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LA DISCRECIONALIDAD EN EL REGIMEN DE COMPROMISOS DE CESE ECUATORIANO:
TRANSGRESION A LOS FINES DE LA LORCPM !

DISCRETIONALITY IN THE ECUADORIAN COMMITMENT DECISIONS REGIME:
TRANSGRESSION TO THE GOALS OF THE LORCPM

RESUMEN

Uno de los desafios al que se enfrentan las
agencias de competencia es utilizar eficientemente
sus escasos recursos. Los compromisos de cese
son mecanismos que ofrecen una alternativa
convencional a los procesos sancionatorios
tradicionales. Esta herramienta juridica permite
ahorrar recursos a ambas partes mediante medidas
que cesen y subsanen los efectos de la conducta
anticompetitiva. La discrecionalidad
administrativa es esencial para cumplir con los
propdsitos del régimen. Sin embargo, en la
préactica la SCPM mediante una norma secundaria
se ha autoanulado esta potestad y la ha convertido
en reglada. Esto ha permitido que conductas tan
graves como carteles se aprovechen de esta figura
para evitar ser sancionadas. Lo cual dificulta la
lucha contra cérteles y reduce la eficacia de los
programas de clemencia y la delacién
compensada. Los bienes juridicos protegidos por
el Derecho de competencia estdn en riesgo al igual
que el alcance de los fines de la ley.
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ABSTRACT

One of the challenges that competition agencies
face is the efficient use of their scarce resources.
Commitment decisions are a mechanism that offer
a conventional alternative to traditional punitive
processes. This legal tool allows to save resources
for both parties through measures that cease and
remedy the effects of antitrust behavior.
Administrative discretion is essential to comply
with the purposes of the regime. However, in
practice the SCPM by means of a secondary rule
has canceled this power and has made it regulated.
This has allowed behaviors as serious as cartels to
take advantage of this mechanism to avoid
sanctions. This makes it hard to fight cartels and
reduces the effectiveness of leniency programsand
compensated denunciation. Legal assets protected
by competition law are at risk as well asthe scope
of the purposes of the law.
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1. Introduccion

Por su naturaleza los recursos son escasos. Todas las instituciones tienen un presupuesto
definido para ejercer sus labores, por ende, es necesario que lo optimicen. Los entes de control de
la competencia no son la excepcion, teniendo limites tanto en recursos financieros como también
técnicos y humanos®. Sin embargo, la misién de estas agencias de controlar el cumplimiento de las
normas juridicas en favor del interés publico contempla un ndmero infinito de mercados y
operadores econémicos* por el dinamismo que los caracteriza. Esto da como resultado que las
autoridades de competencia no tengan la suficiente capacidad para investigar y sancionar todas las
conductas anticompetitivas cometidas por los operadores econémicos’. Por lo que existen casos
valiosos que no son perseguidos, u ocasiones en las que los agentes reguladores no pueden
intervenir a tiempo en conductas peculiarmente gravosas para el mercado y los consumidores.

Con el objetivo de remediar el impacto provocado por esta realidad, un gran nimero de
organos reguladores priorizan sus actividades. Tal como se demuestra en una encuesta realizada
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OECD por sus siglas en
inglés) a 46 agencias de competencia de paises miembros y no miembros de la OECD, el 87% de

los entes reguladores prioriza su trabajo identificando actividades, por ejemplo, captura de carteles;

3 Ver, Nicolas Petit. “How much discretion do, and should, competition authorities enjoy in the course of their
enforcement activities? A multi-jurisdictional assessment”, Concurrences Review N° 1-2010, Art. N° 30047 (2009),
45.

*1d.

> Ver, Philip Lowe. “The design of competition policy institutions for the 21st century — the experience of the
European Commission and DG Competition”, Competition Policy Newsletter, Nimero 3 (2008), 2.
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y sectores, como la industria de la construccidn, en las cuales concentrar sus recursos®. Establecer
prioridades permite a los 6rganos reguladores emplear eficientemente sus recursos en sectores
especificos’ que han sido identificados por ser de gran importancia en el pais.

Liderar con la investigacion de una infraccion de las normas antitrust es una labor cada vez
més voraz en términos de recursos administrativos®. Una forma de afrontar los pocos recursos y
ordenar prioridades de investigacion son los acuerdos convencionales entre la autoridad de
competencia y el operador econémico. La deteccidon y captura de carteles ha sido por excelencia
una prioridad compartida internacionalmente’. Debido a esto surgieron los settlements de
carteles'®. Este tipo de procedimiento administrativo permite cerrar un caso en menor tiempo, ya
que el operador econdmico debe cooperar con la agencia de competencia y reconocer su
responsabilidad al ser o haber sido parte de un cartel!'. La multa que recibe el infractor es
reducida'? a cambio de admitir su ilicito. Este mecanismo fomenta la efectividad y disuasién, al
mismo tiempo que restablece la competencia en el mercado donde se produjeron los dafios.

