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Resumen: Este trabajo permite establecer las bases de la Constitucion
Econémica y del Derecho de Competencia Constitucionalizado.
También analiza si las normas de Derecho de la Competencia
Econdmica y su doctrina estdn acorde y son adecuadas frente a la
Constitucion del Ecuador. ElI Derecho de la Competencia Econémica
tiene normas para investigar y sancionar las Practicas colusorias; los
Abusos de posicion de dominio; las normas para el control de
concentraciones economicas; las conductas de Abuso de dependencia
econdémica, y las conductas de competencia desleal. Siempre la
Autoridad de Competencia analizara estas conductas en funcion del
bienestar del mercado y del consumidor.
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Abstract: This work allows us to establish the Economic Constitution
and the Competition Law (C.L) in the Constitution. Additionally, the
paper analyzes whether the rules outlined in the C. L. and in doctrine
are consistent and appropriate with the Constitution of Ecuador. The
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Competition and Antitrust Laws has rules for investigating and
punishing the cartels, the abuses of power market (dominant position),
the rules for merger control, the behaviors of Abuse of economic
dependence, and unfair competition behaviors. Always the Antitrust
Authority will analyze these behaviors in terms of welfare of both: the
consumer and the market.
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1. BREVES COMENTARIOS SOBRE LA CONSTITUCION
EconOMICA

De manera previa a comentar sobre el tema de la
competencia en la Constitucion, se ha considerado necesario
enmarcar el tema econdmico dentro de las normas de la nueva
constitucion, y para ello es necesario tratar sobre la Constitucion
Econdmica.

El concepto de Constitucion Econdémica ha sido muy
diverso, incluso hasta la fecha, ello se debe a varios factores tales
como la constante evolucion del derecho econémico en general,
sin embargo, es a partir de la primera mitad del siglo pasado en
que se desarrolla este tema en Europa, principalmente en
Alemania y Espafia. Uno de los primeros intentos por definir a
este concepto lo efectla Beckerath en 1932, quien manifiesta que
es “la manera de ordenar el fendmeno econémico en cuanto se
expresa en los elementos de propiedad, contrato y trabajo, asi
como en la intervencion del Estado en la economia y en la
regulacion de lo que hace a la organizacion y a la técnica de la
produccion y de la distribucién” (Ferndndez Segado, 1992, pag.

lus Humani, v. 2 (2010/11), p. 44



El derecho de competencia en la Constitucion del Ecuador

514). Sin embargo, este fue uno de los primeros y empiricos
intentos por definir a la Constitucion Economica.

Luego de varias conceptualizaciones a nivel europeo, el
Tribunal Constitucional de Espafia, en 1982, emite una interesante
sentencia refiriéndose a la Constitucion espafiola de 1978, en la
cual expresa que:

“...existen varias normas destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructuracion y el funcionamiento de la
actividad economica; el conjunto de todas ellas compone lo que suele
denominarse la Constitucion econémica o Constitucion econémica
formal. Ese marco implica la existencia de unos principios basicos del
orden econdmico que han de aplicarse con caracter unitario, unicidad
que esta reiteradamente exigida en la Constitucion, cuyo predmbulo
garantiza la existencia de —un orden econémico y social justo-...” (STC
TC espariol 1/1982 28-1-1982).

Esta es una de las primeras y méas claras definiciones de
Constitucién Econdémica, sin embargo de esta evolucién, no existe
un concepto uniforme aceptado mundialmente.

El constitucionalista Ernesto Blume Fortini, clarifica adn
mas este concepto, y considera que es:

“...el sistema econémico consagrado en la Constitucion de un
determinado Estado, que comprende la regulacion de la propiedad, de la
economia publica y privada, de la actuacion de los agentes econdmicos,
de las reglas del mercado, de la empresa, y en general, del fendmeno
econdmico, cuya incorporacion en la normativa constitucional, sumada a
la parte dogmatica y a la parte organica, conforma las tres partes
fundamentales de una Constitucion moderna...” (Blume Fortini, 1997,
pag. 30).

2. LA CONSTITUCION DEL ECUADOR Y LA
CONSTITUCION ECONOMICA

Ahora bien, una vez que sabemos qué es la Constitucion
Econdmica, cabe ubicar las normas econdmicas en la nueva
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Constitucién, y en este contexto, es de sefialar que dentro del
Titulo VI Régimen de Desarrollo, estan incorporadas, entre otras
normas, las de caracter econdmico, expresamente las
determinadas en el Capitulo IV Soberania Econdmica, articulos
283 a 312; y en el Capitulo VI Trabajo y Produccion articulos 319
a 339.

Principalmente estos Capitulos del Titulo VI conforman la
Constitucion Econémica de la nueva Constitucion del Ecuador;
sin embargo, en estos capitulos también hay normas de caracter no
econdmico y en otras partes de la Constitucion constan normas
econdmicas adicionales, por ejemplo, una muy importante esta en
el articulo 277, numeral 5, que dice: “5. Impulsar el desarrollo de
las actividades econdmicas mediante un orden juridico e
instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan
mediante el cumplimiento de la Constitucion y la ley”.

