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La Ley Orgdnica de Control y
Regulacién del Poder de Mercado

Hay tablero
para todos.
Pero, ;dejara jugar
el arbitro!
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En la economia ecuatoriana hay sectores donde no hay com-
petencia, por la concentracién de poder de mercado. Pero la
Ley de Control y Regulacion del Poder de Mercado, vigente
desde el 13 de octubre de 2011, mds que promover la compe-
tencia, apunta a controlar el mercado, no solo por su nombre
sino por las instituciones que crea y por el amplio nimero de
leyes que reforma. El Gobierno anuncié su aprobacién como
un logro politico tras 11 afios de “lucha frente al poder econé-
mico empresarial” y recalcd que el objetivo es beneficiar al con-
sumidor y protegerlo del abuso del poder de mercado. Los repre-
sentantes de los sectores productivos dicen que la ley da cabi-
da a la discrecionalidad y la critican por el peso que tendrd el
Poder Ejecutivo. Es palpable que la ley entra a regir en un
ambiente de deteriorada institucionalidad, en el que algunos sec-
tores productivos temen ser objeto de persecucién y de presio-
nes politicas. GESTION describe la concentracién econdmica y
los puntos relevantes de la ley, sus riesgos y ventajas.
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TEMA CENTRAL

a situacién de una industria con
respecto a la competencia es lla-
mada estructura de mercado. En
el Ecuador puede reconocerse que
muchos segmentos del mercado estdn
dominados por oligopolios, que es cuando
pocas empresas dominan el sector y, por
tanto, podrfan imponer precios. Una
medicién realizada por la PUCE para la
economia ecuatoriana sefiala que 45% del
mercado estd dominado por oligopolios.
Monopolio, en cambio, significa que
una sola empresa domina el mercado local
en ventas e impone los precios. En el Ecua-
dor hay presencia monopdlica en 5% de
la economfa. La participacién del sector
privado en varias actividades con carac-
terfsticas de competencia monopolista es
de 48%. Esta condicién, la competencia
monopolistica, existe cuando una cantidad
significativa de productores actdan en el
mercado sin que exista un control domi-
nante por parte de ninguno de estos en par-
ticular. (Grdfico 1).
De acuerdo con una investigacién de
la Facultad de Economfa de la Pontifi-
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Cuanro 1

Sectores con mayor niimero de empresas participantes, 2008

N° | Descripcion N’ empresas
1 | Actividades inmobiliarias realizadas con bienes propios o alquilados 3.671
2 | Construccién de edificios completos o de partes de edificios; obras de ingenierfa civil 2.075
3 | Venta al por mayor de otros enseres domésticos 2.057
4 | Actividades de asesoramiento empresarial y en materia de gestion 1.806
5 | Venta al por mayor de maquinaria, equipo y materiales 1.479
6 | Ventaal por mayor de alimentos, bebidas y tabaco 1.103
7 | Transporte de carga por carretera 1.028
8 | Actividades bursitiles 932
9 | Actividades inmobiliarias realizadas a cambio de una retribucién o por contrato 876
10 | Venta al por mayor de mat. de const., art. de ferreterfa y equipo y mat. de fontanerfa y calefaccién 842

FUENTE: ESTUDIO PUCE “RELACION ENTRE LA CONCENTRACION DEL PODER ECONOMICO Y LA POBREZA EN EL ECUADOR 2002-2008", JuNio 2010,
PAG. 162, REAUZADO POR ALCIA DEIGADO, VALERIA JACOME, DIANA SALTOS, ANITA TULCANAZA.

Cuapro 2
Indice de concentracién econémica en el aparato productivo ecuatoriano,
afios 2002 y 2008
CIIU4 | Descripcién Total Total | Herfindahl | Herfindahl | Estruct.
empresas | empresas 2002 2008 mercado
2002 2008 2008
CI1310 | Extraccién de minerales de hierro 2 1 1,00 1,00 -
D2213 | Edicién de materiales grabados 4 1 0,61 1,00 -
D2430 | Fabric. de fibras sintéticas o artificiales 2 2 0,75 1,00 -
D3692 | Fabric. de instrumentos musicales 2 1 1,00 1,00 -
D3693 | Fabric. de articulos deportivos 6 1 0,44 1,00 -
D3599 | Fabric. de otros tipos de equipo de transporte n.c.p. 0 1 - 1,00 -
D1532 | Elabor. de almidones y de productos derivados del almidén 2 3 1,00 1,00 -
D2412 | Fabric. de abonos y compuestos de nitrégeno 13 16 0,80 0,%4 -
D3520 | Fabric. locom. y de mat. rodante para ferrocarriles y tranvias| 2 3 0,65 0,93 -
D1553 | Elabor. de bebidas malteadas y de malta 3 2 0,87 092 | Oligopoli

FUENTE: ESTUDIO PUCE, PAG. 160.

cia Universidad Catélica del Ecuador
(PUCE), concluida en junio de 2010, es
deseable una mayor concurrencia de
empresas al mercado en distintas ramas
de actividad productiva, de modo de
ampliar las opciones para el consumidor.

Las actividades productivas donde
hay mds empresas participantes, es decir,
donde hay mds competencia, son la
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inmobiliaria, la de construccién, la de
venta de enseres domésticos, los servicios
de asesorfa empresarial, la pesca, la ense-
flanza primaria, y los restaurantes, bares
y cantinas, entre otros. (Cuadro 1).

