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RESUMEN

En este ensayo se analiza el nuevo articulo 34 de la Ley Organi-
ca de Telecomunicaciones ecuatoriana, que establece la obliga-
cioén de pago de una contribucion por concentracion de mercado,
calculada segtn la cuota de participacion de los operadores eco-
noémicos. Sostenemos que esta medida no es propia del derecho
de competencia, sino mas bien se trata de una medida de tipo
recaudatorio. Brevemente, se comenta la posibilidad de que por
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esta nueva contribucion se configure un incremento del precio de
los contratos de concesion telefonia movil, que podria derivar en
demandas arbitrales contra el Ecuador.
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ECUADORIAN COMPETITION LAW: A TAX ON
MARKET SHARE OF TELECOMMUNICATION
INDUSTRIES?

ABSTRACT

This essay analyzes the new Section 34 of the Ecuadorian Law on
Telecomunications wich creates a new contribution to be paid by
Corporations, calculated in relation to the market share of each
firm. We affirm that this new disposition is not related to traditio-
nal global tendencies in Competition Law, and that the mention
of a competition goal behind this new contribution is merely pre-
textual. This contribution has a recaudatory objective that may
conform an undue increase of price in Concession Contracts with
private Telecom Corporations, which may lead to future arbitral
litigation.
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I. ANTECEDENTES: LA LEGISLACION DE
COMPETENCIA EN EL ECUADOR

La Republica del Ecuador no cont6 con una ley especifica de Re-
gulacion de la Competencia hasta la entrada en vigencia de la
Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Poder de Mercado en
Octubre de 2011, y su Reglamento de aplicacién publicado en
mayo de 2012.

Esta ley se insert6 en el marco de la nueva constitucion ecua-
toriana de 2008, que a diferencia de su antecesora asigna un papel
preponderante en materia economica al Estado®. Si bien es dificil
afirmar que en el Ecuador haya existido una economia pura de
libre mercado, a partir de la entrada en vigencia de esta consti-
tucion se acentlia la intervencion preventiva y sancionadora del
Estado en todo tipo de relaciones comerciales.

Las dos constituciones anteriores, de 1979 y de 1998, hacian
mencion a la regulacion de la competencia y la prohibicion de los
monopolios y oligopolios, sin embargo estos preceptos nunca se
desarrollaron en leyes inferiores.

En el ambito del derecho supranacional, la Decision 608 apro-
bada por la Comunidad Andina de Naciones en 2005, sobre las
“Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia
en la Comunidad Andina”, tampoco tuvo eficacia inicialmente
dado a que el Ecuador no contaba con legislacion interna que de-
sarrolle su contenido. Por esto, la CAN aprobo luego la Decision
616 sobre la “Entrada en vigencia de la Decision 608 para la Re-
publica del Ecuador”, sin embargo, en principio su aplicacion fue
muy restringida, debido a que el Ecuador carecia de una autoridad
de competencia que la aplique.

3 Echeverria, Julio. “El Estado en la nueva constitucion”, en “La Nueva Constitucion
del Ecuador” ANDRADE, SANTIAGO et. Al, editores. Universidad Andina
Simoén Bolivar, Corporacion Editora Nacional, Quito, Ecuador, 2008. p. 16 y ss.
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Ante este déficit legislativo, en 2009 se emitio el Decreto
Ejecutivo 1614 referente a las “Normas para la aplicacion de la
Decision 608 de la CAN ™, que creo la Subsecretaria de la Com-
petencia, adscrita al Ministerio de Industrias y Productividad
(MIPRO) como autoridad investigativa, siendo el titular de este
ministerio designado como autoridad resolutiva en materia de
competencia. Estas autoridades fueron las encargadas de aplicar
las normas andinas de defensa de la competencia hasta la entrada
en vigor de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado en 2011, en virtud de la cual se cre6 la Superintendencia
correspondiente.

Desde entonces, la Ley Organica de Regulacion y Control
de Poder de Mercado (en adelante LORCPM), y su reglamen-
to, conforman el régimen de competencia ecuatoriano, siendo
aplicable tanto para operadores publicos como privados, asi como
nacionales y extranjeros, e incluso aquellos que potencialmente
realicen actividades en Ecuador, o cuyos efectos se produzcan
dentro del Ecuador®.

La autoridad encargada del control y cumplimiento de este
régimen de competencia es la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado. La ley también crea un ente regulador que
es la Junta de Regulacion de Poder de Mercado, que en calidad
de representante del poder ejecutivo es el maximo rector de po-
liticas publicas en materia de competencia, y es conformada por
los ministros a cargo de la Produccion, de Sectores Estratégicos,
Desarrollo Social y Politica Econémica®.

Sin embargo, apenas cuatro afios después, en febrero de 2015
la nueva Ley Organica de Telecomunicaciones impuso a los ope-
radores privados la obligacion de un pago “por concentracion de

4 Registro Oficial No. 558 - Viernes 27 de Marzo de 2009
5 Art. 2 Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado.
6  Art. 35 Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado
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mercado para promover competencia”, justificando este cobro en
la finalidad de “evitar distorsiones en el mercado de telecomuni-
caciones y servicios de suscripcion y promover la competencia”.
También, confiridé la competencia de regulacidon ex ante en ma-
teria de competencia a la Agencia de Regulacion y Control de
Telecomunicaciones, ARCOTEL, invadiendo asi el ambito ante-
riormente reservado a la Junta de Regulacion y la Superintenden-
cia de Control del Poder de Mercado.

En especial, el articulo 34 de la nueva ley de telecomunica-
ciones (LOT) resulta problematico, por su aparente formulacion
como una norma de promocion de la competencia pero que sin
embargo tiene por efecto un incremento de los costos que las
empresas de telecomunicaciones deben afrontar -con una for-
mulacion muy similar a medidas de tipo fiscal- que a la vez po-
drian implicar un incremento en las regalias contractuales de sus
concesiones. El andlisis de esta norma es el objeto de este trabajo.

El mercado de telefonia mévil es quiza el mas afectado por
esta contribucion, por su nivel de concentracion; cabe mencionar
que en Ecuador operan en el mercado de telefonia movil tres em-
presas, dos de ellas privadas -CONECEL S.A. titular de la marca
“CLARO” y OTECEL S.A. titular de la marca “MOVISTAR”-y
una publica, CONSORCIO NACIONAL DE TELECOMUNI-
CACIONES CNT.

En este documento, sostenemos que la disposicion contenida
en el articulo 34 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no
es una medida propia del derecho de la competencia, ni es idonea
para evitar las distorsiones en el mercado de servicios de tele-
comunicaciones y Servicios por suscripcion. A nuestro criterio,
atendiendo al contenido y efecto normativo de esta disposicion,
se ha camuflado como norma de competencia una disposicion con
objetivos recaudatorios.

Sostenemos que el ordenamiento juridico ecuatoriano no san-
ciona la mera concentracion de mercado o la sola obtencion de
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poder de mercado por parte de un operador econémico, sino el
abuso de dicho poder, mientras que el mencionado articulo 34
de la LOT impone un pago adicional por el mero alcance de una
determinada cuota de participacion.

Asimismo, al tratarse de un mercado con tarifas estrictamente
reguladas y sujetas a aprobacion de ARCOTEL, creemos que una
mayor participacion del mercado no es condicion suficiente para
establecer que la competencia esté distorsionada, menos atn para
establecer la existencia de dominio de un operador econémico.

De forma similar, al no existir un analisis de mercados rele-
vantes previo a la aplicacion de la contribucidon que se impone, ni
aplicarse un analisis de eficiencias (balancing test), el articulo 34
de la nueva LOT es contrario a los principios del derecho de la
competencia ecuatoriano, teniendo como Unica consecuencia el
incremento de la recaudacion para el Estado, similar a un impues-
to, o a un incremento de las regalias del contrato de concesion.

II. EL ArticuLo 34 DE LA LEY ORGANICA DE
TELECOMUNICACIONES

En la nueva Ley Organica de Telecomunicaciones Ecuatoriana
(en adelante “LOT”), el legislador dedico el Titulo IV a la re-
gulacion de la competencia, denominandolo: “REGULACION
SECTORIAL EX ANTE PARA EL FOMENTO, PROMOCION
Y PRESERVACION DE LAS CONDICIONES DE COMPE-
TENCIA”.

El articulo 26 de la LOT especifica que la Agencia de Regu-
lacion y Control de las Telecomunicaciones (0 ARCOTEL) podra
dictar normas regulatorias para fomentar, promover y preservas
las condiciones de competencia dentro del sector de las teleco-
municaciones, pero indica que para ello debera observar los li-
neamientos y principios aplicables “conforme al ordenamiento
Jjuridico vigente”, haciendo asi énfasis en la necesidad de encua-
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drar las regulaciones sectoriales en un marco de coherencia nor-
mativa con su entorno juridico’.