3. LA CONSTITUCION ECcONOMICA Y EL DERECHO DE
COMPETENCIA

Con la finalidad de continuar el anélisis del tema objeto de
este articulo, es menester ahora conocer lo que dice la
Constitucién Econdmica sobre el Derecho de competencia, dentro
de la Constitucion. En este sentido, son varios los articulos que
contienen normas relacionadas con la competencia econdmica,
principalmente los siguientes:

a) “Art. 283, parrafo primero.- El sistema econdmico es social y
solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una
relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion
y reproduccién de las condiciones materiales e inmateriales que
posibiliten el buen vivir.”

b) “Art. 284.- La politica econémica tendrd los siguientes
objetivos: 8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes
y servicios en mercados transparentes y eficientes.
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c) “Art. 304.- La politica comercial tendrda los siguientes
objetivos: 1. Desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos a
partir del objetivo estratégico establecido en el Plan Nacional de
Desarrollo. 5. Impulsar el desarrollo de las economias de escala y del
comercio justo. 6. Evitar las practicas monopdlicas y oligopolicas,
particularmente en el sector privado, y otras que afecten el
funcionamiento de los mercados.”

d) “Art. 319, parrafo segundo.- El Estado promovera las formas
de produccién que aseguren el buen vivir de la poblacion y
desincentivara aquellas que atenten contra sus derechos o los de la
naturaleza; alentara la produccién que satisfaga la demanda interna y
garantice una activa participacion del Ecuador en el contexto
internacional.”

e) “Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra,
cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones econoémicas; y
sancionard la explotacién, wusura, acaparamiento, simulacion,
intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como toda
forma de perjuicio a los derechos econdmicos y a los bienes puablicos y
colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada a proteger la
produccion nacional, establecerd los mecanismos de sancion para evitar
cualquier practica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de
posicién de dominio en el mercado y otras practicas de competencia
desleal.”

f) “Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo
como medio de acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las
distorsiones de la intermediacion y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados
y fomentara la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades,
lo que se definird mediante ley.”

Mas adelante serdn comentados estos articulos desde la

perspectiva del Derecho de competencia econdmica.

Sobre del articulo 17, numeral 3, que dice: “El Estado

fomentard la pluralidad y la diversidad en la comunicacion, y al
efecto: 3. No permitird el oligopolio o monopolio, directo ni
indirecto, de la propiedad de los medios de comunicacion y del
uso de las frecuencias”, se efectuard un andlisis distinto, ya que si
bien pareceria tener relacion con el Derecho de competencia
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econdmica, no necesariamente lo tiene. Mas adelante se
explicaran los motivos.

4. APROXIMACIONES AL DERECHO DE COMPETENCIA

Con el proposito de efectuar las concordancias respectivas
entre los articulos sefialados en el parrafo anterior y las normas de
competencia, corresponde ahora efectuar las aproximaciones y
definiciones del Derecho de competencia.

Bercovitz Rodriguez-Cano (2011) explica que el derecho de
competencia tiene, de manera sucinta, normativa para:

Proteger al sistema social de mercado. (Normas de Defensa de la
Competencia o Antimonopolio).

Establecer los parametros que deben tener entre si los
competidores. (Normas de Competencia desleal).

Proteger los intereses de los consumidores. (Normas de Defensa
del Consumidor).

En similar sentido cita Pinkas Flint a José Antonio
Olaechea:

“El derecho de la libre competencia se encuentra inmerso en el
nuevo derecho del trafico econémico que incluye tres disciplinas, a
saber: Las normas sobre la competencia desleal que tratan acerca de las
pautas que deben seguir los competidores entre si; las normas de defensa
del consumidor que protegen los intereses de los consumidores, en
oposicion a aquellas que regulan a productores y comerciantes; vy, el
Derecho de Libre Competencia, que vela por el sistema de libre
mercado” (Flint, 2002).

Mediante la aplicacion de la normativa anterior, y como se
dijo, con el objetivo de: a) proteger al sistema social de mercado;
b) establecer los pardmetros que deben tener entre si los
competidores; vy, c) proteger los intereses de los consumidores, el
Derecho de competencia prohibe y sanciona las siguientes
practicas anticompetitivas en sus diferentes formas:
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Acuerdos y practicas restrictivas de la competencia.

Actos de abuso de posicion de dominio.

Fusiones o concentraciones econdmicas (sujetas a control y a
autorizaciones)

Conductas desleales de competencia.

Violaciones a los derechos de los consumidores.

De lo anterior, el lector comprendera que la competencia es
vital en cualquier Constitucion Economica, ya que es ella la que
rige en la mayoria de transacciones y operaciones de la
cotidianidad y en todo nivel:

“La Constitucion Econdmica se estd convirtiendo en la condicion
esencial de la operatividad y eficiencia de la Constitucién en si. Dentro
de este marco, el Derecho de competencia se yergue como el nicleo del
sistema  econdémico  constitucionalizado, al punto que la
institucionalizacion de la competencia econémica configura la estructura
de organizacion y ordenacion del sistema econémico” (Galén Ignacio,
1987, pag. 166).

Asi han entendido su importancia, y por ello han aprobado
normas de Competencia todos los paises de Norteamérica (3); la
mayoria de Ameérica Latina incluidos paises andinos como
Venezuela, Colombia, Pert y Bolivia (9); la mayoria de paises de
Europa (39); las economias emergentes y otros paises de Asia
(10); adicionalmente varias naciones de Oceania y de Africa.
Igualmente, asi lo ha entendido la ONU, por lo que la UNCTAD
mediante resolucion TD/RBP/CONF.5/16, de noviembre de 2000,
solicita a todos los Estados miembros que apliquen las
disposiciones del Conjunto de Principios y Normas sobre
Competencia de las Naciones Unidas.
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5. COMENTARIOS A LAS NORMAS DE COMPETENCIA EN
LA NUEVA CONSTITUCION

Constitucion, art. 283, parrafo primero.- El sistema
econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto
y fin; propende a una relacion dindmica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene
por objetivo garantizar la produccién y reproduccion de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.

Este primer articulo que serd comentado, sienta la base
general del sistema econémico: es social y solidario, y tiende a la
basqueda de una relacién equilibrada de sociedad, Estado y
mercado, para garantizar la produccion. Estd en perfecta
concordancia con el Derecho de la competencia econdémica, ya
que, como veremos mas adelante, éste tiene mecanismos juridicos
idéneos para garantizar una economia social y solidaria en el
marco de la competencia: adicionalmente, los objetivos de las
normas de competencia son justamente la blsqueda del bienestar
de la sociedad a través de las normas dictadas por el Estado
(legislacion de competencia), con las cuales se logra la mayor y
mejor produccion en el mercado para que los consumidores
adquieran bienes o servicios a los menores precios y a la mejor
calidad, de acuerdo a su eleccion.