El estudio de la PUCE obtiene el
nimero de empresas en cada sector
—clasificadas por el cédigo CIIU (Cla-

sificacién Internacional Industrial
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TEMA CENTRAL

Cuapro 3

Sectores con mayor concentracién segtin el Indice de cuatro firmas

CIIU 4 Descripcién Total | Total % ventas % ventas % ventas % ventas | Estructura
empresas | empresas | concentrado | concentrado | concentrado | concentrado| mercado
2002 2008 | por las 4 firmas | por la 1ra. | por las 4 firmas | por la Ira. 2008
2002 empresa 2008 empresa
2002 2008
D2731 | Fundicién de hierro y de acero 6 3 95% 40% 100% 66%
Cl1421 |Extraccién de minerales para la fabricacién de abonos y productos quimicos 22 13 96% 42% 100% 58%
D2813 |Fabric. de generadores de vapor, excepto calderas de agua caliente para calef. central | 5 3 100% 43% 100% 50%
(5259 | Otros tipos de venta al por menor no realizada en almacenes 2 2 100% 98% 100% 99%
C1310 |Extraccién de minerales de hierro 2 1 100% 100% 100% 100%
Cl1422 |Extraccién de sal 4 5 100% 49% 100% 36% | Competencia
monopolistica
D1553 |Elaboracién de bebidas malteadas y de malta 3 2 100% 93% 100% 96% Oligopolio
D1600 | Elaboracién de productos de tabaco 3 2 100% 2% 100% 69% Monopolio
D2430 | Fabricacién de fibras sintéticas o artificiales 2 2 100% 85% 100% 100%
D3140 |Fabricacién de acumuladores, pilas y baterfas primarias 2 5 100% 16% 100% 68%

FUENTE: ESTUDIO PUCE, PAG. 161.

Grafico 1
Distribucion de sectores productivos
segiin estructura de mercado, 2008

FUENTE: FUENTE: ESTUDIO PUCE, PAG. 162.
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Uniforme)—, a partir de informacién de
2002 y 2008 proporcionada por el SRI,
y determina el grado de concentracién
por ventas que existe en cada rama de
actividad productiva, en cada uno de esos
afios, y aplica el indice de Herfindahl
(donde 1 implica el monopolio total y 0
la desconcentracién total) (Cuadro 2).

De un total de 277 ramas de acti-
vidad econdémica se han escogido las 10
de mayor concentracién, con un indi-
ce Herfindhal de 1 o lo m4s cercano a
1, y se puede observar que en estas
ramas hay pocas empresas en el mer-
cado; cada rama estudiada tiene una
clasificacién en su estructura de mer-
cado, como oligopolio, monopolio o
competencia monopolistica.

En el estudio de la PUCE se evalda
también la concentracién del sector pro-
ductivo por el indice de ventas de las cua-
tro empresas principales frente al total de

ventas del sector (donde 100% es igual
a maxima concentracién y cero a mini-
ma concentracién), y compara la situa-
cién de 2002 y de 2008, en las 277 ramas
de actividad. Las 10 de mayor concen-
tracién —sin considerar sector pablico—
se muestran en el Cuadro 3.
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TEMA CENTRAL

GrAfco 2
Indice general de las instituciones

FUENTE: FORO ECONOMICO MUNDIAL.

El hecho de que haya concentracién
en la produccién deberfa impulsar a bus-
car nuevos participantes para promover
la competencia, pero establece una aler-
ta para las autoridades de control, a fin
de estudiar que no haya abuso de poder
de mercado en esos sectores. Segun el
Censo Econémico del INEC de 2010,
hay algunos casos de concentracién en
la economfa ecuatoriana: dos empresas
venden 76% del total de productos para
higiene; dos empresas venden 54% del
total de pastas elaboradas; una empresa
vende 58% de aceite de comer y 13
empresas el restante 42%; nueve empre-
sas venden 61% del total de productos
textiles fabricados y 1.493 empresas
venden 39% restante; una empresa ven-
de 81% de bebidas no alcohdlicas mien-
tras 155 empresas venden otro 19%; cin-
co empresas venden 71% de productos
de molinerfa y el restante 29% lo ven-
den 335 empresas, entre otros ejemplos
citados por la Secretarfa Nacional de
Planificacién (Senplades).

LA INSTITUCIONALDAD
TIENE BAJAS
CALFICACIONES

Una segunda caracteristica del pais
que afecta directamente el funciona-
miento del mercado es la institucionali-
dad deteriorada que se puede reconocer
en las mediciones que hace el Foro Eco-
némico Mundial para varios pafses a tra-
vés de los afios, y en el que se observa que

< ] 8> GESTION N°209

GrArICO 3
Indice de instituciones deja al Ecuador séptimo en América Latina

FUENTE: RANKING DE COMPETITIVIDAD, INSTITUCIONES 2011-2012, FORO ECONOMICO MUNDIAL.
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RECUADRO 1

ué es tener poder de mercado?

Cuando un competidor puede afectar las condiciones del mercado, sin tener
que preocuparse de la actitud de sus competidores, de los consumidores o de
otros actores que intervienen en dicho mercado, existe una “independencia de
comportamiento” que le permite fijar precios, cuotas de produccién, levantar
barreras de entrada a los productos de la competencia. En esos casos hay evi-
dencia de que su poder de mercado es significativo.

Una empresa puede ganar participacién en un mercado de manera legiti-
ma, por su eficiencia, buena administracién, inversiones acertadas. No habrfa
en ese caso nada que objetar. Pero si obtiene esa participacién de una manera
que impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia, o que atente contra
la eficiencia econémica, el bienestar general o los derechos de los consumido-
res, estard sujeta a control, regulacién vy, si es del caso, a sanciones de la ley.

el Ecuador se mueve en un rango entre
2,76 puntos en 2006 y 3,11 puntos en
2008 (Grdfico 2), mientras Chile —el
mejor en la regién— se mueve entre 4,81
y 5,06 puntos para igual perfodo. Pert y
Colombia registraron 3,47 y 3,54 puntos
en 2011, con las posiciones cuarta y quin-
ta entre 10 paises en la regién. El Ecua-
dor quedé séptimo en igual ranking (Grd-
fico 3), solo delante de Paraguay, Argen-
tina y Venezuela.