Es dentro de ese mismo capitulo que se incluyd la disposicion
que es objeto de este analisis, el ya mencionado articulo 34, que
dice:

“Art. 34.- Pago por concentracion de mercado para promover
competencia. A fin de evitar las distorsiones en el mercado de servicios de
telecomunicaciones y servicios por suscripciony promover la competencia,
los prestadores privados que concentren mercado en funcion del numero
de abonados o clientes del servicio concesionado, autorizado o registrado,
pagaran al Estado un porcentaje de sus ingresos totales anuales conforme
a la siguiente tabla:

DESDE HASTA PAGO
30% 34.99% 0,5%
35% 44.99% 1%
45% 54.99% 3%
55% 64.99% 5%
65% 74.99% 7%
75% En adelante 9%

La recaudacion de estos valores sera trimestral y la realizara la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, de conformidad con la
regulacion que para el efecto emita.

Esta obligacion es independiente de cualquier otra obligacion prevista en
la presente Ley.”

La norma contenida en el texto antes transcrito tiene las si-
guientes caracteristicas:

7  Art. 26.- Regulacion sectorial. La Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, dentro del ambito de sus competencias, observara los
lineamientos para la regulacion y principios aplicables conforme al ordenamiento
juridico vigente, a fin de coadyuvar a través de la regulacion sectorial de
telecomunicaciones que para el efecto emita y sus acciones, en el fomento,
promocion y preservacion de las condiciones de competencia en los mercados
correspondientes que para el caso determine.
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1. Establece una obligacion de pago trimestral a favor del Esta-
do, dirigida solamente a los prestadores privados de servicios
de telecomunicaciones.

2. Esta obligacion es adicional a todas sus demas obligaciones
tributarias y contractuales con el fisco.

3. El monto especificio de esta oblicacion se establece en rela-
cion a sus ingresos totales, como un porcentaje que aumenta
mientras mayor sea la participacion de mercado del operador
econdmico.

4. Segun el texto del articulo, se declara como finalidad el evitar
distorsiones en el mercado de servicios de telecomunicacio-
nes y promover asi la competencia.

De esta forma, por ejemplo, aplicando la tabla inserta en este
articulo, un operador celular que concentre el 45 por ciento de los
abonados a servicios de telefonia mévil, debera una suma equiva-
lente 3 por ciento de sus ventas totales por ese solo hecho, ademas
de las obligaciones fiscales y regalias contractuales a las que se
encuentre obligado. Un operador que posea mas del 65% de cuo-
ta de mercado, pagara el 7 por ciento de sus ingresos totales, sin
deduccion de gastos, y de forma adicional al impuesto a la renta 'y
a las regalias contractuales.

Pese a la retorica protectora de la competencia, sostenemos
que haciendo un analisis sistematico del articulo se encontrara
que lo dispuesto en ¢l resulta absolutamente incoherente los prin-
cipios informadores basicos del ordenamiento juridico ecuatoria-
no en materia de competencia.

Como veremos a lo largo de este analisis, imponer mayores
cargas a un operador econdomico por el solo hecho de tener una
mayor participacion de mercado en relacion contradice de por si
la l6gica subyacente a las normas rectoras del derecho de la com-
petencia ecuatoriano, y la tendencia internacional en la materia.
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Tanto la Constitucion como la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control de Poder de Mercado (LORCPM) y otras normas pertinen-
tes, establecen expresamente que lo que se busca prevenir o san-
cionar es el abuso de aquellos actores economicos con dimensiones
suficientes para tener un elevado grado de influencia en un mercado
reelevante, mas no la participacion de mercado en si misma.

III. La Cuota DE MERCADO NO ES PER SE SANCIONADA POR EL
DEeRrRECHO DE COMPETENCIA ECUATORIANO

Siguiendo parametros internacionales, la legislacion ecuatoriana
de competencia no sanciona el llamado “poder de mercado” o
“posicion de dominio” de forma per se, menos ain la mera te-
nencia de un alto grado de participacion en ese mismo mercado.
La participacion de mercado, por si sola, es solamente uno de
muchos criterios para determinar la existencia de “poder de mer-
cado”, es decir, para establecer “/la capacidad de los operadores
economicos para influir significativamente en el mercado™.

Dicha determinacion, segin la ley ecuatoriana, debe hacerse
caso por caso, de forma individual y concreta, luego de un exten-
so y complejo proceso, en el que las partes afectadas participan
con las debidas garantias procesales. Y solo una vez que se deter-
mine que existe tal capacidad, se pasa a valorar si el mencionado
poder ha sido empleado para distorsionar la competencia.

El “poder de mercado” es el concepto de partida del derecho
de la competencia ecuatoriano en materia de conductas de abuso
de posicion dominante. La legislacion ecuatoriana, inspirada en
la formulacion de la jurisprudencia europea’, define al poder de
mercado en el articulo 7 de la LORCPM, diciendo:

8 Art. 7de la LORCPM.

9  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 14 de febrero de
1978, asunto 26/76, Rec. 1978, p. 207, parrafo 65: “Situacion de poder econdomico
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Art. 7.- Poder de mercado.- Es la capacidad de los operadores economicos
para influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede
alcanzar de manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado
u ostentan posicion de dominio los operadores economicos que, por
cualquier medio, sean capaces de actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores, clientes, proveedores,
consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en
el mercado.

De la lectura de esta norma, se desprende que para que exista

poder de mercado, debe demostrarse que el operador economico en
ciernes puede “actuar de modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes”, etc. Asi, si bien la parti-
cipacion de mercado es un criterio muy significativo en tal determi-
narcion, no es de ninguna manera el inico que se toma en cuenta'®.

Ello queda claro de la lectura del articulo 8 de la LORCPM,

que menciona que deben concurrir varios elementos adiciona-
les, como “la posibilidad de fijar precios unilateralmente o de
restringir, en forma sustancial, el abastecimiento en el mercado

10

que ostenta una empresa que le da la facultad de obstaculizar el mantenimiento
de una competencia efectiva en el mercado de referencia, proporcionandole la
posibilidad de comportamientos, en medida apreciable, independientes respecto
de sus competidores, sus clientes y, en definitiva, los consumidores”.

En la jurisprudencia europea, una alta participacion de mercado puede llegar a
significar en determinados casos, dependiente de las caracteristicas del mercardo
relevante, una presuncion de poder de mercado que acepta prueba en contrario.
Al respecto, la antigua Comisionada de la Competencia de la Comisién Europea
dej6 muy claro la postura mayoritaria en este aspecto en un discurso de 2005: “...1
consider that high market shares are not - on their own - sufficient to conclude that
a dominant position exists. Market share presumptions can result in an excessive
focus on establishing the exact market shares of the various market participants. A
pure market share focus risks failing to take proper account of the degree to which
competitors can constrain the behaviour of the allegedly dominant company.
That is not to say that market shares have no significance. They may provide an
indication of dominance — and sometimes a very strong indication — but in the
end a full economic analysis of the overall situation is necessary”. Disponible en:
http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-05-537 en.doc
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relevante, sin que los demds agentes economicos puedan, en la
actualidad o en el futuro, contrarrestar ese poder”, etcétera. No
basta, en definitiva, con sefialar que una empresa concentra un
porcentaje elevado del total abonados o subscriptores disponibles
en un mercado reelevante para determinarla como operador do-
minante o ostentador de una posicion de poder en dicho mercado,
debe tomarse en cuenta también la “contestabilidad” de parte de
otros operadores en dicho mercado.

La propia Ley Organica de Telecomunicaciones recoge ex-
plicitamente la definicion de poder de mercado de la LORCPM,
adaptando su redaccion para el caso especifico de los servicios de
telecomunicacion, diciendo:

Art. 33.- Operador con poder de mercado y preponderante.

Se considerara como operador con poder de mercado, al prestador de
servicios de telecomunicaciones y servicios por suscripcion cuando
tenga la capacidad para influir significativamente en el mercado. Dicha
capacidad la puede alcanzar de manera individual o conjuntamente con
otros, cuando por cualquier medio sean capaces de actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores,
clientes, proveedores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que
participen en el mercado, cuando en forma efectiva, controle, directa o
indirectamente los precios en un mercado o en un segmento de mercado
0 en una circunscripcion geogrdfica determinados; o, la conexion o
interconexion a su red.

En el Reglamento de Mercados que apruebe la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones constaran los criterios para determinar
si un prestador de servicios tiene poder de mercado en un determinado
mercado relevante y en otro u otros mercados de relevancia estrechamente
vinculados, de manera que haga posible que el poder que se tiene en un
mercado produzca repercusiones en el otro, reforzando de esta manera el
poder de mercado.

Se considerard que existe preponderancia cuando el prestador de
servicios de telecomunicaciones y servicios por suscripcion, tenga mds
del 50% de abonados, clientes, suscriptores, lineas activas, trdfico u
otros, en un determinado mercado o servicio, en cuyo caso, la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones podra establecer de
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manera directa mediante resolucion, las obligaciones que se justifiquen,
conforme a lo previsto en el articulo precedente.

Asi, la LOT define el “poder de mercado” pero introduce
ademas una nueva categoria, la de “preponderancia”, en la cual
incurre todo operador que tenga mas del 50 por ciento de partici-
pacion en un determinado mercado. De esta forma, el legislador
ecuatoriano importa un concepto juridico nacido en la legislacion
mexicana, por el cual se busca viabilizar la regulacion preventi-
va estableciendo una suerte de estatus especial para aquellas em-
presas que ocupen un porcentaje muy elevado del mercado''; sin
embargo ello no implica que quienes se encuentren inmersos
en la categoria de preponderantes deban ser sujetos a nuevas
obligaciones financieras con el Estado, ni implica un equiva-
lente del poder de mercado, definido dos parrafos mas arriba, en
el mismo articulo.