La legislacion ecuatoriana ha adoptado un tipo de acuerdo que busca poner fin de una manera
rapida y efectiva a una practica anticompetitiva como a sus efectos, los cuales son conocidos como
compromisos de cese. Estos mecanismos posibilitan, a peticion y por iniciativa del operador
econdmico, finalizar el proceso de investigacion que se encuentre en curso. Se incurre en un menor
gasto para ambas partes y se evita un procedimiento de sancién largo'®. Este compromiso debe ser
considerado satisfactorio para el interés publico y cumplir la finalidad que persigue para ser

aceptado por el agente regulador. A diferencia del proceso adversarial no se imponen condiciones

® Ver, Evaluation of Competition Enforcement and Advocacy Activities: the results of an OECD survey. Organisation
for Economic Co-operation and Development (OECD), DAF/COMP/WP2(2012)7/FINAL, 20 de febrero de 2013,
parrs. 34 — 35.

7 Ver, Hilary Jennings, “Prioritisation in Antitrust Enforcement — a Finger in Many Pies”, Competition Law
International. Vol. 11, No 1 (2015), 30.

8 Ver, Nicolas Petit. “How much discretion do, and should, competition authorities enjoy in the course of their
enforcement activities? A multi-jurisdictional assessment”, Concurrences Review N° 1-2010, (2009), 50.

9 Ver, Hilary Jennings, “Prioritisation in Antitrust Enforcement — a Finger in Many Pies”, Competition Law
international. Vol. 11, No 1 (2015), 36.

19 No todas las jurisdicciones reconocen esta institucién juridica. Por ejemplo, si bien Ecuador ha incorporado en su
legislacién los compromisos de cese, estos no son iguales a los settlements o acuerdos de carteles.

1 Ver, Jer6nimo Maillo. “EU Cartel Settlement procedure: an assessment of its results 10 years later”. Instituto
Universitario de Estudios Universitarios Europeos. Universidad de San Pablo. CEU (2017), 2.

12 La Comisién Europea otorga un 10% de reduccién de la multa. Reglamento No. 622/2008 de la Comisién Europea
por el que se modifica el Reglamento No. 773/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de
transaccion en casos de cartel, 30 de junio de 2008.

13 Ver, Wouter P. J. Wils, “The Use of Settlements in Public Antitrust Enforcement: Objectives and Principles”, World
Competition: Law and Economics Review, Vol. 31, No. 3 (2008). 13-18.
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al operador, sino que se llega a un convenio a través de una negociacién'®. Siendo uno de los
objetivos que las autoridades de competencia aligeren su carga administrativa y puedan enfocar
mayores recursos en la busqueda, remediacion y sancién de conductas mds graves para el mercado
y los consumidores.

La Superintendencia de Control de Poder de Mercado (SCPM) es el 6rgano administrativo
que tiene la potestad de aceptar, modificar o desestimar una propuesta de compromiso de cese bajo
el marco del régimen constitucional, convencional, legal y reglamentario!>. Tal como prescriben
el articulo 90 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado'® (LORCPM) y
el articulo 116 del Reglamento ala LORCPM (RLORCPM), durante la evaluacion de la propuesta
de un compromiso la SCPM tiene la potestad de hacer uso de su discrecionalidad. El ejercicio de
esta potestad es un elemento vital en la aplicacién de los compromisos, puesto que cada practica
anticompetitiva presenta particularidades y circunstancias propias, es necesario el margen de
flexibilidad que es posible a través de la discrecionalidad.

La correcta aplicacion de la discrecionalidad permite a la SCPM determinar si la infraccion
es susceptible de resolverse mediante un compromiso de cese en funcién de que las medidas
propuestas garanticen el cese de la conducta anticompetitiva y la subsanacion de los dafos
ocasionados. Es decir, otorga un espacio de operacion prudente que permite aplicar el régimen a
distintas circunstancias de hecho. Igualmente, la discrecionalidad protege las prioridades de la
SCPM.

Asi como los compromisos de cese proporcionan multiples beneficios, el mal uso de estos
puede tener efectos nocivos para el mercado, e incluso, irse en contra de la ratio legis del Derecho
de Competencia. Los compromisos de cese deben ser empleados tinicamente en los casos donde
la terminacién temprana de un proceso no acarree una falta de sancién proporcional para una
conducta manifiestamente seria y grave, como los carteles, y simultineamente la pérdida de
disuasién ante otros operadores!’. Los compromisos no caben en todos los casos y la SCPM no

debe utilizar este mecanismo a menos que de manera motivada lo demuestre. Es asi como la

“1d., 16.