(Por qué es tan importante
la institucionalidad?

Porque establece el marco legal
donde interacttan los individuos, las
empresas y los Gobiernos en el proce-
so productivo. Si la institucionalidad es
justa y vélida para los actores econé-

micos, entonces hay competitividad y
crecimiento vy, si no es asf, se fomenta
la corrupcién, aumentan los costos para
las empresas y se demora el desarrollo,
segtn el anilisis del Foro Econémico
Mundial. La forma en que se aplique la
ley, con un marco institucional vigen-
te tan debilitado, determinar4 si se logra
dinamizar la competencia y beneficiar
al consumidor o si el nuevo instru-
mento se utiliza también para la perse-
cucién politica o da lugar a extorsiones
de cualquier Gobierno en el futuro.

SE LE VEN
LAS COSTURAS

La Senplades fue la gestora del pro-
yecto de ley y la ha promovido como
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una legislacién en beneficio de los
pequefios y medianos productores
—explotados por los monopolios— y
del consumidor, una especie de ley para
el pueblo.

Sin embargo, al cuerpo legal se le
ven las costuras: no es una ley objeti-
va que permita la competencia, sino
que su énfasis principal es regular, con-
trolar y sancionar las pricticas empre-
sariales de abuso de poder de merca-
do (Recuadro 1), como lo reconoce
Mateo Villalba, subsecretario de Inver-
siones de Senplades y actor clave en
la elaboracién del texto legal (ver
Entrevista).

La aprobacién de la ley fue anun-
ciada como un triunfo politico del
Gobierno y del programa de la izquier-
da “sobre el poder econémico de facto
que ejercian las empresas y que duran-
te 11 afios habfa evitado que se aprue-
be una Ley de Competencia”, segiin el
director ejecutivo de Senplades, René
Ramirez.

La ley se elaboré en Senplades sin
que hubiera puntos basicos de acuerdo
de esta entidad con el sector privado.
Aunque voceros empresariales recono-
cen que la versién aprobada fue mejor
que la original que lleg6 a la Asamblea
Nacional, resienten que sus puntos de
vista no hayan sido recogidos y la ven
con temor por los riesgos que su apli-
cacién puede generar. Consideran que
la ley deja mucha discrecionalidad y
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que, por lo tanto, puede abrir la puer-
ta al abuso de las autoridades. También
critican que sea el Ejecutivo el que tie-
ne todo el poder de decisién y que en
la Junta Reguladora estén autoridades
politicas (y, por lo tanto, abiertas al jue-
go del poder).

En cambio, en el sector publico, se
la ve como la panacea para mejorar el
bienestar de los consumidores y dina-
mizar los sectores productivos, como
aseguraba la ministra Verénica Sién;
para reducir los precios a los consumi-
dores y resolver las barreras de entrada
a la inversién extranjera directa, como
decfa Katiuska King, exministra coor-
dinadora de la Politica Econémica,
pues, segin ella, la ley protegerd a los
inversionistas fordneos de las restric-
ciones que ponfan los competidores
nacionales. Las autoridades descartan
las criticas del sector privado. “La ley
nunca afectar4 a los empresarios hones-
tos”, sentencié Ramirez, casi como un
acto de fe.

Un Ejecutivo demasiado
poderoso

Una de las observaciones mas per-
sistentes de analistas nacionales y
extranjeros, empresarios y académicos,
desde 2007 hasta ahora, es el gran
poder que ha concentrado el actual
Gobierno. Con frecuencia se observa
que entes como la Contralorfa, la Fis-
calfa, las superintendencias, y los
poderes Legislativo, Judicial, Electoral,
etc. se tambalean ante las demandas
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TEMA CENTRAL

del Ejecutivo, lo cual da asidero a los
temores empresariales sobre la inde-
pendencia real que pueda mantener
el nuevo ente creado por la ley: la
Superintendencia de Control de Mer-
cado.

Aunque los redactores de la ley se
esmeraron en plantear esa entidad
como auténoma y consideran que para
aspirar a la terna de elegibles a supe-
rintendente se requerird una alta for-
macién académica en asuntos de com-
petencia, los empresarios critican que
este serd escogido por el presidente y
que la Junta Reguladora (JR), que crea
la ley —y que formular4 politicas y emi-
tird regulaciones—, estard conformada
por cuatro ministros de Estado, en lugar
de que sean técnicos de alto nivel en
materia de competencia, de modo que
pongan distancia de decisiones politi-
zadas.

Villalba explica que los ministros
de la JR tienen solamente las potesta-
des que la Funcién Ejecutiva tiene en
la Constitucién y asegura que las atri-
buciones de la JR se precisardn en el
reglamento via Decreto Ejecutivo. La
superintendencia es el brazo ejecutor,
es la que controla, inicia investiga-
ciones, acoge denuncias, castiga, impo-
ne multas, etc., mientras la JR solo for-
mula las politicas y no las ejecuta, lo
que garantizarfa la independencia
frente al Gobierno, a criterio de

Villalba.

Pestraiau
T TSI

El mejor modelo de autonomia para
aplicar la ley se da en Chile, donde la
alta calificacién de los jueces del tri-
bunal, en materia de competencia y de
la comisién que opera la superinten-
dencia, le da respetabilidad. Ademas, la
superintendencia se financia con fon-
dos propios, sin depender del presu-
puesto del Estado. (En el préximo
nidmero, GESTION presentard un anali-
sis de las leyes de otros paises de la
region).