De esto se deriva que de acuerdo al ultimo inciso del articulo
33 de la LOT—y siguiendo nuevamente el ejemplo también de
la legislacion mexicana—Ia Uinica consecuencia juridica para un
operador econémico de ostentar “preponderancia” es que ARCO-
TEL pueda imponerle mediante resolucion alguna de las obliga-
ciones especiales enumeradas en el articulo 32'?, que pueden ser

11 Informacion detallada disponible en la web de Instituto Federal de Telecomu-
nicaciones de Meéxico: http://www.ift.org.mx/industria/politica-regulatoria/pre-
ponderancia-telecom

12 Art. 32.- Imposicion de obligaciones.
En el Reglamento de Mercados, constaran las condiciones para la imposicion,
modulacion, modificacion o supresion de obligaciones a los prestadores con poder
de mercado o preponderantes.
Sin perjuicio de que la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,
establezca otro tipo de obligaciones en el Reglamento de Mercados, se podran
imponer a los operadores con poder de mercado o preponderantes y de ser el
caso, a sus empresas vinculadas segun corresponda, entre otras, las siguientes
obligaciones:

1. Proporcionar informacion relativa a contabilidad, especificaciones técnicas,
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la presentacion de informacion, aplicacion de tarifas asimétricas,
fijacion de precios, cargos de interconexion asimétricos, etc.

En otras palabras, la preponderancia no se castiga per se,
como tampoco se castiga per se la existencia de poder de mercado
o posicion dominante, guardando asi coherencia con el resto del
régimen de competencia ecuatoriano.

No obstante, el articulo 34 de la LOT sugiere, en términos
generales y abstractos, que una mayor participacion de mercado
por parte de un operador, es per se un elemento distorsionador de
la competencia que debe ser corregido mediante el pago de una
suma de dinero.

Como antes sefialamos el articulo 34 de la LOT establece la
obligacion por parte de los prestadores privados de servicios de

caracteristicas de las redes, condiciones de suministro y utilizacion, incluidas, en
su caso, las condiciones que pudieran limitar el acceso o la utilizacion de servicios
o aplicaciones, asi como los precios.

2. Proporcionar en forma oportuna y completa la informaciéon que le requiera la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, conforme con los
formatos y periodicidad que para el efecto determine.

3. Llevar contabilidad de costos o regulatoria, en caso de que preste varios servicios,
en el formato y con la metodologia que, en su caso, determine la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.

4. Fijacion de precios y tarifas que permitan promover y fomentar la competencia
efectiva y los beneficios para los usuarios en términos de precios y calidad de los
servicios asi también para favorecer la inversion por parte del prestador de servicios,
de modo especial, en redes de nueva generacion. Se incluye el mecanismo tarifario
para servicios dentro de la misma red o fuera de la red (on-net u off-net).

5. Fijar cargos de interconexion que promuevan la erradicacion de practicas
anticompetitivas.

6. Limitaciones de comercializacion de servicios y uso de equipos terminales.

7. Prohibicion de suscribir contratos de arrendamiento para instalacion de
infraestructura.

8.  Fijacion de cargos de interconexion simétricos.

9. Fijacion de cargos de interconexion asimétricos.

10. Regulacion de tarifas simétrica.

11. Regulacion de tarifas asimétrica.

12. Obligaciones de comparticion de infraestructura.

13. Regulacion sobre uso de marcas o nombres comerciales.
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telecomunicaciones de un pago trimestral al Estado—adicional
a todas sus demas obligaciones tributarias y contractuales con el
fisco—cuyo monto especificio se establece como porcentaje de
sus ingresos totales, el cual aumenta mientras mayor sea su par-
ticipacion de mercado. Todo ello, segiin reza el propio texto del
articulo, con la finalidad de evitar distorsiones en el mercado de
servicios de telecomunicaciones y promover la competencia.

Sin embargo, a la luz de las ya citadas disposiciones de la
LORCPM, esta sugerencia implicita de que una participacion re-
lativamente alta en el mercado distorsiona per se la competencia
resulta incompatible con la legislacion de competencia ecuatoria-
na, porque tal condicién no implica que exista “poder de merca-
do”, ni implica que se haya abusado del mismo.

En concordancia, la Constitucion del Ecuador senala clara-
mente que lo que se busca evitar o sancionar es el abuso de po-
der de mercado, mas no la obtencion de una alta participacion de
mercado.

La Constitucion ecuatoriana de 2008 es clara al fijar sus obje-
tivos en materia de competencia econdmica, mencionando entre
ellos el mantener mercados eficientes, libres de practicas de mo-
nopolio u oligopolio privado, o de “abuso” de posicion de domi-
nio en el mercado. Notese que nuestra carta magna define asi una
politica de competencia acorde con la tendencia de una amplia
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia comparada, al no pena-
lizar de forma per se la obtencion de una alta cuota de mercado,
sino las acciones distorsionadoras de la competencia que se lle-
van a cabo para aprovecharse de dicho estatus.

Son varias las referencias constitucionales a la prohibicion de
practicas atentatorias contra la competencia, destacando los arti-
culos 335 y 336, que dicen:

Art. 335.- El Estado regulard, controlara e intervendrd, cuando sea
necesario, en los intercambios y transacciones economicas, y sancionard
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la explotacion, wusura, acaparamiento, simulacion, intermediacion
especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio
a los derechos economicos y a los bienes publicos y colectivos. El Estado
definira una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecera los mecanismos de sancion para evitar cualquier
prdctica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de
dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal.

Art. 336.- EI 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 fomentard la competencia en
igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante ley.

Como se puede apreciar, se menciona la sancion a “cualquier
prdctica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posi-
cion de dominio en el mercado y otras practicas de competencia
desleal”. Lo anterior resulta concordante con diversas disposi-
ciones de la Constitucion, como la contenida en el articulo 304,
numeral 6:

Art. 304.- La politica comercial tendra los siguientes objetivos:
6. Evitar las practicas monopolicas y oligopolicas, particularmente en el
sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.

El arriba citado articulo 7 de la LORCPM desarrolla estos ob-
jetivos explicita algo que la doctrina y la jurisprudencia compa-
rada, en las cuales se inspir6 nuestra Constitucion y la LORCPM,
viene sefialando enfaticamente por décadas; en precisas palabras
del reconocido académico, Alfredo Bullard:

“...siguiendo la tendencia moderna, aceptada casi universalmente..., no
se considera como infraccion la situacion dominante en si misma, sino
el abuso que se haga de ella... Una empresa de ciertas dimensiones, con
una inversion importante de capital y con una participacion importante
en el mercado puede tener una serie de ventajas para competir con otras
empresas que no gozan de tal posicion. Mientras el uso de su posicion
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sea utilizado para generar eficiencia y con ello un mayor bienestar en los
consumidores, dicho uso no deberia ser cuestionado .

Los académicos americanos John H. Shenefield y Irwin M.
Stelzer ratifican esta doctrina consolidada en el Derecho de la
Competencia a nivel internacional, diciendo:

“...in fact, there is nothing clearer in the antitrust laws than that pure,
lawfully attained monopoly is not prohibited. That thought is sometimes
expressed by courts when they say that monopoly power that results only
from growth or development “as a consequence of a superior product,
business acumen, or historic accident” is not objectionable™".

El articulo 34 de la LOT objeto de andlisis hace precisamente
lo contrario: castiga a las empresas por su éxito comercial, sin
importar como fue obtenido. A nuestro criterio, esta norma repi-
te errores nocivos para el desarrollo econdmico que una amplia
mayoria de paises ya superaron hace muchos afios en el desarro-
llo jurisprudencial y legislativo del Derecho de la competencia',
ignorando que al penalizarse la participacion de mercado en lugar
de su abuso, “los incentivos para crecer se reducen, y con ello
los incentivos para ser mas eficiente”®,

Lamentablemente este articulo de la LOT reproduce los pre-
juicios ya superados de la época inicial del derecho antitrust, a la
que Miranda Londofio llamaba etapa “populista” del derecho de
la competencia.

13 Bullard, Alfredo. Derecho y Economia. El analisis econémico de las instituciones
legales (2da. Edicion, Palestra), pp. 999.

14 Shenefield , John H. Y Stelzer, Irwin M., The Antitrust Laws: A Primer (AEI Press,
2001).

15 Sobre este particular tema, véase el trabajo clasico de Robert Bork, The Antitrust
Paradox: A Policy at War with Itself (Basic Books, 1979).

16 Bullard, op. cit., p. 998.
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IV. EL ART. 34 DE LA LOT ASUME QUE EXISTEN DISTORSIONES
CUANDO EXISTEN ALTAS CUOTAS DE PARTICIPACION, SIN TENER
PRESENTES CONSIDERACIONES DE EFICIENCIA NI LAS CONDICIONES
ESPECIFICAS DEL MERCADO

El articulo 34 de la LOT parece asumir implictamente la existen-
cia de una distorsion en el mercado cuando existen altas cuotas
de participacion, sin tener presente consideraciones de eficien-
ciencia y las condiciones concretas del mercado relevante en el
que se aplica.