Constitucién, art. 284.- La politica econémica tendra los
siguientes objetivos: (...) 8. Propiciar el intercambio justo y
complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y
eficientes.

Es menester sefialar que “...el mercado en el sentido estricto
con que lo utilizan los economistas equivaldria a la nocién de
mercado relevante que utilizamos los abogados en la legislacion
de competencia...” (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2011, pég. 295).

En efecto, tratandose de Derecho de la competencia
econdmica, un mercado relevante, transparente y eficiente es la
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mejor herramienta para tener un intercambio justo y
complementario de bienes y servicios. Pero, ¢qué es un mercado
relevante?, pues bien, mercado relevante:

“...es el espacio donde efectivamente compite un producto; es
decir, el grupo de clientes a los cuales dicho producto esta dirigido y por
los cuales compite. En general se refiere al area geogréafica sobre la cual
se define la participacién de una empresa en el mercado y a los
productos y servicios que deben ser considerados como sustitutos
adecuados, de dicho bien” (Cfr. Soncco Mendoza, 2008.).

De esta definicién, se derivan dos importantes mercados, el
Mercado Geografico y el Mercado de Producto. ElI mercado
geografico es la delimitacion geogréfica del mercado relevante y
equivale a determinar el area geogréafica en donde se encuentran
las fuentes alternativas a las que el consumidor podria acudir si el
precio del producto relevante se incrementara en un monto
pequefio pero significativo y no transitorio. Al definirlo es
necesario evaluar no sélo las posibilidades o limitaciones que
enfrentan los proveedores alternativos para atender al comprador,
sino también la capacidad que tiene este Gltimo de abastecerse de
distintos proveedores. EI mercado geografico considera la
extension territorial, la concentracion de la poblacion en centros
urbanos distantes, el transporte tanto de los productos desde y
hacia otras zonas, como de los consumidores a otros lugares de
aprovisionamiento. Considera las posibilidades del consumidor de
optar por otra opcion en un area determinada, no tiene referencia a
los kildmetros involucrados como podria pensarse.

Por otro lado, el mercado de producto, se define en el marco
de:

“...los productos que forman parte de ese mercado, lo que
conduce a que, para llevar a cabo dicha definicion, se consideren como
factores los de sustituibilidad de la demanda y sustituibilidad de la
oferta. Por la primera se determina qué productos son similares en
cuanto a la funcién, atributos y precios, para ser considerados por los
consumidores como aptos para reemplazar a otros (...), por el contrario,
la segunda esta referida a si las empresas ofertantes de productos o
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servicios que no son sustituibles por los consumidores o usuarios, estan
en posibilidades de producir los que si presenten la posibilidad de ser
sustituidos por la demanda...” (GOmez Leiva, 1998, pag. 153).

El mercado de productos, a mas de considerar el elemento
de la sustituibilidad, requiere considerar también a la elasticidad
cruzada de la demanda, que no es otra cosa que el cambio en la
cantidad demandada de un bien ante el cambio en el precio de otro
bien,

Sin embargo, a més del mercado geografico y del de
productos, otros autores sefialan otro, asi Guillermo Cabanellas
dice que:

“el concepto de mercado relevante presenta una doble dimension:
territorial, relativa al area relativa comprendida en aquel, y cualitativa,
que hace a los bienes y servicios involucrados. Un tercer elemento, que
incide sobre los dos precedentes, es el temporal: cuanto mayor sea el
periodo contemplado para evaluar la reaccién de la oferta y la demanda
frente a la conducta de un productor cuyo mercado relevante se trata de
determinar, tanto mayor sera la amplitud de tal mercado” (Cfr.
Cabanellas, 1993, pag. 307).

En este sentido, Pinkas Flint comenta:

“Como queda visto, un mercado relevante determina los limites
para productos y d&reas geograficas, limites que identifican a
consumidores y vendedores, pero que a la vez son fronteras artificiales y
son resultantes de las decisiones adoptadas en procesos de negociacion
imperfecta, por ello el proceso de inclusion o exclusion de productos o
consumidores y vendedores es imperfecto, y desarrolla multiples y
frecuentes distorsiones, que en la practica demuestra que la competencia
perfecta no existe, por ello estas distorsiones dificultan el desarrollo
mercados transparentes y eficientes, y es por esta razon que son
imperativas las normas de Derecho de competencia econémica, ya que,
como se manifestd, ellas constituyen una herramienta eficaz para el
evitar las conductas anticompetitivas o desleales y por tanto corregir el
trafico economico en la busqueda de un mercado eficiente, es decir que
contribuya a lograr el nivel dptimo de eficiencia donde los beneficios de
aquellos que ganan compensen efectivamente las pérdidas de los que
han sido perjudicados o incluso los mejorados. Un nivel 6ptimo de un
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mercado eficiente se demuestra con un analisis de costo — beneficio que
determine que los beneficios logrados superen a las pérdidas” (Flint,
2002, pags. 90 y ss.).

Consecuentemente, el articulo de la Constitucién bajo
comentario, concuerda perfectamente con el Derecho de la
competencia econémica, ya que, como quedo dicho, un mercado
relevante eficiente tiende a impulsar el intercambio comercial sin
distorsiones, y lo mas 6ptimo y justo posible.

Constitucién, art. 304.- La politica comercial tendra los
siguientes objetivos: 1. Desarrollar, fortalecer y dinamizar los
mercados internos a partir del objetivo estratégico establecido en el
Plan Nacional de Desarrollo.