Multas altas,
pero diferente tratamiento
a publicos y privados

Las infracciones que enumera la ley
son ocho leves, nueve graves y cuatro
muy graves. Las leves se castigan con
una multa de hasta 8% del volumen de
negocios del afio anterior y, si no se pue-
de determinar el volumen del negocio,
de entre 50 y 2.000 remuneraciones
basicas unificadas (RBU). Las infrac-
ciones graves se castigan con una mul-
ta de hasta 10% del volumen de nego-
cios del afio anterior o, si el volumen
no se puede determinar, con 2.001 a
40.000 RBU. Las infracciones muy gra-
ves pagardn una multa de hasta 12% del
volumen de negocios del afio anterior
o de mas de 40.000 RBU.

Las multas son altisimas, pues,
dicen las autoridades, serdn “ejempla-
rizadoras”. El jurista Marco Albén
sefiala que el sector empresarial ha
insistido mucho es que estas multas ten-
gan relacién con los beneficios ilicita-
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mente obtenidos —algo que si ocurre
en la legislacién de Chile—. En la ley
ecuatoriana, el Art. 80 pone algunos
criterios para determinar el valor de las
sanciones (alcance de la infraccién,
duracién, efecto sobre los consumido-
res, beneficios obtenidos y otros), pero
de forma que deja gran discrecionalidad
para la sancién.

Por otra parte, se consagra un tra-
to muy diferente para una empresa pri-
vada y una publica en el caso de una
infraccién (Art. 31y 52). En el primer
caso, previa investigacién y proceso, la
superintendencia aplicarfa una sancién
ejemplarizadora. En el segundo caso, la
superintendencia “insta y promueve”
el cambio de conducta. En el caso de
iniciativas productivas al amparo de
una ayuda publica, lo que llega es a
suprimir dicha ayuda pdblica. El sub-
secretario de Inversiones de Senplades
asegura, sin embargo, que los Art. 31
y 52 se aplican solamente a ayudas
publicas y que cualquier infraccién sea
del sector publico o del sector priva-
do merecerd sancién de la superin-
tendencia.

De acuerdo con el Art. 28, una sim-
ple resolucién de la JR puede excluir de
la aplicacién de la ley a cualquier sec-
tor de la economfa nacional en cinco
casos: monopolio de interés publico,
sector estratégico, prestacién de servi-
cios publicos, desarrollo tecnolégico e
industrias o iniciativas de economia
popular y solidaria. Se trata de un
amplio y discrecional espectro. En
Chile la ley se aplica a entidades publi-
cas, entidades auténomas de derecho
publico y a todos los sectores produc-
tivos. Las excepciones solo se estable-
cen por ley aprobada en el Congreso.
Esto crea confianza en la universalidad
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de la ley pues, en caso de que se requie-
ra alguna excepcidn, esta se tramita via
legislativa, con independencia de cri-
terios, sin injerencia del Ejecutivo y con
debates piblicos.

Precios regulados
por el Ejecutivo, solo
en el Ecuador

Ninguna ley de competencia, entre
los consultados por GESTION, admite
que el Ejecutivo tenga influencia en la
fijacién de precios de los productos,
puesto que esto significa permitir que
el Estado, el agente mas poderoso en
una economia y el que mds distorsio-
nes puede causar, tenga injerencia
directa en el mercado. Esta intromisién
podria provenir de un interés politico
del momento o de la pugna con un sec-
tor empresarial, con efectos para los
productores, los intercambios y los con-
sumidores.

Ya la Constitucién de Montecristi,
en su articulo 335, dio potestad al Eje-
cutivo para fijar precios en el mercado,
y la ley recoge esta atribucién en el Art.
32 de modo excepcional y temporal,
mediante decreto ejecutivo, “para bene-
ficio del consumo popular, de la pro-
teccién de la produccién nacional y de
la sostenibilidad de esa produccién”.
Villalba explica que la superintenden-
cia examinard permanentemente los
efectos de las politicas de precios vy, si
considera que el efecto es pernicioso,
aplicarfa el Art. 31 que es la posibili-
dad de promover que se modifique esta
decisién del Ejecutivo. El Art. 32
recoge lo que ya se hace en la practica
con la fijacién de precios de sustenta-
cién al productor de la caja de banano
o con la fijacién del precio del pan para
los consumidores.

RESTRICCIONES EN
LOS SECTORES
FINANCIERO Y

DE COMUNICACIONES

La disposiciéon reformatoria 22 y
algunas disposiciones transitorias hacen
cambios a la Ley General de Institu-
ciones Financieras y a la Ley de Radio-
difusién y Televisién.

Por un lado, se recortan los grupos
financieros, excluyendo de ellos las
administradoras de fondos de inversién
y fideicomisos, las casas de valores y las
compafifas de seguros, que pasardn a ser
independientes del banco con el que
operaban. Sus acciones deberdn ser
vendidas de manera que no pertenez-
can a los accionistas de los bancos, para
lo cual tienen plazo hasta el 12 de julio
de 2012.

Ademss, los propietarios de 6% o
miés del paquete accionario de un ban-
co no podrén ser titulares de acciones
o participaciones en empresas, compa-
fifas o sociedades mercantiles ajenas a
la actividad financiera.