La referencia a la eficiencia econdmica es sumamente rele-
vante, pues su busqueda es reconocida en la Constitucion ecua-
toriana, en la LORCPM vy en su Reglamento, como uno de sus
objetivos.

La LORCPM vy su reglamento desarrollan este objetivo gené-
rico estableciendo que para el andlisis de las conductas presun-
tamente anticompetititvas se aplicard la Regla de la Razon, un
analisis caso a caso, un procedimiento para la determinacion de
la existencia de poder de mercado (posicion dominante), y que la
existencia y reforzamiento de este poder de mercado no son en si
mismas anticompetitivas, como ya mencionamos.

En efecto, existe un procedimiento reglado para la determina-
cion de mercados relevantes, y la determinacion de la existencia
de poder de mercado una vez determinado este mercado relevan-
te. Un operador econdmico, para ser sancionado con una multa
pecuniaria debe adecuarse a las conductas tipificadas como abuso
de poder de mercado en el articulo 9y 10 de la LORCPM, o en las
conductas de acuerdos y practicas restrictivas de la competencia
del articulo 11 de la LORCPM, o en las conductas de compe-
tencia desleal de los articulos 25 al 27 de la LORCPM. Por otra
parte, la sancion en materia de competencia en Ecuador es pre-
cedida por un procedimiento de investigacion y juzgamiento en
el que los presuntos infractores ejercen su derecho a la defensa,
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establecido en los articulos 53 al 64 de la LORCPM y 53 al 72
del Reglamento para la Aplicacion de la LORCPM. Durante este
procedimiento, incluso podrian aplicar a programas de clemencia
mediante la suscripcion de compromisos de cese con la Superin-
tendencia.

De la misma manera, la normativa de competencia en Ecua-
dor establece que la definicion de mercados relevantes y la deter-
minacion de existencia de poder de mercado son facultad de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado, y establece
en el articulo 8 de la LORCPM los lineamientos generales para
su determinacion. Adicionalmente, la Junta de Regulacion ha ex-
pedido una guia para la determinacion de mercados relevantes.
Estas normas no son aplicadas por la Ley de Telecomunicaciones
en su articulo 34, ni por el reglamento que lo desarrolla, ya que
definen directamente mercados relevantes sin acatar los criterios
de la LORCPM, su reglamento y las Guias de la Junta de Regu-
lacion.

Teniendo en cuenta que la participacion de mercado no es el
unico factor a considerarse, el Tribunal Europeo en el leading
case Hoffman-La Roche ha resaltado su utilidad al decir que
“aunque la importancia de las cuotas de mercado puede variar
de un mercado a otro, se puede legitimamente considerar que
las cuotas de mercado muy altas, son en si mismas, y salvo en
circunstancias excepcionales, prueba de la existencia de una po-
sicion dominante”". Sin embargo, la jurisprudencia norteameri-
cana no le da la misma importancia.

Los académicos Cristopher Bellamy y Graham Child afirman
que de acuerdo a la jurisprudencia europea una cuota inferior al
30% en un mercado no es prueba de posicion de dominio, excep-

17 Caso 85/76 Hoffmann La Roche c. Comision (Rec. 1979, pag. 461) Sentencia del
TJCE de 13 de febrero de 1979.
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to en circunstancias excepcionales, a la luz de otros factores'®.
De acuerdo a los mismos autores, porcentajes que varien entre
30% y 40% estarian también por debajo el nivel que indica po-
sicion dominante, por lo que se requieren para probar existencia
de posicion dominante, ademas: diferencias sustanciales entre
cuotas de mercado de la empresa investigada y sus principales
competidores, impedimentos significativos a la entrada, barreras
legales, etc. Por su parte, porcentajes superiores al 40% suelen
considerarse como prueba de existencia de posicion de dominio,
siempre en consideracion de otros factores como la sustituibilidad
de oferta y demanda o la ausencia de barreras de entrada.

Asimismo, suelen considerarse en este andlisis el grado de
evolucion y madurez del mercado asi como el elemento temporal,
pues para determinar que existe posicion dominante, las cuotas
deben ser estables por un periodo considerable, que depende en
particular de cada mercado y de las barreras de entrada existentes.
En tal sentido, es generalmente aceptado que la existencia de altas
cuotas de mercado en un mercado que se encuentra en primera
fase de desarrollo y con pocas barreras a la entrada, no puede
considerarse como prueba suficiente de una posicion dominan-
te'. Nada de esto ha sido considerado por el articulo 34 de la LOT
ni el reglamento dictado para su aplicacion.

Es también una practica internacionalmente aceptada que en
aquellos casos en el que existan elevadas cuotas de mercado pero
que no son de tal magnitud que permitan concluir la existencia
de una posicion dominante, se debe comparar con las cuotas de
los competidores mas cercanos. Mientras mayor sea la diferencia
mayores probabilidades de considerar a la empresa investigada

18 Bellamy, Christopher y Child, Graham. Derecho de la competencia en el mercado
comun. Op. cit, p. 517.

19 Decision de la Comision Europea, de 9 de noviembre de 1994, procedimiento
incoado en virtud del Reglamento (CEE) n® 4064/89 del Consejo (IV/M.469 -
MSG Media Service) DO n° L 364 de 31/12/1994 pag. 1 — 0020.
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como dominante. Lo dicho se ilustra con el caso espafiol de Ba-
cardi, marca de Ron que ostentaba un 70% de la cuota del merca-
do relevante. En este caso resuelto por el TDC Espafiol en la que
se afirma que:

“Una elevada cuota de mercado de una empresa no determina
necesariamente una posicion de dominio para la misma. Es unicamente
un factor que solo con el concurso de otros puede procurar tal posicion
dominante...(la elevada cuota) llama la atencion y obliga a esmerar la

investigacion para averiguar si hay una posicion de dominio, pero no

puede servir para declarar ésta sin mas” >

Asi, es una practica generalmente aceptada que luego de ob-
tenida la cuota de mercado de los operadores, éstas deben con-
trastarse con otros factores, a la luz de la posibilidad de que su
comportamiento sea disciplinado competitivamente por terceros,
ya sean actuales competidores con menor cuota, aquellas que vi-
rarian su produccion hacia el producto relevante u otras que po-
drian ingresar al mercado. Por ejemplo, si empresas que tienen
una menor cuota de mercado, tienen a la vez una gran capacidad
instalada no activa (o capacidad instalada de facil conversion),
podrian reaccionar frente a un incremento de precios de la empre-
sa presunta dominante poniendo en produccion su capacidad ins-
talada (o modificAndola para participar en este mercado atractivo
por los nuevos precios) por lo que ésta ultima no ostentaria poder
de mercado. Landes y Posner sintetizan las “correcciones” que
se deben efectuar una vez determinada la cuota de mercado, en el
siguiente cuadro:*!

20 TDC Espaifiol Expediente Bacardi. R 362/99 del 30 de septiembre de 1999.

21 Landes y Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law. Ob. Cit.
141
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ALGUNAS “CORRECCIONES” A LA ESTIMACION DE CUOTA DE MERCADO

Existen empresas gue sin Existen empresas . P
. N STprESas q - v Existe la posibiidad de
Condiciones de participar del mencado competidoras que pueden
Existen sustitutos cencanos . . . . ingreso de nuevos
mercado podrian hacerly a muy bajo | facimente incrementar sus competidares
costo niveles de prod uccdn e
Carécter . - - :
econdmico Alta elasticidad de demanda Alta elasticidad de oferta Alta elasticidad de oferta Alta elasticidad de oferta
Incluir en el calculo de . . - .
. y Incluir en el calculo de No es facil de ajustar. Se
Incluira esos sustitutos cuotas de mercado la : . .
. . cuotas de mercado la podria buscar evidendia de
Cormeccion como parte del mercado produccion de las empresas
. . capacidad de las empresas ingreso reciente y
relevante que podrian participar del - P
mercado del segmento competitivo significativo

Fuente: Landes y Posner (2003).

La medicion del poder de mercado tnicamente en base a las
cuotas de participacion ha sido ampliamente criticada, y por ello
requiere de contrastacion, asi como de un analisis casuistico.

Se ha mencionado que una de las maneras mas exactas de me-
dir medir el poder de mercado de una empresa, entendido como la
capacidad de desviacion del precio al nivel de produccion maxi-
mizador de beneficios de la empresa , respecto del costo marginal
de ella a dicho nivel de produccion, seria a través del Indice de
Lerner®. Este fue ideado por el economista rumano Abba Lerner
en 1934, para la medicion del poder de monopolio, el indice de
Lerner se expresa de la siguiente manera:

P —Cme.
; b mg . 1

i ,[U. e o

i i

22 Lerner, A.P. The Concept of Monopoly and the Measurement of Monopoly Power.
The Review of Economic Studies. V.1, n.3. Oxford Journals.157-175
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Donde Li es el indice de Lerner para la empresa i; Pi y Cmgi
son el precio y el costo marginal de la empresa i en el nivel de
produccion maximizadora de utilidad de la empresa ; y, Ed/i la
elasticidad precio de la demanda de la empresa .

Este indice dara por resultado un valor situado entre cero y
uno. Cuando mayor sea el Indice de Lerner mayor seré el poder
de mercado de la empresa (en un mercado perfectamente compe-
titivo el precio sera igual al costo marginal con lo que el Indice de
Lerner serd igual a 0) .