15 Ver, Articulo 1, Instructivo para la gestién de los Compromisos de Cese en la SCPM. R. O. 651, de 17 de diciembre
de 2015, reformado por dltima vez el 28 de noviembre de 2017.

16 Ver, Articulo 90, Ley Orgénica de Regulacién y Control de Poder de Mercado [LORCPM]. R. O. Suplemento 555,
de 13 de octubre de 2011, reformada por tdltima vez el 9 de diciembre de 2016.

17 Ver, Wouter P. J. Wils. “The Use of Settlements in Public Antitrust Enforcement: Objectives and Principles”. World
Competition: Law and Economics Review, Vol. 31, No. 3 (2008). 14-15.
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discrecionalidad administrativa es un punto central de este sistema al ser la potestad que garantiza
el alcance teleoldgico de los compromisos de cese.

La discrecionalidad en la sustanciacién de los compromisos de cese ecuatoriano se practica
de forma equivocada. Esta potestad se ha visto reemplazada por una aplicacién mecdnica de las
normas, lo que otorga una falsa nocién de seguridad juridica y a la vez contraviene los fines de la
LORCPM. Asimismo, causa desorden en las prioridades de la SCPM vy, atin peor, dificulta la lucha
contra los carteles. Si bien el actual régimen presenta varios problemas que se materializan en la
aplicacion préctica de los compromisos de cese, el defectuoso ejercicio de la facultad discrecional
es uno de los mds importantes y que merece atencion.

[lustrar sobre la importancia del correcto uso de la discrecionalidad administrativa en el
régimen de compromisos de cese en el Ecuador es fundamental. El actual disefio de las normas
ecuatorianas de la materia anula el ejercicio de esta potestad impidiendo alcanzar la finalidad para
el que fue creado este sistema. Mds audn, en la praxis los carteles, que doctrinariamente se ha
enfatizado que deben ser excluidos del uso de compromisos de cese, han encontrado en este
mecanismo una salida al procedimiento sancionador. Para demostrarlo, en primer lugar, se
analizard a la discrecionalidad administrativa como el instrumento central para correcta aplicacién
y evaluacion de los compromisos de cese y, en segundo lugar, las limitaciones impuestas a esta
potestad y los resultados perjudiciales que ha tenido en la préactica como se evidencia de las

resoluciones de la SCPM.

2. La discrecionalidad administrativa como un mecanismo de aplicacion e

interpretacion teleologica de los compromisos de cese

En su entendimiento convencional, el concepto de discrecion es la capacidad de una agencia
de competencia de hacer una “eleccion” sobre un “aspecto significativo de un problema”!®. Esto

quiere decir que la potestad discrecional es multifacética. Nicolas Petit'’

menciona que algunas de
las razones por las que se confiere discrecionalidad a las autoridades de competencia se basan en

diferentes puntos de vista:

18 J. Bell, “Discretionary Decision-Making: A Jurisprudential View”, en The Uses of Discretion. Ed. De Keith
Hawkins (Oxford Press: Clarendon, 1992), 90-93 (traduccién no oficial).

19 Ver, Nicolas Petit. “How much discretion do, and should, competition authorities enjoy in the course of their
enforcement activities? A multi-jurisdictional assessment”, Concurrences Review N° 1-2010, Art. N° 30047 (2009),
45.



A) Administrativo: conocimiento especializado y experticia de la agencia de competencia,
especialmente comparada con otros 6rganos gubernamentales o politicos electos?.

B) Legal: la discrecionalidad de las agencias de competencia es a menudo vista como
consecuencia de su independencia®!. Otorgar discrecionalidad establece impedimentos
contra los riesgos de interferencia indebida de otros 6rganos administrativos.

En el régimen de compromisos de cese la discrecionalidad administrativa se encuentra de
forma meridiana en la aplicacion e interpretacion teleoldgica de los mismos. En este contexto, la
discrecionalidad hace referencia a la capacidad de deliberacién que es otorgada al 6rgano regulador
de competencia para decidir sobre la idoneidad de un compromiso de cese. La SCPM debe realizar
una valoracion a la luz de cada caso especifico, verificando si se cumple la cesacion de la conducta
y la subsanacion de sus efectos. Si bien existe un espacio de negociacién entre el operador
econdémico y la autoridad; el uso, procedencia y configuracién de un compromiso es decision
unicamente de la administracion. De suerte que se restringa a los casos en los cuales los beneficios
de estos no impliquen una sancién subdptima que contravenga los fines de la legislacion en esta
materia.