Ni los miembros del directorio
—principales o suplentes— ni los
administradores de un banco pueden
tener acciones o participaciones de
empresas ajenas a la actividad finan-
ciera. Si incumplen esta prohibicién,
serdn sancionados por la Superinten-
dencia de Bancos con la suspension de
sus derechos como socios o accionistas
de la institucién financiera, remocién
de cargos de los directivos y la incau-
tacién de sus acciones o participacio-
nes en la institucién financiera para ser
vendidas en subasta ptblica. Los valo-
res de la subasta se entregardn a los san-
cionados, sus conyuges y convivientes
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incursos en la prohibicién. Se trata de
una medida extrema, con cualquier
pardmetro que se la mida.

La disposicién reformatoria 23 y
algunas disposiciones transitorias efec-
tdan cambios en la Ley de Radiodifu-
sién y Television, prohibiendo que los
accionistas de un medio de comunica-
cién que posean 6% o més del paque-
te accionario tengan acciones o parti-
cipaciones en empresas que no sean de
comunicaciones. Si alguien no cumple
esta prohibicién, la sancién que aplicara
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la Superintendencia de Telecomunica-
ciones ser4 la incautacién de acciones
o participaciones en la empresa de
comunicacién y se venderdn en subas-
ta publica y con sus valores se proce-
derd igual que en el caso del sector
financiero.

Estas disposiciones discriminan al
sector financiero y al de comunicacio-
nes frente a otros sectores de la eco-
nomia y no existen en ninguna otra ley
de competencia ni de regulacién y con-
trol del poder de mercado de la regién.
Pero las autoridades tienen una expli-
cacién al respecto. “Las leyes estan para
reglamentar o decir cémo se va a cum-
plir la Constitucién y los mandatos, y
tenemos dos mandatos aprobados en
consulta popular”, dice Villalba. Los
mandatos sefialan, por una parte, que
los banqueros deben dedicarse a sus
bancos y no a tener otros negocios para
evitar un conflicto de intereses. Y los
medios de comunicacién igual, “y las
leyes estdn para dar viabilidad a los
mandatos”, asegura. Esto tiene que ver
con la Ley de Control y Regulacién del
Poder de Mercado en el sentido de que
un negocio cuyo duefio tiene un medio
de comunicacién no va a competir en
igualdad de condiciones con otro nego-
cio similar, porque la posesién de un
medio le da una ventaja en la compe-
tencia y eso no se puede permitir, expli-
co.

En el caso de las instituciones
financieras, aparta del grupo financie-
ro las casas de valores, las administra-
doras de fondos y las aseguradoras. Hay
34 casas de valores a nivel nacional, de
las cuales nueve pertenecen a grupos
financieros y 76% de sus emisiones son
financieras; es decir que en realidad no
aportan nada al mercado de valores,
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continué Villalba. “Entonces no va a
afectar al sector burstil porque cual-
quier persona o empresa del sector pro-
ductivo que quiera financiarse en el
mercado bursatil puede ir a las 25 casas
de valores que no estdn vinculadas y
que son las que mds se mueven”, sefia-
16.

En las administradoras de fondos,
80% son certificados y pélizas banca-
rias de depésito; es decir, son activida-
des que puede hacer un banco, 7,5%
son valores del Estado y apenas 12,5%
son operaciones del mercado de valo-
res. Si se separan, se pueden dedicar a
emitir titulos valores del sector pro-
ductivo y mover liquidez hacia la
inversién productiva que no lo estd
haciendo. En el caso de las asegurado-
ras, 80% de ellas y las mas grandes no
pertenecen a grupos financieros. La ley
no les afecta en lo mads minimo. Enton-
ces, especializando el negocio de ase-
guradoras no vinculadas a grupos finan-
cieros, va a subir la calidad de las ase-
guradoras, concluyé Villalba.

Se reforman varias leyes,
lo cual seria causal
de inconstitucionalidad

El presidente de la Cédmara de
Comercio de Quito, Blasco Pefiahe-
rrera Solah, demandé la inconstitu-
cionalidad de la Ley Orgédnica de
Regulacién y Control del Poder de
Mercado el 26 de octubre, puesto que
esta modifica varias leyes (Compafifas,
Propiedad Intelectual, Telecomunica-
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ciones, Comercio Electrénico, Orgs-
nica de Salud, de Medicamentos,
Defensa del Consumidor, Reglamento
de Control y Funcionamiento de Esta-
blecimientos Farmacéuticos, Sistema
Financiero, Radiodifusién y Televi-
sién), cuando la Constitucién vigente
expresamente sefiala que los proyectos
de ley deberan referirse a una sola mate-
ria y que de no ser asf ni siquiera podrdn
tramitarse.
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ENTREVISTA

"La Iey o busca promover Ja com
sinio conirolar |ag malas practicas”

Ec. Mateo Villalba,

etencia

subsecretario de Inversiones de Senplades

—(Cuil es el enfoque de la ley?

—La mayorfa de leyes de este tipo
se fundamentan en los postulados
microeconémicos neocldsicos que dicen
que la competencia siempre es mejor y
es lo deseable en el mercado, y que la
concentracién y el monopolio son
indeseables, por eso son leyes “de com-
petencia” o “antimonopolio”. Pero las
teorfas neocldsicas han sido superadas
en varios dmbitos. La concentracién y
la competencia son buenas o malas
dependiendo del sector en el que se
dan; de hecho, el desarrollo tecnolégi-
co que da bienestar a la humanidad se
dio con monopolio y concentracién. La
presente ley no tiene por qué promo-
ver la competencia (eso lo puede hacer
el sector privado, las cAmaras de la Pro-
duccién, y el Estado lo puede apoyar).
Tampoco es antimonopolio. Su enfoque
se fundamenta en postulados poskey-
nesianos desde el punto de vista tedri-
co, y tiene una orientacién de control
y regulacién del mercado, ya que el pro-
blema en el Ecuador no es la falta de
competencia sino el abuso de poder de
mercado. De alli el nombre de la ley.