El Indice de Lerner también puede obtenerse en funcién de la
cuota de mercado (S7) de la empresa, la elasticidad de demanda
del mercado (Ed/m )y la elasticidad de la oferta de las firmas
competidoras (Es/j ), relacion expresada en la siguiente formula:

;- P —Cmg, \Y
P e +e5(1-S;)

']

Sin embargo, el problema con la aplicacion de este indice es
que se requiere de informacion de dificil calculo y de informacion
estadistica escasa y de costosa obtencion, ademas de que, como
sostiene Ginebra Serrabou, “parece que los tribunales padezcan
alergia a cualquier formula matematica —incluido, por supuesto,
el Indice de Lerner-" reflejada en la tendencia a refugiarse en la
cuota de mercado para determinar la existencia de posicion de
dominio.

Por ejemplo, en mercados con escasas barreras de entrada y
alto grado de disputabilidad, la cuota de mercado no demuestra
que exista poder de mercado. Asi, multiples decisiones de Cortes
de Apelacion en los Estados Unidos se han pronunciado diciendo
que “la cuota de Mercado es solamente una forma de estimar el
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poder de Mercado, como la ultima consideracion. Cuando exis-
ten mejores formas de estimar el poder de mercado, la Corte debe
usarlas.”

Esto resulta de trascendental importancia, pues la formula im-
plementada en el Reglamento para la Aplicacion del Articulo 34
de la Ley Orgénica de Telecomunicciones para exigir un mayor
cobro de esta contribucion por concentracion de mercado, no es
mas que una formula de céalcular una cuota de mercado en un pe-
riodo trimestral, con cada mes de dicho trimestre como variable
de la formula, asi:

FORMULA ART. 7 REGLAMENTO PARA APLICACION
DEL ART. 34 DE LA LOT

NAP + NAP,+ NAP,
PPM X 100
NTA,+ NTA, + NTA,

En donde:

PPM: participacion porcentual de mercado de un prestador de servicios
de telecomunicaciones o por suscripcion, en un trimestre determinado.
NAPI, NAP2, NAP3: numero total de abonados, suscriptores y/o clientes
para cada mes del trimestre, respectivamente, del prestador respecto del
cual se calcula la participacion en un determinado mercado de prestacion
de servicios de telecomunicaciones.

NTAI NTA2, NTA3: numero total mensual de abonados, suscriptores y/o
clientes para cada mes del trimestre, respectivamente, en el mercado de
prestacion de servicios de telecomunicaciones determinado para el efecto,
considerando a los abonados, clientes o suscriptores de prestadores tanto
publicos como privados.

23 Ginebra Serrabou, Xavier. Teoria General del Derecho de la Competencia. Ob. Cit.
107
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Por su parte, la formulacion tradicional para el célculo de una
cuota de mercado es la siguiente, resaltando su similitud con la
formula arriba citada:

FORMULA DE CALCULO DE CUOTA DE MERCADO:

(Ventas del operador en el mercado)
Cuota de mercado =

(Ventas totales del mercado)

(0]

(Unidades vendidas por el operador en el mercado)

Cuota de mercado =
(Total de unidades vendidas en el mercado)

Es asi que la formulacion prevista para el calculo de la con-
tribucion por concentracion de mercado, se basa en una simple
formula de calculo de cuota de participacion trimestral, en base a
la cual se ubica al operador econdmico en la tabla progresiva de
contribucion del Art. 34 y se establece el porcentaje que le corres-
ponde pagar, sin ninguna otra consideracion.

4.1 LA REGLA DE LA RAZON COMO DERIVACION DEL PRINCIPIO DE
EFICIENCIA: LA PRESUNCION IMPLICITA EN EL ARTICULO 34 NO ES
COHERENTE CON LOS CANONES DE DETERMINACION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS PRESENTES EN LA LORCPM

Como se mencion6 anteriormente, en virtud de haber acogido
a la eficiencia econdmica como su objetivo, la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado se acoge a la llamada
Regla de la Razon (rule of reason), que permite que una conducta
que en principio pudiese ser considerada como anticompetitiva,
pero que en realidad esta beneficiando al sistema competitivo y a
los consumidores, no sea sancionada.?*

24  Marin Sevilla, Marcelo et al. Régimen de Competencia. Ob. Cit. p.182
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La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mer-
cado (LORCPM) menciona en su articulo 1 a la eficiencia en los
mercados como uno de sus objetivos, en concordancia con las
disposiciones constitucionales citadas:

Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir,
corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econdomicos
con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos
colusorios y otras prdcticas restrictivas, el control y regulacion de las
operaciones de concentracion economica, y la prevencion, prohibicion y
sancion de las prdcticas desleales, buscando la eficiencia en los mercados,
el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios,
para el establecimiento de un sistema economico social, solidario y
sostenible.”

Este objetivo esta también alineado con el texto de la Deci-
sion 608 de la Comunidad Andina de Naciones, cuyo articulo 1
dice que: “tiene como objetivo la proteccion y promocion de la li-
bre competencia en el ambito de la Comunidad Andina, buscando
la eficiencia en los mercados y el beneficio a los consumidores”.

En concordancia, este criterio es desarrollado por el Regla-
mento para la Aplicacion de la LORCPM, que al establecer los
“Criterios generales de evaluacion”, dice que:

Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, para determinar el caracter restrictivo de las
conductas y actuaciones de los operadores economicos, analizard su
comportamiento caso por caso, evaluando sitales conductasy actuaciones,
tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, o atentar contra la eficiencia
economica, el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios.

En concordancia, en el andlisis de casos la Superintendencia
aplica la llamada “Regla de la Razon”, 'y le corresponde la carga

25 Art. 1 Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado.
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de la prueba en todos los casos, salvo aquellos que impliquen
cartelizacion y aquellos en los que el investigado dificultare o im-
pidiere el acceso a informacion relevante. Asi el paragrafo quinto
del articulo 48 de la LORCPM, dice:

“La carga de la prueba corresponderd a la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el
denunciante y el denunciado. Sin embargo, en el caso de los acuerdos y
prdcticas prohibidas de conformidad con el articulo 11 de la presente Ley,
si un operador economico o persona negare, dificultare o impidiere el
acceso a informacion; dafiare ocultare u omitiere informacion o entregase
informacion falsa, fraudulenta, enganosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal
o dolosa requerida o relacionada al operador economico o persona en una
investigacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se
invertira la carga de la prueba a dicho operador economico o persona, sin
perjuicio de las demds sanciones establecidas en la ley.”

Las tnicas presunciones de realizacion de practicas anticom-
petitivas en las que se ademas se invierte la carga de la prueba
contra el operador, son las relacionadas con cartelizacion, segin
el articulo 8 del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM,
que dice que:

Art. 8.- Presuncion de practica restrictiva.- Se presumira que tienen por
objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, que
afectan negativamente a la eficiencia economica y al bienestar general,
todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdactica concertada
o conscientemente paralela, y en general cualquier acto o conducta
realizados por dos o mas operadores economicos, competidores, reales o
potenciales, que directa o indirectamente:

1. Fijen de manera concertada o manipulen precios, tasas de interés,
tarifas, descuentos, u otras condiciones comerciales o de transaccion, o
intercambien informacion con el mismo objeto o efecto.

2. Repartan, restrinjan, limiten, paralicen, establezcan obligaciones o
controlen concertadamente la produccion, distribucion o comercializacion
de bienes o servicios.

3. Repartan de manera concertada clientes, proveedores o zonas geogrdficas.
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4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo
los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en general
todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma
que adopten, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando
asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente,
en una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas
publicas u otros establecidos en las normas que regulen la contratacion
publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al publico.

Para los casos de prdcticas entre competidores, reales o potenciales,
distintas a las seiialadas en este articulo, asi como las prdcticas entre
no competidores, reales o potenciales, la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado analizard, caso por caso, si la conducta tiene por
objeto o efecto, real o potencial, impedir, restringir falsear o distorsionar
la competencia, afectar negativamente a la eficiencia econémica o al
bienestar general.