Sobre este numeral, la SENPLADES, dentro de la
Planificacion Sectorial, tiene como Funcién Institucional del
Ministerio de Industrias y Productividad el objetivo central de
“reactivar y fomentar la industria nacional, elevar sostenidamente
la capacidad tecnologica y la competitividad de la industria
ecuatoriana para consolidar su posicionamiento en el mercado
interno y hacer posible su participacion creciente en los mercados
internacionales” (26 de febrero de 2010). Esta claro, se debe
impulsar el fortalecimiento del mercado interno a fin de poder
competir en mejores condiciones en el mercado internacional, y
una de las mejores formas de lograr este fortalecimiento es
obligando a los operadores econdmicos (empresarios) a competir,
y esta obligacion Unicamente nace de la legislacion de
competencia, sin esta legislacion los empresarios tendrian el
derecho a competir, sin embargo, con la vigencia actual del
Decreto Ejecutivo 1614 de 2009 los empresarios ya no tienen el
derecho a competir, tienen la obligacién de hacerlo sin incurrir en
practicas monopolicas ni desleales en beneficio de los
consumidores y de los mismos empresarios, so pena de sanciones.

lus Humani, 2 (2010/11), p. 53



Marcelo Marin Sevilla

Pero mas aun, a manera de ejemplo sefialaremos que el
Objetivo General No. 11: “Establecer un Sistema Econdmico
Social, Solidario y Sostenible”, del Plan Nacional para el Buen
Vivir, sefiala como Objetivo Especifico No. 11.2.2:
“Desconcentrar el mercado de comercializacion de alimentos al
2013”. Este esta intimamente ligado al Derecho de la competencia
econdmica, ya que como se sefialé en las aproximaciones al
derecho de la competencia, las fusiones o concentraciones
econdmicas deben estar sujetas a control y a autorizaciones en
tanto en cuanto restrinjan o limiten la competencia.

Constitucién, art. 304, num. 5. Impulsar el desarrollo de las
economias de escala y del comercio justo.

Previo a comentar lo que es una economia de escala, es
necesario sefialar que, conforme al numeral 6 del articulo 304 de
la Constitucion, que ser4 comentado ampliamente méas adelante,
se deben evitar las —practicas monopdlicas y oligop6licas— mas no
los monopolios, esto es correcto, ya que no se debe satanizar a los
monopolios 0 monopolistas per-se por el simple hecho de serlo.

Bien, dicho lo anterior, es menester expresar que:

“...existen ocasiones en las los monopolios surgieron
espontaneamente como producto de una superior eficiencia de ciertas
empresas en un mercado relevante, lo que les permitié desplazar a otras
menos eficientes. Ello, entre otras razones, por la existencia de las
Ilamadas —economias de escala—. Esto quiere decir que, dadas ciertas
limitaciones en el tamafio del mercado, la mejor forma de producir a
menor costo es por parte de una o de unas pocas empresas. Tipico
ejemplo es el de los monopolios naturales, es decir, situaciones en las
que la existencia de mas de una empresa perjudicaria a los consumidores
en lugar de beneficiarlos. Imaginemos si los servicios de distribucion de
agua tuvieran que prestarse en condiciones de competencia, habria que
tener dos juegos completos de cafierias de agua, de desaguies, de tuberias
bajo tierra, etc, son servicios donde los costos fijos son bastante altos.
Todos los consumidores tendriamos que repartirnos el costo de esta
duplicidad y como consecuencia de ello el costo de estos servicios se
incrementaria de una manera importante, perjudicando a todos los
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consumidores. Carece pues, de sentido, prohibir los monopolios a
rajatabla, el monopolio o el oligopolio no sélo pueden no ser
perjudiciales, sino que, incluso, cuando son economias de escala que
reflejan una eficiencia superior, son beneficiosos” (Bullard Gonzalez,
2006, pags. 961y ss.).

Técnicamente, la economia de escala es el proceso donde
los costos unitarios de produccion disminuyen al aumentar la
cantidad de unidades producidas.

Consecuentemente, el numeral 5 bajo comentario, estd en
perfecta armonia con el Derecho de la competencia econémica.

Constitucién, art. 304, num. 6. Evitar las practicas
monopdlicas y oligopolicas, particularmente en el sector privado, y
otras que afecten el funcionamiento de los mercados.”

En torno a este numeral, en primer término cabe expresar
qué son los monopolios y los oligopolios, para posteriormente
sefialar cudles son sus posibles préacticas.

Sobre el monopolio, segln la doctrina actual:

“Decimos que una empresa (0 grupo de empresas) tiene el
monopolio de un bien o servicio, cuando posee la capacidad de
modificar el precio de venta de dicho bien o servicio en el mercado
mediante un cambio en la cantidad que pone a la venta. Esta capacidad
se explica por las siguientes razones: |.- La empresa es la Unica que
abastece al mercado, o abastece una parte significativa de este. 11.- El
bien que produce o comercializa no cuenta con sustitutos perfectos, por
lo que la empresa monopdlica puede obtener ganancias extraordinarias
fijando un margen de sobreprecio relativamente alto, antes de que el
consumidor se desplace hacia un bien sustituto. I11l.- Existen barreras
sustanciales a la entrada de competidores potenciales, por lo que pese a
que se estan obteniendo ganancias extraordinarias en dicho mercado, no
ingresan nuevos productores. V.- Existe conocimiento imperfecto del
mercado, de tal manera que no todos los consumidores ni los
productores, reales o potenciales —en el mercado monopolico o en otros
mercados- , tienen informacién completa acerca de los precios en el
mercado y la naturaleza de los bienes vendidos. La esencia del problema
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del monopolio no reside, sin embargo, en el “poder de fijacion sobre el
precio” que tiene la empresa monopdlica. Si hay libre ingreso al
mercado, las ganancias extraordinarias del monopolista atraeran a otras
empresas Yy el mercado sera mas competitivo. Mucho més importante es,
por lo tanto, la presencia de barreras a la entrada, que prolongan la
situacién del monopolio, inhibiendo el ingreso de nuevos productores”
(Flint, 2002, pag. 178).