—Por qué no hubo un periodo de
capacitacién previo a la aplicacién de
la ley?

—Se estudié mucho si era conve-
niente un vacatio legis, que es el plazo de
difusién y capacitacién en los conteni-
dos de la ley, antes de que se aplicara. En
el Ecuador se resolvié no dar el plazo,
puesto que las empresas estan familiari-
zadas con la ley andina de competencia,
vigente con la Decisién 608 de la CAN,
desde hace varios afios que se ha veni-
do aplicando, al punto que la Subsecre-
tarfa de Competencia opera hace mas de
un afio en el Mipro, trata varias deman-
das y tiene casos resueltos y sancionados.

—(Qué se sanciona en la ley?

—1La ley sanciona tres grandes gru-
pos de practicas que se deberan erradicar:
1. abuso del poder de mercado o posicién
de dominio; 2. acuerdos colusorios; 3.
practicas desleales. Como ejemplos del
abuso del poder de mercado, se pueden
mencionar los cobros de las tarjetas de
fidelizacion de clientes o las ventas ata-
das en productos y servicios, como el cré-
dito automotriz otorgado por un banco
a condicién de contratar el seguro con el
mismo grupo financiero, sin opcién a
escoger otro asegurador. También en los
Art. 9y 10 de la ley se tipifican otras for-
mas no competitivas de operar, como
cuando una empresa compradora tnica
de ciertos productos no respeta los pre-
cios de sustentacién al productor esta-
blecidos por el Gobierno y les impone
precios, voldmenes, etc., un caso tipico
de monopsonio. Ahora con esta ley se
pueden sancionar estas practicas. Los
acuerdos colusorios (Art. 11) suceden
cuando los operadores tienen importan-

cia en un mercado y se lo reparten para
no competir, para no permitir la entra-
da a un tercer competidor o para tener
precios més altos ante el consumidor. En
la legislacién internacional (EEUU o
Brasil), se sanciona como delito penal
con prisién; en esta ley es una infraccién
civil sujeta a multas. Las practicas de

competencia desleal (Art. 26 y 27) son
publicidad engafiosa, imitacion, falsifi-
cacién, boicot, entre otras, que se pue-
den practicar siendo grandes o pequefios.

—La regla de minimis exime de
la ley a las empresas pequedas vy al sec-
tor publico?

—La regla de minimis en el Art. 13
excluye de la aplicacién de sanciones
establecidas en el Art. 11 (acuerdos
colusorios) a las empresas de pequefia
escala, pues aunque hicieran acuerdos
entre ellas su impacto en el mercado es
minimo. Pero si una empresa pequefia
hace competencia desleal, se le casti-
ga igual que si fuera grande, porque la
regla de mimimis solo se aplica al Art.
11. Por su tamafio no pueden incurrir
en abusos de poder de mercado (Art. 9
y 10) sino solamente en préicticas des-
leales, que si serfan castigadas por la ley.

En el Art. 34 se menciona otra vez
la regla de minimis respecto de las ayu-
das publicas (por ejemplo: pequefias
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iniciativas econémicas). El Art. 31
obliga a que la autoridad de control
(superintendencia) examine que esas
ayudas cumplan el objetivo econémi-
co que las motivd vy, si no, se las eli-
mina. Como ejemplo, si se contrata
con la carpinterfa local los pupitres de
una escuela, ese contrato no tendria
que estar sujeto a competencia por la
regla de minimis; pero si se hace una
adquisicién de computadores para
todo el sector ptblico con una sola
empresa, no se aplica la regla de mini-
mis sino la ley.

—(Por qué el capitulo III saca de
la ley a todo el sector publico?

—No es cierto que le saca de la ley.
Las excepciones son para los sectores
publico y privado, pero solo en los cin-
co casos mencionados en el Art. 28.

—No son criterios muy amplios
hablar de sectores estratégicos o del
desarrollo tecnolégico e industrial?

—S1, son criterios amplios, pero el
Estado puede exceptuar de la compe-
tencia no solo a empresas publicas, sino
también a empresas privadas, siempre
que generen beneficios de interés
general, que se incremente la eficien-
cia a favor de consumidores y usuarios.
Si no es asf, mediante los Art. 31 y 51,
la superintendencia puede evaluar que
las excepciones cumplan los objetivos
para los que fueron creadas o suspen-
derlas previo el trdmite respectivo.

—Pero la discriminacién a favor
del Estado es demasiado amplia...

—Sf hay una discriminacién pero
es necesaria. Por ejemplo, Corea en los
afios sesenta tenfa indicadores de desa-
rrollo humano inferiores a los de
Colombia y hoy es uno de los siete pai-
ses mas industrializados del mundo,
porque el Estado autorizé la concen-
tracién y evité la competencia en
investigacién y desarrollo y en tecno-
logfa. Es asf como la industria naviera
desarrollada por Hyundai llegé al pri-
mer nivel mundial y Samsung se for-
talecié. En el Ecuador se apoyard el
desarrollo de la tecnologfa.
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OPINION

“Es una ley te intervencian del Estado antes
(ue una ley de competencia”

Dr. Marco Albdn, director juridico
de la Cdmara de Comercio de Quito

La nueva ley es el noveno proyecto desde 2001 y se diferencia de los ante-
riores en que no es una ley de competencia ni una ley antimonopolio, pues no
favorece la competencia sino los monopolios publicos, y contempla excepciones
en su aplicacién que podrian ser autorizadas por el mismo Gobierno.