Para la aplicacion de estas normas, la Superintendencia en el
ejercicio de sus actividades de control y sancion, debe aplicar los
criterios establecidos por el articulo 7 y 8 de la LORCPM para
la determinacion del poder de mercado, que, como se dijo, no es
en si misma una infraccion. Estos criterios son enunciados en el
texto legal de la siguiente forma:

“Art. 7.- Poder de mercado.- Es la capacidad de los operadores economicos

para influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede
alcanzar de manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado
u ostentan posicion de dominio los operadores economicos que, por
cualquier medio, sean capaces de actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores, clientes, proveedores,
consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en
el mercado. La obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no
atentan contra la competencia, la eficiencia economica o el bienestar
general. Sin embargo, el obtener o reforzar el poder de mercado, de
manera que impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia, atente
contra la eficiencia economica o el bienestar general o los derechos de
los consumidores o usuarios, constituird una conducta sujeta a control,
regulacion y, de ser el caso, a las sanciones establecidas en esta Ley. ”
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Art. 8.- Determinacion del Poder de Mercado.- Para determinar si un
operador economico tiene poder de mercado en un mercado relevante,
debe considerarse, entre otros, uno o varios de los siguientes criterios:
a. Su participacion en ese mercado, de forma directa o a través de
personas naturales o juridicas vinculadas, y su posibilidad de fijar precios
unilateralmente o de restringir, en forma sustancial, el abastecimiento
en el mercado relevante, sin que los demds agentes economicos
puedan, en la actualidad o en el futuro, contrarrestar ese poder.
b. La existencia de barreras a la entrada y salida, de tipo legal, contractual,
economico o estratégico, y, los elementos que, previsiblemente, puedan
alterar tanto esas barreras como la oferta de otros competidores.
c. La existencia de competidores, clientes o proveedores y su respectiva
capacidad de ejercer poder de mercado.

d. Las posibilidades de acceso del operador economico y sus competidores
a las fuentes de insumos, informacion, redes de distribucion, crédito o
tecnologia.

e. Su comportamiento reciente.

f. La disputabilidad del mercado.

g. Las caracteristicas de la ofertay la demanda de los bienes o servicios, y,
h. El grado en que el bien o el servicio de que se trate sea sustituible,
por otro de origen nacional o extranjero, considerando las posibilidades
tecnologicas y el grado en que los consumidores cuenten con sustitutos y
el tiempo requerido para efectuar tal sustitucion.

Se observa que la participacion o cuota de mercado es sola-
mente uno de 8 criterios enlistados por la Ley para la determi-
nacion de la existencia de poder de mercado. El articulo 34 de
la Ley de Telecomunicaciones y su reglamento de aplicacion no
contemplan ninguno de los demas factores mencionados por la
legislacion ecuatoriana de competencia.

Estos criterios de andlisis guardan concordancia con el arti-
culo 9 de la Decision 608 de la CAN, que establece que existe
posicion dominante en el mercado cuando se cumplan las condi-
ciones siguientes:

Art. 9.- Se entendera que uno o mas agentes economicos tienen posicion
de dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de
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restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones
de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que los demas agentes
economicos competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha
posibilidad.

A pesar de que el art. 34 de la LOT establece la contribucion
por cuota de mercado ya citada, no existe en la legislacion ecuato-
riana disposicion alguna que excluya al mercado de telecomuni-
caciones de la aplicacion de la LORCPM ni de las competencias
de la Superintendencia, como se ha hecho por ejemplo con este
mismo sector en la legislacion peruana®.

Por esto, no cabe argumentar que este mercado deba ser tra-
tado de distinta manera, estableciendo una presuncion (y obliga-
cion pecuniaria) en contra de los operadores de este mercado, por
el hecho de alcanzar determinado porcentaje de participacion de
mercado, que en todos los demés mercados no acarrea sancion,
multa o pago alguno.

4.2. EL ARTiCULO 34 DE LA LOT DESATIENDE LOS LINEAMIENTO DE LA
LORCPM PARA LA DETERMINACION DE MERCADOS RELEVANTES. DICHA
DETERMINACION SIEMPRE DEBE HACERSE CASO POR CASO, ATENDIENDO

LOS LINEAMIENTOS ESTABLECIDOS EN LA NORMATIVA VIGENTE

Como es de conocimiento general, la definicion del mercado
relevante es el punto de partida de todo proceso en materia de
competencia, de la cual dependen en gran medida los resultados
finales de la investigacion, ya que si se define erradamente, las
conclusiones serdn erradas.

26 En el caso peruano, es el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) el encargado de aplicar la Ley de Defensa de la
Libre Competencia en el mercado de telecomunicaciones. OSIPTEL fue creado el
11 de julio de 1991 mediante Decreto Legislativo N° 702.
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Seglin la LORCPM, la determinacion del mercado relevante
debe hacerse caso por caso, y su determinacion le corresponde a
la Superintendencia segln los criterios determinados por el Art.
5 de la LORCPM. El articulo 34 de la Ley de Telecomunicacio-
nes y el reglamento para su aplicacion, realizan una definicion de
mercados que desatiende estos criterios.

El articulo 5 de la LORCPM dice:

Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado determinard para cada caso el mercado
relevante. Para ello, considerard, al menos, el mercado del producto o
servicio, el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos
especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.
El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el
andlisis de sustitucion, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado evaluara, entre otros factores, las preferencias de los clientes o
consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos;
los costos de la sustitucion; asi como las posibilidades tecnologicas y el
tiempo requerido para la sustitucion.

El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogrdficas donde
estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto
relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluara, entre otros
factores, los costos de transporte, las modalidades de venta y las barreras
al comercio existentes.

La determinacion del mercado relevante considerara las caracteristicas
particulares de los vendedores y compradores que participan en
dicho mercado. Los competidores de un mercado relevante deberdan
ser equiparables, para lo cual se considerara las caracteristicas de
la superficie de venta, el conjunto de bienes que se oferta, el tipo de
intermediacion y la diferenciacion con otros canales de distribucion o
venta del mismo producto.”

La definicion del mercado relevante corresponde exclusiva-
mente a la Autoridad de Competencia, en nuestro caso la Super-
intendencia de Control de Poder de Mercado, por disposicion
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expresa de la ley, sin embargo, las partes en uso de sus facultades
procesales pueden demostrar a ella cudl es el mercado relevante y
realizar observaciones a su definicion.

Para definir el mercado relevante, una primera tarea consiste
en individualizar el mercado o el nivel de éste en el que opera
la empresa o empresas que se investiga, siendo posible que las
empresas en cuestion operen en diversos mercados o dentro de
un mercado amplio con varios submercados. Una segunda tarea
es la determinacion material del mercado; en palabras de Ginebra
Serrabou “el mercado relevante es el espacio en el que los bienes
o servicios son intercambiables o no por otros” por esto, no se
debe considerar inicamente el bien o producto con sus esencial-
mente idénticos, sino sus productos sustitutos que pueden servir
para un mismo uso, siendo comparables sea por su naturaleza,
origen, funciones, precio, entre otras variables .

En la Comunidad Europea, la Comunicacion No. 372 referen-
te a la definicion del mercado relevante a efectos de la normativa
comunitaria, sefiala que:

“Las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de presiones en
los asuntos de competencia: sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad
de la oferta, y competencia potencial .

En concordancia con estos criterios, y a fin de dar garantias en
la determinacion técnica de los mercados relevantes, la Junta de
Regulacion de la LORCPM, en uso de sus facultades regulatorias
dict6 las “Guias para la determinacion de mercados relevantes”,
de aplicacion obligatoria por la Superintendencia, en la que se es-
tablecen los métodos a usarse para la determinacion de mercados
relevantes?’.

27 http://www.produccion.gob.ec/wp-content/uploads/2015/01/Resoluci%C3%B3n-
006-GU%C3%8DA-RESPECTO-A-LOS-M%C3%89TODOS-DE-
AN%C3%81LISIS-DE-MERCADOS-RELEVANTES.pdf
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Estos métodos son desatendidos e inaplicados por el Art. 34
de la Ley de Telecomunicaciones y el reglamento para su aplica-
cion, que definen, directamente y sin justificativo, algunos merca-
dos sujetos al pago de esta contribucion.

El art. 9 del Reglamento aplicable al cobro de esta contri-
bucion, expresamente determina que el mismo se realizara “con
base en los mercados de prestacion de servicios de telecomu-
nicaciones y por suscripcion determinados por la ARCOTEL”,
contradiciendo la normativa de competencia. Asimismo, la Dis-
posicion General Tercera de dicho reglamento emite un “Listado
de mercados”, sin expresar ningin sustento de como se definio
dichos mercados relevantes.

Entre los métodos previstos en las Guias para determinacion
de mercados relevantes de la Junta de Regulacion, se encuentran
el test del monopolista hipotético o SNNIP, el test de elasticidad
precio de la demanda o elasticidad propia, el test de elasticidad
precio cruzado de la demanda, la prueba de correlacion de pre-
cios, la prueba de sustitucion de la oferta o SSS, la prueba de
sustitucion casi universal o NUS, la prueba de Elzinga-Hogarty,
el test de is6cronos, la prueba de costos de transporte, entre otros,
ninguno de los cuales es considerado en el Reglamento para la
aplicacion del articulo 34 de la Ley de Telecomunicaciones.

4.3 LA REGULACION SECTORIAL EN MATERIA DE COMPETENCIA
CORRESPONDE A LA JUNTA DE REGULACION, LA DELEGACION
REGULATORIA A ARCOTEL ES EN ST MISMA CUESTIONABLE

Cabe mencionar que la constitucionalidad y legalidad de la dele-
gacion regulatoria dada ARCOTEL para definir mercados sujetos
a la contribucion del Art. 34 de la LOT, es en si misma discutible,
dado que contradice una delegacion ya realizada a favor de la
Junta de Regulacién de la LORCPM en materia de regulacion
sectorial.
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El Art. 35 de la LORCPM es claro en su parte pertinente al
delegar la regulacion sectorial a la Junta, diciendo “La regulacion
estara a cargo de la Junta de Regulacion, cuyas atribuciones es-
taran establecidas en el Reglamento General a esta ley, exclusi-
vamente en el marco de los deberes y atribuciones establecidos
para la Funcion Ejecutiva en la constitucion (...)”. Estas compe-
tencias son mencionadas en los articulos 49 y 50 del Reglamento:

“Art. 49.- Regulacion sectorial.- La regulacion técnica, economica y de
acceso a insumos e infraestructura en cada uno de los sectores regulados
correspondera a la agencia de regulacion y control o al organo del poder
publico competente para emitir dicha regulacion de conformidad con la
ley.