Un oligopolio es una forma en la que el mercado es
dominado por un pequefio nimero de vendedores y/o productores,
denominados oligopolistas. En razobn de que hay pocos
participantes en este mercado, cada oligopolista conoce las
decisiones y acciones de los otros. Esta posicion conjunta, es
denominada en el Derecho de competencia por algunos tratadistas
—posicion de dominio—, y por otros —posicion monopolica—, y con
ella se ejerce un poder de mercado provocando que los precios
sean mas altos y/o la produccion sea inferior. Estas empresas
mantienen dicho poder colaborando entre ellas, evitando asi la
competencia.

Ahora bien, cuales son las posibles practicas
anticompetitivas de un monopolio o de un oligopolio?. En el
mismo sentido de lo manifestado en lineas anteriores, recordemos
lo dicho por el Dr. Luis Diez Canseco, quien sefiala que la
legislacion (de competencia) “...estd constituida por tres
conjuntos normativos claramente definidos: las disposiciones
sobre la proteccién al consumidor, los preceptos sobre la represion
de la competencia desleal y, muy especialmente la legislacion
sobre libre competencia o antimonopdlica” (Diez Canseco, 1997).
Es decir, cuando hablamos de legislacién antimonopdlica estamos
hablando de legislacion de defensa de la competencia, y en este
caso la doctrina y la practica se han unificado y engloban a las
practicas anticompetitivas en tres grupos (cada uno con muchas
modalidades), a saber: 1. Acuerdos restrictivos de la competencia
(sujetos a prohibiciéon y sancién). 2. Abusos de posicién
dominante (sujetos a prohibicion y sancion). 3. Fusiones o
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concentraciones econdmicas, en cuanto restrinjan la competencia
(sujetas a autorizacion, control y correccion).

La prohibicion y sancion de las —précticas monopolicas-,
mas no de los monopolios, es lo idéneo tanto en Derecho como en
Economia, ya que, como quedo expresado, no de debe prohibir los
monopolios per-se por el simple hecho de serlo, y uno ejemplo de
ello son las —economias de escala—, este tipo de monopolio puede
ser producto de la dinamica propia del mercado, es decir, no debe
ser sancionado en tanto no incurra en conductas anticompetitivas.
En estos casos de monopolio natural, la competencia de otras
empresas perjudicaria a los consumidores en lugar de
beneficiarlos, por ello no se debe prohibir de manera per se a los
monopolios.

Cabe sefialar, igualmente, que lo Acuerdos entre agentes
econdmicos (empresarios) son prohibidos —nicamente— cuando
restrinjan la competencia y cuando perjudiquen al consumidor, es
importante sefialar este particular en razén de que hay Acuerdos
que son beneficiosos para el consumidor; asi mismo, mientras la
posicion de dominio de un agente economico en el mercado sea
obtenida mediante una competencia legitima, pues no debe ser
sancionada, lo que se sanciona —exclusivamente— es su abuso, ya
que perjudica directamente a los consumidores.

Con estas aclaraciones, hasta aqui el articulo 304, numeral
6, de la Constitucion es concordante con lo ya aceptado a nivel
regional y mundial en materia de practicas anticompetitivas que
distorsionan el mercado, es decir, guarda armonia con la doctrina
del Derecho de competencia econémica y con su practica
moderna.

Este articulo también expresa que se evitaran estas practicas
anticompetitivas “particularmente en el sector privado”. Esta parte
se analizard bajo 3 perspectivas: a) el Ambito de aplicacion
subjetiva de la legislacion de competencia; b) el Principio de
igualdad en el derecho de competencia; y, c) la accion del Estado.
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a) Tratandose del ambito de aplicacion subjetiva de la
legislacién de competencia, la doctrina y préactica moderna
sefialan que se aplica a personas naturales o juridicas, de derecho
publico o privado, que realicen actividad econémica.

En realidad, las palabras “particularmente en el sector
privado” no excluyen al sector publico, por lo que no existe
inconveniente al momento de aplicar la legislacion de
competencia. En el caso de que la Constitucion sefialase que se
evitardn Unicamente las préacticas monopolicas del sector privado
pues no se estaria acorde a la practica y legislacion de la
competencia actual, ya que da pauta a legalizar algunas practicas
anticompetitivas de empresas del Estado tendientes a eliminar la
iniciativa privada, lo cual a todas luces seria perjudicial, pero ese
no es el caso. A lo que se refiere la prohibicion particularmente de
las practicas anticompetitivas privadas, es a lo que méas adelante se
explicara bajo el literal c.- la Accion del Estado.

b) El Principio de igualdad es recogido de diferentes
maneras en las legislaciones de competencia a nivel mundial, pero
basicamente implica la “prohibicion de la aplicacién, en las
relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que cologuen a unos competidores
en situacion desventajosa frente a otros” (Cfr. Cerdd Martinez-
Pujalte, 2008, pag. 38.). Es decir, el tratamiento y la aplicacion de
la legislacion de competencia frente a las practicas monopolicas
privadas y publicas, es igual, salvo en lo que tiene que ver con la
—accion del Estado—, que analizaremos en el literal siguiente,
excepcion esta que es aceptada a nivel mundial y que se
fundamenta en el interés publico.

Es extremadamente importante que prevalezca el principio
de igualdad, es decir, la no exclusién generalizada de las empresas
del Estado de la legislacion de competencia, si la Constitucion
hubiese roto este principio, las empresas del Estado que se
hubiesen constituido en monopolios se habrian convertido, en la
practica, en monopolios legales, cuyas conductas monopoélicas no
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podrian ser sancionadas. Sobre los monopolios legales, Bullard
expresa:

“Y lo mas serio es que el monopolio legal no permite que nos
consolemos con la esperanza que futuros entrantes al mercado, es decir,
nuevos competidores, van a corregir el problema. Los precios mayores
que el monopolio carga no cumplirdn el rol de crear incentivos para
nuevos entrantes porque por definicion esa entrada esta prohibida o
limitada precisamente por la accién estatal. Hasta la mas efectiva
préactica privada para impedir la entrada de competidores puede ser
superada. Lo mismo no ocurre con las barreras estatales, porque
superarlas implica, por definicion, cometer un acto ilegal. El resultado es
la perpetuacion de la ineficiencia o la generacion de la informalidad, esa
es la respuesta... que se ha dado sistematicamente a las reglas y
regulaciones absurdas que limitan la competencia. Asi, desde el uso de
normas prohibitivas, requisitos absurdos para el desarrollo de
actividades econémicas o la concesion de privilegios a empresas
publicas o privadas. Incluso la creacién de empresas publicas que viven
de subsidios o cobertura de pérdidas por el Estado, constituyen formas
de creacién de monopolios que deben ser combatidas, pues distorsionan
la competencia” (Bullard Gonzélez, 2006, pags. 961y ss.).

