La idea no es, por el
contrario, condenar para siempre una determinada conducta pues el desarrollo de los estudios
econdmicos puede revelar virtudes procompetitivas de una préctica catalogada como per se en
un momento, que obligue a jueces reclasificarla sobre la base de los nuevos avances tedricos.

Como hemos visto, la economia competitiva es el objetivo central de la ley y, por lo tan-
to, las prohibiciones que contiene s6lo tienen sentido en la medida en que condenan practicas
que representan un riesgo para una economia competitiva. En otras palabras, las practicas
prohibidas por la ley son infracciones que resultan peligrosas en la medida en que producen o
son capaces de producir un resultado anticompetitivo. En este sentido, estas prohibiciones se
asemejan a lo que en derecho penal es conocido como los “delitos de resultado” por oposi-
cion a los “delitos de accion o formales”.

Esto es evidente, por ejemplo, de la redaccion del articulo 9:

“Constituye infraccion a la presente Ley y estd prohibido el abuso de poder de mercado. Se
entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores eco-
nomicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan,
falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o
al bienestar general.”

Lo mismo puede decirse del articulo 11, que es del siguiente tenor:

“Estan prohibidos y serdan sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo
acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente parale-
la, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mas operadores economicos,
de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o
servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, o afecten negativamente a la eficiencia economica o el bienestar general.”

Lo que intentamos poner de relieve en este apartado es que la categoria de prohibicion
per se es una categoria que posee un valor instrumental para identificar un conjunto de prac-
ticas que resultan evidentemente anticompetitivas. La regla per se como una herramienta
procesal que sirve como tamiz o filtro, y le permite al funcionario encargado de la aplicacion
de la ley, evitar la inversion de tiempo y recursos en la investigacion de una conducta que
sera anticompetitiva en todos los casos salvo en una porcion insignificante de los mismos.
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La regla per se es una regla de razonabilidad de la decision del funcionario. Si existen
fundamentos de peso hartos conocidos para concluir prima facie que, por ejemplo, una fija-
cioén concertada de precios constituye una “restriccion desnuda” de la competencia, resulta
evidentemente irracional someter a las partes y a los funcionarios a discutir sobre los posibles
méritos de una practica facilmente identificable como anticompetitiva.

De esto no se deduce que los efectos de las conductas per se sean irrelevantes ni que su
condena no esté asociada a esos efectos. Antes, al contrario, la conducta es condenada por
sus efectos, pero los riesgos anticompetitivos de esas practicas son tan conocidos y evidentes
que una investigacion para determinar si en realidad son capaces de producir tales efectos
anticompetitivos resulta irracional. La regla per se es, por lo tanto, una regla de economia
procesal. La regla de la razon es aplicable cuando tiene sentido abrir una investigacion sobre
las virtudes procompetitivas de una conducta.

Existe una serie de razones particulares que son el resultado de la mas pura economia
procesal que la regla per se favorece. Son, entre otras posibles, las siguientes.

II. SENTIDO DE LA DICOTOMIA: VENTAJAS DE LA CONDENA PER SE

Hay numerosas razones por las cuales las prohibiciones per se son beneficiosas para una
aplicacion efectiva de las normas sobre competencia. En esta seccion expondré algunas razo-
nes que respaldan la consagracion de este tipo de prohibiciones en el Derecho de la Compe-
tencia, sin &nimo ninguno de ser exhaustivo, pero con la intencion de identificar las razones
mas importantes en respaldo de esta tesis.

1. Evitar favorecer excesivamente a las grandes firmas

Un decir comun entre abogados dedicados al derecho antitrust en los EE.UU. sugiere
que la aplicacion de la regla de la razén implica una decision a favor del recurrente. Este
aforismo se suele designar de la siguiente forma: RR=RD donde RR significa Rule of Reason
(regla de la raz6n) y RD significa ruling for the defendant (decision a favor del demandado).
En ese pais, el demandante serd normalmente un ente publico (el Departamento de Justicia, la
Federal Trade Comision, algiin Estado de la Union) y el demandado sera normalmente una
gran empresa. Lo natural, por lo tanto, es que la capacidad para producir complicadas pruebas
de mediciones econométricas y opiniones de economistas connotados este mas del lado del
demandado que del demandante. Los entes publicos siempre poseen presupuestos reducidos y
limitados y por lo tanto su capacidad de producir complicadas pruebas es normalmente infe-
rior a la de las grandes firmas.

Ademas, si una determinada conducta califica como per se ilegal, esto seguramente su-
pone que la misma permite a quien la practica obtener beneficios supra competitivos. Por lo
tanto, durante la investigacion administrativa como durante el juicio, la empresa investigada
esta beneficiandose de la practica y de sus retornos econémicos.

Este razonamiento es todavia mas elocuente en el caso ecuatoriano, pues resulta eviden-
te que la Superintendencia de Control de Poder de Mercado posee limitaciones presupuesta-
rias mucho mayores que las que puedan tener las agencias de competencia europeas o esta-
dounidenses.