La regulacion para la aplicacion de la Ley respecto al control del abuso
de poder de mercado y demdas practicas restrictivas tipificadas en la Ley
en los sectores regulados correspondera a la Junta de Regulacion.

El juzgamiento y sancion de las infracciones establecidas en la Ley
correspondera exclusivamente a la Superintendencia de Control de Poder
de Mercado.”

Es claro de la lectura del citado articulo 49 del Reglamento
a la LORCPM, que la competencia para emitir regulaciones en
materia de competencia es exclusiva de la Junta de Regulacion,
mientras los organismos de control sectorial —como en este caso
seria ARCOTEL- tienen competencia sobre regulacion técnica,
econdmica y de acceso a insumos e infraestructura. Por tanto, el
articulo 34 de la Ley de telecomunicaciones y el reglamento dic-
tado para el cobro de la contribucion establecida en éste, invade
un area reservada para la regulacion por parte de la Junta de Re-
gulacion.

Los ambitos de la regulacion sectorial son definidos y deli-
mitados por el Art. 49 del Reglamento para la aplicacion de la
LORCPM. Si el objeto del Art. 34 de la Ley de Telecomunicacio-
nes es el de promover la competencia o evitar las distorsiones a la
competencia en el sector de las, su contenido normativo seria una
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Regulacion Sectorial, por lo que su emision seria exclusivamente
competencia de la Junta de Regulacion. El mencionado articulo
50 del Reglamento a la LORCPM, dice:

“Art. 50.- Ambitos de la regulacion sectorial.- La regulacion sectorial
incluira al menos los siguientes ambitos:

a) Regulacion economica, consistente en adoptar medidas para establecer
tarifas o precios regulados, evitar distorsiones en los mercados regulados,
evitar el reforzamiento del poder de mercado o garantizar el acceso de los
usuarios a los servicios publicos.

b) Regulacion técnica, consistente en establecer y supervisar las normas
para garantizar la compatibilidad, la calidad del servicio y solucionar las
cuestiones relacionadas con la seguridad y el medio ambiente.”

De la lectura del citado articulo 50 del Reglamento para la
aplicacion de la LORCPM, resalta que dentro de los dmbitos de
regulacion sectorial de competencia exclusiva de la Junta de Re-
gulacidn, se menciona el “evitar distorsiones en los mercados
regulados, evitar el reforzamiento del poder de mercado o garan-
tizar el acceso de los usuarios a los servicios publicos”.

La competencia sobre regulacion sectorial de la competencia
conferida por el articulo 26 de la LOT?® no confiere una nueva
facultad para regulacion sectorial de la competencia apartando-
se de los principios de la LORCPM, sino remite a ARCOTEL
a la misma al ordenar que “observard los lineamientos para la
regulacion y principios aplicables conforme al ordenamiento ju-
ridico vigente”, siendo éste —en lo pertinente- la LORCPM y su
Reglamento. Ademads, no otorga carta blanca para establecer un

28 Ley Organica de Telecomunicaciones. Art. 26.- Regulacién sectorial. La
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, dentro del ambito de
sus competencias, observara los lineamientos para la regulacion y principios
aplicables conforme al ordenamiento juridico vigente, a fin de coadyuvar a
través de la regulacion sectorial de telecomunicaciones que para el efecto emita
y sus acciones, en el fomento, promocioén y preservacion de las condiciones de
competencia en los mercados correspondientes que para el caso determine.
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marco “aparte” de regulacion sectorial de la competencia en el
mercado de telecomunicaciones, como en el caso peruano, sino al
contrario, manda “coadyuvar a través de la regulacion sectorial”
el fomento y preservacion de las condiciones de competencia. Es
entonces claro que, en concordancia con el art. 49 y 50 del Re-
glamento a la LORCPM citados, ARCOTEL habria extralimitado
sus competencias al emitir el Reglamento para la aplicacion del
Articulo 34 de la LOT.

V. EL ANALISIS ARTICULO 34 DE LA LEY DE TELECOMUNICACIONES
REVELA LA EXISTENCIA DE UNA FINALIDAD ENCUBIERTA
DE CARACTER RECAUDATORIO.

La medida dispuesta en el articulo 34 de la LOT—Ia obligacién
del pago de un porcentaje de las ventas en funcion de la partici-
pacion de mercado—no constituye a nuestro criterio un medio
idoneo para cumplir el supuesto “fin de evitar las distorsiones en
el mercado de servicios de telecomunicaciones y servicios por
suscripcion y promover la competencia”. La Unica consecuencia
de la aplicacion de dicha obligacion seria la recaudacion de ma-
yores recursos para el fisco.

El articulo no prevé otros mecanismos destinados a remover
las condiciones constitutivas—participacion de operadores, ba-
rreras de entrada o salida, independencia frente a competidores,
etc.—de la eventual distorsion a la que alude. Lo cual revela que
la disposicion contenida en el articulo 34 de la LOT tiene una
finalidad encubierta de naturaleza recaudatoria o fiscalista.

Basta usar un caso hipotético para evidenciar que bajo nin-
gun supuesto el articulo 34 serviria para el fin que dice perseguir
segun su texto. Imaginemos que existe un operador de telefonia
celular que concentra el 52 por ciento del mercado. Asumiendo
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también -en contra de toda la tendencia analizada en el Derecho
de la Competencia—que esa sola condicidon es suficiente para
determinar que existe distorsion en las condiciones competitivas
del mercado de telecomunicaciones. Al aplicarse la contribucién
dispuesta en el Art. 34 objeto de analisis, el operador en cuestion
tendria que pagar al Estado el monto equivalente al 3 por ciento
de su volumen total de facturacion cada tres meses. Ello sin duda
€s una enorme carga pecuniaria en cualquier circunstancia, dado
que al gravarse los ingresos a secas, no se deducen del mismo sus
costos, lo que resulta en una importante captacion de ingresos
por parte del fisco. Pero, las condiciones de competencia en di-
cho mercado no habrian cambiado por ello.

De hecho, el operador en ciernes seguiria manteniendo su par-
ticipacion de mercado intacta, y nada le impediria seguir afian-
zandola, inclusive, pudiendo trasladar este coste adicional a los
consumidores.

La unica conclusion logica posible es que el legislador inclu-
y6 dicha disposicion con el &nimo de recaudar mas recursos para
el Estado, y no para defender la competencia en los mercados de
telecomunicaciones, lo cual lamentablemente se confirma al ana-
lizar los antecedentes legislativos del proyecto de ley.

Al revisar los borradores y oficios de remision del proyecto
de ley original, el texto del actual articulo 34 mencionaba incluso
que “La recaudacion de estos valores la realizara el Servicio de
Rentas Internas”, disposicion que posteriormente no fue inclui-
da, pues se delego esta facultad de recaudacion a ARCOTEL.

Sin embargo, la presencia del Derecho Tributario en la LOT
no fue totalmente eliminada, pues resulta llamativo ademas que,
en caso de mora en el pago, el reglamento de la LOT en sus arti-
culos 11 y 14 establece expresamente como tasa para el calculo
de los intereses por mora a favor de las instituciones del Estado lo
dispuesto el Codigo Tributario:
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Art. 11.- Para el cdlculo de los intereses por mora, se aplicara la tasa
senialada para todas las obligaciones en mora a favor de las Instituciones
del Estado, la misma que serd aplicada de acuerdo al Codigo Tributario
en vigencia a la fecha que debio realizarse el pago trimestral, en caso de
que el pago no se realice o se realice con posterioridad a la fecha mdaxima
de pago, sin perjuicio del pago, compensacion u otras obligaciones que
puedan generarse con posterioridad en relacion con la reliquidacion que
se realice por parte de la ARCOTEL.

Art. 14.- La ARCOTEL efectuara devoluciones totales o parciales de los
valores que se hubieren recaudado, mediante notas de crédito, de los
valores que se hubieran cobrado en exceso, cuando por razones técnicas,
legales o administrativas asi se establezca, con base en los resultados del
proceso de reliquidacion.

Asi mismo, con base en los resultados del proceso de reliquidacion, en el
caso de determinacion de valores a favor de la ARCOTEL, para el calculo
de los intereses por mora, se aplicara la tasa sefialada para todas las
obligaciones en mora a favor de las Instituciones del Estado, la misma
que serd aplicada de acuerdo al Codigo Tributario que se encuentre
en vigencia al 31 de diciembre del ano respecto del cual se realiza la
reliquidacion de pago.”