Adicionalmente, cabe sefialar que la Decision 608 de la
Comunidad Andina, que estd vigente y contiene las normas de
competencia para la region e internamente para el Ecuador, y que
ademas estd acorde con la practica moderna en esta materia, no
discrimina a las personas juridicas del sector privado ni excluye a
las del sector publico:

Avrticulo 1.- A los efectos de la presente Decision, se entendera
por: (...) Agente econdmico: toda persona natural o juridica, de derecho
publico o privado, con o sin fines de lucro, que oferta 0 demanda bienes
materiales o inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los
gremios o asociaciones que los agrupen; vy, (...)

Articulo 3.- La aplicacion de la presente Decision, y la
legislacion interna de competencia de cada uno de los Paises Miembros
que resulte aplicable conforme a ella, se basaran en los principios de:
(...) No discriminacion, en el sentido de otorgar un trato igualitario a
todas las personas naturales o juridicas en la aplicacion de las normas de
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libre competencia, sin distincion de ningin género (...)” (Decision 608
de la Comunidad Andina de Naciones, 2005).

Por lo anterior, el hecho de que no se excluya en la
Constitucién a las précticas anticompetitivas que pudieren
efectuar las empresas publicas, esta perfectamente fundamentado
en la doctrina y préactica moderna del Derecho de competencia
econdmica, claro estd, reconociendo la Accion del Estado.

c) La Accion del Estado constituye la excepcion al &mbito
de aplicacion subjetiva y al principio de igualdad. Esta Accién es
aceptada a nivel mundial y consiste en que el Estado puede eximir
la aplicacion de la legislacion de competencia fundamentado en el
lus Imperium y por razones de interés publico, a algun &rea de la
economia nacional, es decir, por excepcion se podria eximir a una
empresa publica de la obligacion de competir, ya sea temporal o
definitivamente.

Actualmente, tanto el principio de igualdad como el &mbito
de aplicacidn subjetiva, estan recogidos en la Decisién 608 de la
Comunidad Andina, por lo que a nivel interno del Ecuador, a
través del Decreto Ejecutivo 1614 de 2009, estos principios
también estan recogidos. Esperamos que, conforme se sefiala en la
Constitucién en su articulo 336, parrafo segundo, la Ley de
Competencia que sea aprobada por la Asamblea Nacional recoja
tanto estos Principios como el de la Accion de Estado, de esta
manera se impulsara una competencia eficaz que beneficiara a los
consumidores.

Constitucién, art. 319, parrafo segundo.- EI Estado
promovera las formas de produccién que aseguren el buen vivir de
la poblacion y desincentivara aquellas que atenten contra sus
derechos o los de la naturaleza; alentara la produccién que satisfaga
la demanda interna y garantice una activa participacion del
Ecuador en el contexto internacional.

El Derecho de la competencia econémica, dentro de las
practicas anticompetitivas, sefialadamente dentro los acuerdos
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restrictivos de la competencia y también como una de las
modalidades de abuso de la posicion dominante, incluye una de
los conductas monopdlicas ilegales méas frecuentes y graves, y es
la de —la limitacion o el control de la produccion, la distribucion,
el desarrollo técnico o las inversiones—, “bajo esta prohibicion
estan los acuerdos o abusos por los que se fijan cifras maximas de
produccion o de distribucion a las empresas; se limitan las
calidades o las gamas de productos, o las inversiones para
creacion de redes de distribucion o nuevas plantas de produccion,
0 para la investigacion, etc.” (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2011,
pag. 334).
Sobre el particular, Flint expresa que:

“Compartir datos e informacion a nivel de asociaciones o
gremios o entre competidores no necesariamente es anticompetitivo y
por tanto no necesariamente sancionable; sin embargo, cuando el
intercambio de informacion determina la conducta a seguir o entrega
datos especificos sobre cada competidor pues constituye un acto que cae
en conducta anticompetitiva y por tanto sancionable porque limita la
produccidn con el objetivo de ofrecer menos productos al mercado, y
consecuentemente “la restriccion de la oferta tiene como objetivo
principal elevar los precios, que es la respuesta que esperan las firmas
coludidas ante una demanda insatisfecha provocada por la limitacion de
productos” (Flint, 2002, pag. 694.).

De lo anterior se desprende que uno de los mecanismos para
fomentar una produccion que satisfaga la demanda interna, es la
legislacién de competencia, ya que ella prohibe la limitacion o el
control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o
las inversiones. La legislacion actual de competencia que esta
vigente en el Ecuador, es decir, la Decision 608 de la Comunidad
Andina, a través del Decreto Ejecutivo 1614, no contempla
especificamente este acto anticompetitivo, sin embargo, el articulo
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7 de la mencionada Decisién constituye una Clausula General
Prohibitiva’, por lo que esta conducta s puede ser sancionada.

Constitucién, art. 335.- El Estado regulard, controlara e
intervendra, cuando sea necesario, en los intercambios y
transacciones economicas; y sancionara la explotacion, usura,
acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los
bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos
econémicos y a los bienes publicos y colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada a
proteger la produccion nacional, establecerd los mecanismos de
sancién para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio
privados, o de abuso de posicién de dominio en el mercado y otras
practicas de competencia desleal.