2. La discriminacion de hecho en contra de los denunciantes y litigantes pequeiios

En estrecha relacion con lo anterior, la regla per se simplifica la condena de determina-
das practicas en beneficio de los denunciantes que son consumidores de la firma denunciada
y de los competidores con menor capacidad. Su aplicacion, por lo tanto, minimiza la discri-



132 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 149/150 - 2017

minacion de hecho que resulta de la superior capacidad para producir evidencias a favor de
una determinada conducta en manos de las grandes empresas. El competidor pequefio (no
digamos el consumidor) puede no tener capacidad alguna para hacerse de estudios economi-
cos que desvirtiien los que con seguridad produciran los abogados que representen a las gran-
des firmas. La regla per se, por lo tanto, permite evitar esa desafortunada circunstancia de
hecho, en el estudio de al menos un pufiado de practicas, las cuales son, por lo demas, las
candidatas a constituir riesgos més graves para la libre competencia.

En el resto de los casos, evaluados bajo la regla de la razon, si bien no deja de existir
una desigualdad entre consumidores-competidores pequefios por un lado y grandes firmas
por el otro, cabe esperar que la Superintendencia para el Control del Poder de Mercado posea
la capacidad de minimizar esa diferencia, concentrandose en perseguir aquellas conductas
que, no obstante, deben ser estudiadas bajo la regla de la razon, considere que realmente
merecen una investigacion exhaustiva. La regla per se permite la concentracion de recursos
en aquellos casos en que una actividad probatoria intensiva tiene sentido, minimizando la
discriminacion de hecho.

3. Ayuda a los tribunales en la decision de casos para los cuales estin en situacion
precaria para inquirir sobre la materia: Economia en dos sentidos

Normalmente la capacidad de los tribunales para descubrir si una determinada practica
es pro o anti competitiva es bastante limitada. Los jueces (en esto los jueces ecuatorianos no
son una excepcion) no estan entrenados en materia econémica y carecen de expertos econd-
micos a su servicio. Su tarea, sin embargo, es revisar judicialmente las decisiones de la Ad-
ministracion, la cual cuenta con economistas experimentados sobre la materia, sobre la base
de argumentos presentados por un recurrente que con toda seguridad producird en juicio
todos los argumentos economicos que la teoria economia haya generado.

La condena per se de categorias enteras de practicas permite a los jueces establecer eco-
nomias en dos sentidos. Por una parte, existe una economia estrictamente procesal, pues los
juicios pueden ser decididos mas rapidamente, minimizando la inversion privada de los liti-
gantes y terceros interesados, asi como del Estado en la persecucion e investigacion de una
practica econdémica. Por la otra, existe una economia social, pues si bien es posible que algu-
nos casos de practicas condenadas como per se ilegales puedan arrojar beneficios procompe-
titivos, esos beneficios son compensados por el beneficio de condenar la categoria entera. El
costo de evaluar casuisticamente cada practica es mayor al costo de condenar la categoria en
general. Ademas, la Superintendencia para el Control de Mercado tiene la potestad de otorgar
autorizaciones individuales y excepciones globales, minimizando las injusticias que una
condena por categoria puede generar.

4.  Las alternativas implicarian un régimen de control contrario a la libre competen-
cia para el cual no estan capacitados ni la Superintendencia de Control de Poder
de Mercado ni los tribunales

Si no se condenaran una serie de practicas como ilegales per se, se crearia un ambiente
economico en el cual los agentes del mercado tendrian incentivos para llevar a cabo practicas
anticompetitivas que, en su conjunto, sobrepasarian con creces la capacidad de la Superinten-
dencia del Poder de Mercado y de los tribunales para procesarlas. La condena per se por
categorias tiene el efecto de desincentivar a los agentes economicos a llevarlas a cabo, pues
las probabilidades de persecucion se elevan, en la misma proporcion en que los costos aso-
ciados a la persecucion, en términos de tiempo y recursos, disminuyen. Mientras mds sencillo
sea para la Superintendencia de Control de Mercado perseguir una determinada préctica y
que su decision sea confirmada en via judicial, menos incentivos para llevarla a cabo tienen
los agentes econdmicos.
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5. Claridad y certeza en las relaciones comerciales para los competidores y para los
consumidores

Por ultimo, la clasificacion como per se ilegal, saca del juego econémico a una serie de
practicas determinadas. Una definicion clara de cuales sean permite trazar una linea que los
actores economicos puedan conocer y establecer sus estrategias comerciales. Obviamente, lo
que queda del otro lado de la linea no es necesariamente el reino de lo legal per se, sino el
reino de la regla de la razon. Sin embargo, la categoria per se permite al menos excluir del
todo una serie de conductas y obliga a los agentes econdmicos a moverse en el mundo de la
restriccion razonable, teniendo como guia el los precedentes administrativos y la practica
judicial. Ciertamente esto ultimo no es precisamente el mejor de los mundos, pues la practica
administrativa y la jurisprudencia pueden llegar a ser muy confusas, pero también existen
mecanismos para buscar certeza en este ambito.
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