En otras palabras, bajo la etiqueta de defender de la com-
petencia, se castiga una conducta en el &mbito del mercado de
telecomunicaciones que seria perfectamente permitida por la le-
gislacion vigente en cualquier otro sector, invirtiendo asi la l6gica
de la regulacién de la competencia vigente en el marco juridico en
el que se inserta. Los borradores del proyecto de ley y los citados
articulos de ella, revelarian su original conformacion propia del
derecho tributario y no del derecho de la competencia, incluso
mas alla de la similitud de la tabla usada en el articulo 34 de
la LOT con la tabla progresiva aplicable para el calculo del Im-
puesto a la Renta segtn la Ley Orgénica de Régimen Tributario
Interno.
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VI. EL ArTicULO 34 DE LA LOT PODRIA IMPLICAR UNA
ALTERACION DE LOS TERMINOS CONTRACTUALES DE LAS
CONCESIONES OTORGADAS, COMO UN AUMENTO ENCUBIERTO DEL
PRECIO DE LA CONCESION A LOS OPERADORES DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES

Si descartamos en base a los fundamentos precedentes que el art.
34 de la LOT vy la contribucion en el establecido sean normas
propias del derecho de la competencia, corresponde analizar bre-
vemente qué tipo de norma constituye, y qué tipo de contribucion
recauda el Estado Ecuatoriano por medio de ella. Planteamos que
la contribucion del art. 34 de la LOT puede ser considerada con
fundamento un incremento de las regalias previstas en los con-
tratos de concesion de uso de espectro radioelectrico suscritos
por las operadoras de telecomunicaciones, 0 como una multa por
alcanzar cierta cuota de mercado, en cuyo caso tenemos ciertas
reservas.

6.1 LA CONTRIBUCION DEL ART. 34 COMO UN INCREMENTO DE
REGALIAS DEL CONTRATO DE CONCESION

Al no recibir las operadoras de telecomunicaciones ningin
servicio adicional (no cubierto ya por el contrato de concesion
para usar el espectro radioeléctrico) por el pago de esta contribu-
cion, y al ser la Tasa un “tributo cuya obligacion esta vinculada
juridicamente a la actividad del estado, relacionada directamen-
te con el contribuyente” , podria interpretarse esta nueva contri-
bucion del Art. 34 de la LOT como un incremento del valor ya
pagado por concepto de regalias o derechos de concesion de los
contratos suscritos por las operadoras de telecomunicaciones con
el Estado.

Este incremento no seria una tasa —también llamadas derechos o
pago por derechos- porque ellas implican una contraprestacion de
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parte del sujeto pasivo (Estado), que en este caso ya esta cubierta
por los pagos realizados por concepto de concesion.

6.2 LA CONTRIBUCION DEL ART. 34 COMO UNA MULTA ADMINISTRATIVA
QUE INCREMENTA EL COSTO DEL CONTRATO DE CONCESION

Podria también considerarse a la contribucion objeto de este ana-
lisis como una multa, desatada por la “infraccion” de conseguir
un determinado porcentaje de clientes, abonados o suscriptores,
considerado por la ley como antijuridico. “Una multa es una pena
pecuniaria impuesta por autoridad competente, por una accion u
omision que ocasiona una infraccion que la ley prevé debe ser
sancionada con este tipo de pena” . Sin embargo, las acciones u
omisiones que suponen infraccion deben estar tipificadas como
tales en la ley segun la Constitucion ecuatoriana, lo cual no es el
caso.

Adicionalmente, considerar la consecucion de una determina-
da cuota de mercado como antijuridica, iria también en contra de
las disposiciones expresas de la LORCPM, normativa especifica
en materia de competencia en el Ecuador.

6.3 EL ART. 34 Y LA LEY 42 PETROLERA: PRECEDENTES ARBITRALES

Con estos antecedentes, resultaria legitimo y posible considerar
que la entrada en vigencia de la contribucion por concentracion
de mercado impuesta por el art. 34 de la Ley Organica de Te-
lecomunicaciones, habria modificado tacitamente el contrato de
concesion existente entre las telefonicas internacionales privadas
que operan en Ecuador, y el Estado Ecuatoriano, alterando el
precio pactado, por cuanto la contribucién por concentracion de
mercado incrementa el costo de operar el derecho de concesion
conferido por esos contratos.

Habiéndose descartado en los apartados pertinentes que esta
contribucion constituya una medida propia de la legislacion de
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competencia ecuatoriana, cabe pensar que la misma es una dispo-
sicion legal que alteraria el contenido del contrato de concesion,
siendo su referencia a la finalidad de promover la competencia y
evitar distorsiones en el mercado, meramente pretextual o nominal.

La situacion guarda cierta similitud con el caso de la llamada
“Ley 42 ecuatoriana, que en materia petrolera, elevo la partici-
pacion del Estado Ecuatoriano sobre las “ganancias extraordina-
rias” obtenidas por el alto precio del petrdleo, del 50% al 99%.
La ley en este caso fue utilizada como mecanismo de presion para
obligar a renegociar los contratos de participacion, entonces vi-
gentes, a fin de convertirlos en contratos de prestacion de servi-
cios, nuevos contratos que posteriormente debieron suscribir las
empresas petroleras operantes en Ecuador.

En ese caso, varias companias petroleras perjudicadas de-
mandaron en multiples casos arbitrales al Ecuador ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
CIADI, y otros organismos de arbitraje internacional, argumen-
tando que la citada Ley 42 modificaba los contratos y alteraba la
economia de los mismos, fuera de los limites de la potestad de jus
variandi conforme al derecho ecuatoriano.

En laudos favorables a las empresas petroleras Oxy y Perenco,
el CIADI acogio6 buena parte de los argumentos de estas empresas
respecto de la modificacion de los contratos. Asi por ejemplo, en
el laudo PERENCO, el Tribunal del CIADI dijo:

“410. En la opinién del Tribunal, a partir del 4 de octubre de 2007, los
Contratos de Perenco eran contratos de participacion sélo en nombre;
el Decreto 662 modifico completamente el objeto de los Contratos tal
como era entendido conforme al derecho ecuatoriano.De ello sigue que
el Decreto 662 no puede ser justificado como un ejercicio legitimo de la
potestad de jus variandi conforme al derecho ecuatoriano.

411. Por tanto, en la opinioén del Tribunal, con la modificacion del 50%
hasta el 99%, la Demandada incumplio los Contratos de Participacion.
Sin importar lo que hubiera podido suceder en negociaciones conforme
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a la clausula 11 sobre el impacto en la economia de los Contratos de la
Ley 42 al 50%(si hubieran ocurrido), la modificacion del 50% al 99%,
en la opinion del Tribunal, ya no era un intento de exigir una distribucion
equitativa de las ganancias extraordinarias generadas por un aumento
inesperado y significativo de los precios del petréleo, y no puede ser
justificado conforme a los principios aplicables del derecho ecuatoriano
para el ejercicio de la potestad de jus variandi”

Mutatis mutandis, en el presente caso el Art. 34 de la Ley

Organica de Telecomunicaciones, podria implicar un cambio en
el costo del contrato de concesion, debido a que como se indicod

arriba:

a. Establece un costo adicional, calculado en funcion de los in-
gresos brutos totales anuales, con recaudacion trimestral.

b. No proviene de la prestacion de ningun servicio adicional, ni
ampliacion del uso del espectro, ni ninguna otra contrapresta-
cion por parte del Estado.

c. El contrato de concesion ya prevé un porcentaje de pago va-
riable por ingresos de servicio que efectiian las telefonicas a
favor del Estado Ecuatoriano®.

d. La contribucion del art. 34 podria interpretarse como un mero

incremento de este porcentaje.

VII. CONCLUSIONES

Con base a lo analizado en este articulo, llegamos a concluir que el
Art. 34 de la LOT ecuatoriana, no es una medida propia del derecho
de la competencia ecuatoriana, por estar en contradiccion directa
con las disposiciones de la LORCPM respecto de la determinacion

29 Clausulas 18.1 y 18.2 del Contrato de Concesion de CONECEL S.A. y OTECEL

S.A. con el Estado Ecuatoriano, citado por JIMENEZ ILLESCAS, JUAN.
Propuesta de optimizacion de los parametros de calidad de servicio en base al
analisis de los contratso de Servicio Movil Anvanzado de CONECEL S.A. y
OTECEL S.A. p. 30 y 31. http://bibdigital.epn.edu.ec/bitstream/15000/4530/1/
CD-4147.pdf
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de mercados relevantes, de la determinacion de existencia de poder
de mercado, y de la consideracion juridica de la posesion e incre-
mento de dicho poder, que no es considerado ilegal, como si lo es
su abuso mediante las conductas previstas en la ley.

Concluimos también que el citado art. 34 de la LOT contra-
dice la tendencia global del derecho de la competencia a no san-
cionar la tenencia de una elevada participacion de mercado por si
misma, sino a juzgar el ejercicio de posicion dominante a la luz
de otros factores como la contestabilidad del mercado, su madu-
rez, entre otras, asi como las eficiencias que podria generarse con
determinada conducta analizada, aplicando para ello la regla de
la razon.

Asimismo, concluimos que la referencia a la proteccion de
la competencia como objetivo del Art. 34 de la LOT seria mera-
mente nominal, siendo utilizada como un pretexto, pues guarda
mayor similitud y concordancia con normas propias del derecho
tributario, lo que se confirma ademas al revisar la redaccion de los
borradores originales del proyecto de ley.

Finalmente, mostramos nuestra preocupacion porque esta
contribucion incrementa los costes y altera la economia de los
contratos de concesion de espectro radioeléctico suscritos por el
Estado Ecuatoriano con las operadoras de telecomunicaciones,
que podrian desatar a futuro importantes demandas arbitrales en
contra del Estado Ecuatoriano.
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