El primer parrafo es muy importante, Flint explica, justifica
y apoya de esta manera la intervencion estatal en materia de
competencia: “el derecho de competencia asume que la
competencia debe ser defendida y que como bien juridico no
puede dejarse al libre albedrio de los agentes econémicos;
igualmente, que el mercado carece de los mecanismos de auto-
regulacion que impidan distorsiones por  conductas
anticompetitivas y que en esos casos el Estado debe intervenir con
reglas claras y transparentes” (Flint, 2002, pag. 23). Estas reglas

! La lista de conductas anticompetitivas no es taxativa sino que pueden afiadirse
a ella aquellas conductas o actos que sean analogos o similares a los sefialados
como anticompetitivos; sin embargo, es usual que en este sistema de Defensa
de la Competencia, mediante una ley, se incluya una Clausula General
Prohibitiva y a continuacion una enumeracion de supuestos concretos de
comportamientos sancionables. Claramente podemos deducir que la ventaja
inmediata de esta forma de legislar es la de evitar que con el tiempo las normas
taxativas queden obsoletas, permitiendo mediante esta formula de Clausula
General el que se pueda tener en cuenta situaciones que al momento de legislar
no se contemplen, o siendo las practicas comerciales cambiantes, estas originen
conductas nuevas (Cfr. Flint, 2002).
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claras y transparentes son justamente las que conforman la
Legislacion de Competencia.

Sobre el segundo parrafo, el andlisis de este texto se lo
efectuara en cuatro partes:

a) Sobre la primera parte de este texto: “El Estado definira
una politica de precios...”, debemos advertir que definir una
politica de precios podria ser una opcion contraria a promover la
competencia. La explicacion es la siguiente: entre las formas de
bajar los precios de los productos y/o servicios estan, primero, la
de aprobar una ley de defensa de la competencia y estructurar una
eficiente institucionalidad que cuide, precautele y promueva la
competencia, de esta manera, cada agente econémico intentara
obtener mayor porcion del mercado a través de mecanismos de
competencia legitimos y leales, y a la vez se fomenta la eficiencia
econdmica del mercado; segundo, fijar precios, a través de este
mecanismo se logra bajar los precios, pero se elimina la
competencia y no existe eficiencia econémica en el mercado,
como resultado, tarde o temprano el mercado puede colapsar, por
lo que este mecanismo no es sostenible en el tiempo; y tercero,
fijar techos, este mecanismo no es anticompetitivo, pues permite
que, bajo el techo fijado, los operadores econdmicos puedan
competir. Esperemos que, de aplicarse la politica de precios, ésta
impulse la competencia.

b) Debemos leer los articulos 304 numeral 6 y 335 parrafo
segundo, de manera transversal. En el primero, como ya se vio, se
dice que se evitard “...las practicas monopélicas y oligopdlicas,
particularmente en el sector privado, y otras que afecten el
funcionamiento de los mercados.”, y en el articulo 335, num. 2,
actualmente bajo anélisis, se dice que “El Estado definird una
politica de precios orientada a proteger la produccién nacional...”.
Nuevamente, lo conveniente seria que, entre otros mecanismos,
sea la Legislacion de Competencia la que impulse la produccion
nacional y de esta manera la eficiencia del mercado, o que
mediante la politica de precios se pongan techos; lo que seria
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perjudicial a mediano y largo plazo para los consumidores, es la
fijacion generalizada de los precios de los productos, ello no
fortalece la produccién nacional y por tanto disminuye
considerablemente la eficiencia del mercado (por excepcién la
fijacion de precios es factible y concordante con el Derecho de la
competencia econémica, tal y como vimos en la Accién del
Estado).

c) El segundo parrafo de este articulo se refiere a que el
Estado “...establecerd los mecanismos de sancion para evitar
cualquier préctica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso
de posicién de dominio en el mercado y otras practicas de
competencia desleal.”. El inico mecanismo idoneo para establecer
sanciones es la Legislacion de Competencia, que actualmente,
como Ya se ha dicho, es la Decision 608 de la Comunidad Andina
a través del Decreto Ejecutivo 1614-2009. Estas normas sefialan
que la Autoridad Nacional de Competencia tiene, de manera
resumida, las facultades de controlar y sancionar las conductas
anticompetitivas, dictar medidas cautelares, y dictar medidas
correctivas respecto de aquellas conductas.

d) La cuarta consideracion de este articulo es sobre
competencia desleal, y es que al expresar que el Estado
“...establecerd los mecanismos de sancién para evitar... otras
practicas de competencia desleal”, estd dejando la puerta abierta
para la aprobacion de las normas sancionadoras de la competencia
desleal, las cuales seran aplicadas por la Agencia de Competencia.
Esta linea es correcta, ya que actualmente los cuatro articulos que
norman la competencia desleal son totalmente obsoletos y
deberian ser derogados; ademas, y constan dentro de la Ley de
Propiedad Intelectual, la misma que proporcionalmente tiene muy
poca relacion con la legislacion sancionadora de la competencia
desleal. Actualmente las modernas Leyes Sancionadoras de la
Competencia Desleal a nivel mundial son cuerpos legales amplios
que incluso abarcan disposiciones sobre Publicidad Comercial y
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que obviamente son independientes del tema de la Propiedad
Intelectual.

Constitucion, art. 336.- El Estado impulsara y velara por el
comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de calidad,
que minimice las distorsiones de la intermediacion y promueva la
sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los
mercados y fomentara la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades, lo que se definira mediante ley.

En este articulo se confirma que se aprobara una Ley de
Competencia Econdmica, la misma que sancionara las conductas
anticompetitivas que distorsionen el comercio con lo cual se busca
la eficiencia en los mercados; igualmente, del texto del segundo
parrafo sefiala que la Ley que se apruebe, debe recoger el
Principio de Igualdad.

Constitucién, art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la
comunidad internacional responderan a los intereses del pueblo
ecuatoriano, al que le rendiran cuenta sus responsables y ejecutores,
y en consecuencia:

12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre
los Estados que se sustente en la justicia, la solidaridad, la
complementariedad, la creacion de mecanismos de control
internacional a las corporaciones multinacionales y el
establecimiento de un sistema financiero internacional, justo,
transparente y equitativo. Rechaza que controversias con empresas
privadas extranjeras se conviertan en conflictos entre Estados.