La ley crea una JR conformada por cuatro ministros coordinadores, o sea que
es un ente totalmente dependiente del Ejecutivo. Esta JR es el maximo organis-
mo para regular politicas, establecer normativa y restricciones a la competencia
[excepciones en la aplicacién de la ley] y puede propiciar el desarrollo de mono-
polios estatales. Se crea también una superintendencia que es la entidad investi-
gadora y sancionadora, donde el sector ptiblico no estd regulado de la misma for-
ma que el privado.

En esta ley el presidente de la Republica, por decreto, podré controlar precios
(Art. 32), para lo cual no se establecen limitaciones en la ley. La Ley de Defen-
sa del Consumidor vigente también da la posibilidad de que el presidente esta-
blezca precios, pero solo para los productos de primera necesidad, en caso de esca-
sez y en forma temporal.

La ley también considera la llamada “regla de minimis” para efectos de esta-
blecer unos rangos minimos bajo los cuales las empresas quedan fuera de la nor-
mativa. Eso permite a la JR amplia discrecionalidad, tanto para cualquier sector
productivo privado como para las ayudas pablicas.

Hay cerca de ocho articulos, de casi 100 que tiene la ley, que permiten la inter-
vencién del Estado en la economia; esto es un importante cambio en esta ley fren-
te a las anteriores propuestas. Se trata de una ley de intervencién del Estado mds
que una ley de competencia. Esto porque las leyes de este tipo en otros paises fomen-
tan la competencia, buscan crear libre acceso, medidas minimas, libre concurren-
cia de los operadores econémicos,
pero de eso no queda nada. M4s bien
tenemos una ley que permite que el
Gobierno intervenga en la actividad
econémica privada y establezca
muchos beneficios para la actividad
publica. Eso sf, la Constitucién de
Montecristi promueve la interven-
ci6én del Estado en la economfa y no
la libre competencia, y la ley refle-
ja esa situacién, pero no deja de ser
inconveniente y peligroso para el
sector empresarial y para el pafs.

La composicién de la JR es
cuestionable. Esta deberfa ser un
6rgano de Estado —y no solo del
Ejecutivo— al que se llegue por
concurso de méritos y oposicion,
con veedurfas como dice la Cons-
titucién. En este caso la JR estd
nombrada “a dedo” por el Ejecuti-
vo, con cuatro ministros de Estado,
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cuando deberfa ser un 6rgano de con-
trol normativo con competencia téc-
nica, académica, profesional e inde-
pendencia de cualquier actor econd-
mico, del propio Estado y del Ejecuti-
vo. La informacién privilegiada y con-
fidencial de las empresas no puede estar
en manos de politicos. La Constitucién
dice que no pueden formar parte de los
6rganos de regulacién quienes son regu-
lados, y el Estado deberfa ser regulado
por la ley, porque participa en la eco-
nomia, con més razén la JR deberfa ser
totalmente independiente.

Para investigar la ley crea la Inten-
dencia de Competencia que puede pedir
cualquier tipo de informacién: agendas,
anotaciones personales, manuscritos,
cualquier documento que sirva para la
investigacién. Hay el temor de que, sin
una junta técnica especializada, la nor-
mativa sea discriminatoria, ya que ana-
lizar el mercado dominante o determi-
nar el mercado relevante son funciones
técnicas claves. Por otra parte, aqui con
una simple orden administrativa pueden
investigarle todo al empresario, mientras
que en legislaciones como la de EEUU
se requiere una orden del juez. Por las
gigantescas sanciones, la dependencia
del Ejecutivo de la entidad de regulacién
y la discrecionalidad en los textos, algu-
nos empresarios temen que sea una ley
persecutoria que pueda dar lugar a la
extorsion de las empresas si es mal apli-
cada.

William Castellanos.

“Laley _llﬂ un foder ﬂiSlIl_‘ﬂ[:il]Ilﬂ! BXG!}SWI]  Una sola persona,
fue no tiene independencia tel Ejecutivo™

Dr. Pablo Ddwila, director ejecutivo de la Camara de Industrias
y Produccién y presidente del Comité Empresarial Ecuatoriano

La primera observacién es el poder excesivo —y, a nuestro juicio, discrecio-
nal— del superintendente de Control del Poder de Mercado, quien va a tener la
capacidad de sancionar en dltima instancia, lo cual es un riesgo enorme para los
empresarios, considerando el volumen de las multas establecidas que son tan ele-
vadas por el cardcter disuasivo que las autoridades le han querido dar. Habfamos
sugerido que se integre una Comisién de Control del Poder de Mercado que pue-
da dar certezas al funcionamiento del esquema de control y de sancién, pero no
fue aceptado. En el caso de la multa impuesta en México a América Mévil, por
$ 1.016 millones se ve que es ejemplificadora y preventiva, pero la impuso la Comi-
sién Federal de Competencia de México, no una sola persona.

La segunda observacién es la composicién de la JR, a la cual le compete el
establecimiento de las politicas y de la regulacién. Las autoridades responden que
no se puede cuestionar que los ministros de Estado integren la JR, pues la politi-
ca la define el presidente de la Republica. Pero en la JR cuatro ministros de Esta-
do decidiran las reglas particulares que definan la aplicacién y la forma en la que
el superintendente va a investigar y a sancionar. ;Es eso independencia? No.