En Derecho de la competencia econdmica existe la doctrina
de los efectos, que esté directamente relacionada con el ambito de
aplicacion territorial de esta legislacion. Esta doctrina sefiala que
las normas de competencia son de aplicacion a cualquier préctica
y/o conducta anticompetitiva que produzcan efectos en todo o en
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parte  del territorio nacional de determinado pais,
independientemente del lugar donde aquellas se hayan originado.

Esta doctrina se desarroll6 en principio en Estados Unidos
(cfr. Ruiz Periz, 2004, pag. 39)?, como mecanismo de control y
defensa frente a los efectos nocivos de cérteles internacionales,
acciones basadas en el poder de mercado de empresas extranjeras
transnacionales, en la actualidad se aplica también en toda
Europa:

“En virtud de la doctrina de los efectos el hecho de que las
empresas participantes en un acuerdo restrictivo de la
competencia, o la que realiza una conducta restrictiva abusiva
estando en posicion de dominio, estén establecidas en un tercer
Estado no es obstaculo para la aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado cuando el acuerdo produce sus efectos en el territorio
de la Unién” (Ruiz Periz, 2004, pégs. 39y ss.).

Dicha teoria plantea que lo relevante para la aplicacion de
las normas protectoras de la competencia son los efectos reales o
potenciales que pueda producir alguna conducta o acto de las
empresas, sin importar el lugar donde las mismas se encuentran
constituidas o realizan sus actividades, “en tal sentido, la
aplicacion de la legislacion sobre libre competencia centra el
analisis en el &mbito geografico sobre el cual pueden tener efectos
restrictivos o dafiinos las practicas o actos que realizan las
empresas, independientemente de que sean nacionales o
extranjeras” (Proyecto de Ley de Competencia del Peru, 2006,
Exposicion de Motivos).

Esta doctrina va de la mano con el importante principio de
responsabilidad de la dominante en el Derecho de la competencia,
mediante éste se puede responsabilizar a la matriz de la empresa
transnacional en el exterior (dominante) por las acciones

2 En el caso Mandeville Island Farms vs. American Crystal Sugar Co., la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América sefialo que la aplicacion de la
Sherman Act debia enfatizar el andlisis en los efectos mas que centrarse en la
localizacién de la conducta del denunciado.
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efectuadas por su sucursal (dominada) en el pais donde se
producen los efectos de la conducta anticompetitiva, cuando esta
ultima ha recibido las directrices para la aplicacion de dicha
conducta desde su matriz en el exterior.

Consecuentemente, este articulo de la Constitucion permite
que mediante la aplicacion de la moderna legislacion de
competencia, se pueda, de cierta manera, controlar a las empresas
extranjeras que incurren en conductas anticompetitivas cuyos
efectos distorsionan o perjudiquen al mercado ecuatoriano.

Constitucion Art. 17.- El Estado fomentard la pluralidad y la
diversidad en la comunicacion, y al efecto: (...) 3. No permitira el
oligopolio 0 monopolio, directo ni indirecto, de la propiedad de los
medios de comunicacion y del uso de las frecuencias.

Hemos dejado el comentario de este articulo para el final en
vista de que pese a que pudiera pensarse que su andlisis debe
efectuarse bajo la perspectiva del Derecho de la competencia
econdmica, como el resto de articulos, pues no es asi por los
motivos que veremos a continuacion.

En materia de Derecho de competencia, de manera
resumida, la concentracion econdmica implica la adquisicion del
control econémico total o parcial, por parte de una 0 mas
empresas sobre otra, a traves de fusiones, creaciones de empresas
comunes, adquisicion de participaciones, y en general, todos los
medios a través de los cuales una empresa puede llegar a ejercer
una influencia decisiva directa o indirecta sobre la empresa
controlada (cfr. Sacaria & Valastro, 1998).

En materia de Comunicacion, la concentracion de medios de
comunicacion produce singularidad de fuentes de informacion y
una o pocas corrientes de opinion (cfr. Apreza Salgado, 2007, pag.
84).

Si extrapolamos estas nociones, tenemos que el concepto de
concentracion de medios de comunicacién es: “Una empresa 0
grupo empresarial, a través de cualquier medio, ejerza una
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influencia decisiva, directa o indirecta, sobre otra y otras
empresas; influencia capaz de menoscabar o eliminar la
independencia de estas fuentes de informacion, e incluso impedir
la entrada en el mercado, de nuevos operadores” (cfr. Apreza
Salgado, 2007, pags. 84 y ss.).

En la préctica internacional existen normas, con diferentes
mecanismos, que estan dirigidas a evitar que la concentracion de
medios de comunicacién lesione los objetivos de la pluralidad de
opinion y de fuentes de informacion; estas normas obligan a que
dicha concentracion sea autorizada y/o condicionada por la
Autoridad competente, es decir, en prinicipio por la Autoridad
sefialada en las legislaciones de Medios de Comunicacién de cada
pais. Por ello, toda concentracion de Medios debe ser autorizada o
condicionada por la Autoridad de Comunicacion, para evitar el
menoscabo o eliminacion de la independencia de las fuentes de
informacion.

Por todo lo anterior, el articulo 17, numeral 3 de la
Constitucion del Ecuador, no es materia del Derecho de la
competencia econdmica, sino que se refiere a la normativa de
medios de comunicacién. Sin embargo, luego del anélisis de
independencia de fuentes de informacion, si podria aplicarse los
mecanismos de control econdmico, en caso de que los medios de
comunicacion, a mas de concentrar fuentes, también se
concentraren econémicamente.

Como vemos, en términos generales, las normas del derecho
de competencia econdmica, en general, estdn acorde y son
adecuados a las disposiciones de la Constitucion del Ecuador.
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