Ademds, las atribuciones de la junta no estén en la ley, sino que irdn en el
reglamento segin lo estipula el Art.35 de la ley, el cual debe salir del Ejecutivo
a través de un decreto. Entonces, efectivamente el Ejecutivo va a tener un poder
para determinar qué hace y qué deja de hacer, qué regula y qué deja de regular la
JR. {Es esto correcto constitucionalmente? No, pues contraviene el Art. 226 de
la Constitucién que dice: “Las instituciones del Estado, organismos... y las que
actden en virtud de una potestad Estatal ejercerdn las competencias y facultades
que les sean asignadas en la Constitucién y la ley”, no en reglamentos. Entonces,
es claro que el Art. 35 evade esta disposicién constitucional para dar todo el poder
al Ejecutivo de decidir qué va a hacer la JR y qué no, por eso las atribuciones de
la JR se fijardn por decreto.
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La tercera observacién es sobre las
excepciones a favor del Estado. Los
empresarios reconocemos que las excep-
ciones a favor del Estado son necesarias,
pero tienen que ser limitadas. No puede
ser que la excepcién se convierta en regla.
Este tema —con el tiempo— puede lle-
gar a desnaturalizar la ley y afectar la vali-
dez de todo el sistema. ;Por qué? Porque
los tinicos objetivos que promueve una
ley de competencia en cualquier parte del
mundo son: 1. defender la participacién
de los operadores econémicos en el mer-
cado, o sea la libertad de empresa; 2.
defender los derechos del consumidor. Las
excepciones deberfan velar porque se
cumplan estos dos objetivos, pero el Art.
28 sefiala que se podrdn establecer
excepciones tan amplias que dejarfan de
ser excepciones, pues en la misma Cons-
titucién, Art. 313, la definicién de sec-
tores estratégicos no pone limites (“ener-
gfa, telecomunicaciones, recursos natu-
rales no renovables, transporte. .. biodi-
versidad, patrimonio genético, espectro
radioeléctrico, agua y los demas ...”). Esto
quiere decir que cualquier actividad
puede ser declarada sector estratégico y
mediante simple resolucién de la JR que-
da fuera de la aplicacién de la ley. Enton-
ces la ley puede resultar discriminatoria
entre el sector privado y el publico, pues
este Ultimo resulta exento.

La cuarta observacién se refiere a dos
disposiciones reformatorias a la Ley
General del Sistema Financiero y a la Ley
de Radiodifusién y Medios de Comuni-
cacién que a nuestro juicio no tienen nada
que ver con la Ley de Control y Regula-
cién del Poder de Mercado. Esas disposi-
ciones podrfan justificar la inconstitu-
cionalidad de la ley, porque un proyecto
de ley que entra a la Asamblea Nacional
con el cardcter de emergente solo puede
tratar una materia. Las dos disposiciones
reformatorias ordenan vender los activos
en menos de un afio, hasta el 12 de julio
de 2012 tanto en el sector financiero
como en el de comunicaciones. Saldrd a
la venta un sinnimero de activos finan-
cieros, creando una sobreoferta que baja-
ria sus precios. Se va a causar mds con-
centracién de la que ya hay. [H
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Pérdidas y fraudes

PEn 1995 el Banco Barings quebré debi-
do a pérdidas de $ 1.300 millones por
transacciones fraudulentas de su trader
estrella, Nick Leeson.

€ 150.000 millones ($ 207.000 millo-
nes) ha destinado el Banco Central Euro-
peo a compras de bonos soberanos grie-
gos, irlandeses, portugueses, espafioles e
italianos.

»$ 2.300 millones le habria costado al
banco suizo UBS las transacciones no
autorizadas y fraudulentas de uno de sus
traders, el africano de 31 afios Kweku
Adoboli, quien ha sido aprehendido por
cargos de fraude.

PEl huracdn més costoso, en términos
econdémicos para EEUU en m4s de 50
afios, fue Katrina ($ 144,6 mil millones)
en 2005, seguido por Andrew ($ 42,7
mil millones) en 1992 e Ike ($ 39,8
mil millones) en 2008.

Anple Sigue creciendo

PEl 10 de agosto de 2011, Apple des-
troné temporalmente a Exxon Mobil y
se convirtié en la compafifa m4s grande
del mundo en capitalizacién burstil.
P»En 1997, cuando Steve Jobs regresé a
Apple, la compafifa tenfa un valor bur-
satil de solo $ 2.000 millones. Al 16 de
septiembre de 2011, la empresa alcanzé
una cotizacién bursitil de $ 371.300
millones.

»Muy por detrds de Apple, Microsoft
registré una capitalizacién bursatil de
$ 227.220 millones el 16 de septiembre
de 2011.

P>La capitalizacién bursétil de Google es

de $ 176.520 millones.

J

Empleo

P> La tasa de desempleo de EEUU, al cie-
rre de agosto, fue de 9,1%.

PEl mayor empleador del mundo en
2010 fue el Departamento de Defensa de
EEUU, con 3,2 millones de empleados
(1% de la poblacién de EEUU).

PEl desempleo en Espafia en julio
alcanzé 21,2%.

P El segundo empleador del mundo es el
ejército chino con 2,3 millones de
empleados; seguido por Walmart (2,1
millones), McDonald’s (1,7 millones) y
China National Petroleum Corporation

(CNPC) con 1,7 millones.

\ienezuela y Cuba

P Alrededor de 50.000 cubanos trabajan
en Venezuela, en su mayor parte como
médicos, pero también en inteligencia
militar.

P De acuerdo a cifras no oficiales, la ayu-
da de Venezuela a Cuba ha alcanzado los
$ 19.400 millones entre 1999 y 2009
(incluido el pago de servicios profesio-
nales como el de médicos por $ 14.200
millones).

Depresion y dependencia

P 165 millones de europeos (38% de la
poblacién de 30 paises europeos) sufria
de algin tipo de desorden mental en
2010, de acuerdo a un estudio de cien-
tificos de la Universidad Técnica de Dres-
de.

P30 millones de europeos (6,9% de la
poblacién) sufre de depresién, 14,6
millones son dependientes del alcohol y
2,4 millones tienen problemas de depen-
dencia de drogas.