Autorizadas voces en la doctrina han sugerido que los compromisos de cese tinicamente
deben ser aceptados, reemplazando al proceso sancionatorio, en los casos que las ganancias de una
terminacion convencional més rapida de la investigacion y el ahorro procedimental sean mayores
a los beneficios que se obtienen de un procedimiento con una declaracién de prohibicién??, entre
los cuales se puede mencionar: sancion a las infracciones, disuasion, restitucion de las ganancias
producto del ilicito y facilidad para reclamar dafios>>. Un compromiso de cese no es el mecanismo
adecuado para terminar un proceso de investigacion de cérteles. Los carteles al ser conductas tan
perjudiciales para la libre competencia deben ser sancionadas efectivamente a través de multas*

que son la principal forma de disuasién de infracciones a futuro.

20 Ver, Anthony Ogus. “Regulatory Institutions and Structures”. Annals of Public and Cooperative Economics, Vol.
73, (2002). 627- 648.

21 Ver, Nota de la secretaria de la Conferencia de la Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD por sus
siglas en inglés) acerca de la Independencia y rendicidn de cuentas de las autoridades encargadas de la competencia,
TD/B/COM.2/CLP/67, 14 de mayo de 2008, numeral 6.

22 Ver, Wouter P. J. Wils, “The Use of Settlements in Public Antitrust Enforcement: Objectives and Principles”. World
Competition: Law and Economics Review, Vol. 31, No. 3 (2008), 10-11.

2 Ver, Wouter P. J. Wils, “Settlements of EU Antitrust Investigations: Commitment Decisions under Article 9 of
Regulation No 1/2003”. World Competition: Law and Economics Review, Vol. 29, No. 3 (2006), 7-9.

2Ver, Cento Veljanovski, “Cartel fines in Europe - Law, Practice and Deterrence”, World Competition, Vol. 29 (2007),
8-10.



La generalidad de la ley no permite regular todos los casos concretos en los que se presente
un compromiso de cese; es decir, la solucién estricta no se encuentra contemplada ni en la
LORCPM ni en el RLORCPM. Por lo que la SCPM cuenta con un espectro amplio de libertad de
eleccion que no ha sido autoimpuesta por el propio organismo administrativo, sino que le ha sido
otorgada positivamente por el legislador® con el fin de que en una materia determinada toma una
decision prudente y dentro del margen de legalidad como el mejor modo de proteger el interés
publico y a los consumidores. La discrecionalidad de la SCPM en este régimen responde también
a los criterios valorativos propios de sus funciones y de su experticia en esta materia. La
procedibilidad de un compromiso de cese depende del caso puntual, dado que, en algunas
conductas anticompetitivas, especialmente en cdrteles, no puede resultar conveniente para el
bienestar social y econdémico.

Como ha precisado Sesin: “Actuar dentro del orden juridico para satisfacer el interés publico,
no es lo mismo que aplicar automdtica o ciegamente el contenido de la norma por cuanto debe
tenerse presente el ordenamiento entero en el cual se inserta y adquiere su verdadero sentido”?.
La discrecionalidad es imprescindible para darle sentido al régimen de compromisos de cese. En
el Ecuador, como veremos mads adelante, el problema pragmatico que presenta el ejercicio de
discrecionalidad es que se ve reemplazada por una potestad reglada®’. Nos encontramos frente al
fenémeno donde los funcionarios publicos, por temor a vulnerar el principio de seguridad juridica
o la impugnacién judicial de sus actos, reemplazan la discrecionalidad por un cumplimiento

mecanico e irreflexivo de las normas.

2.1 La discrecionalidad y la seguridad juridica

La seguridad juridica en nuestro ordenamiento es reconocida como un derecho en el articulo
82 de la Constitucién de la Repiiblica®®. Si bien en la jurisdicciéon ecuatoriana la misma es

considerada un derecho constitucional, en otras jurisdicciones se la considera un principio general

2 Ver, Jorge Bermidez Soto, “El control de la discrecionalidad administrativa”, Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso XVII (1996), 276-280.

ZDomingo J. Sesin. “El control judicial de la discrecionalidad administrativa”. Revista Praxis de la Justicia Penal y
Administrativa (2011), 3.

27 Ver, Art. 90: “Para evaluar la solicitud de compromiso de cese, y en ejercicio de una facultad discrecional, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado tomard en consideracién el cumplimiento concurrente de las
siguientes condiciones...”, LORCPM (énfasis afadido).

28 Ver, Art. 82, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez
R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.



del derecho que se encuentra de forma transversal y universal en la legislacion. Su importancia
radica en ser un limite a las facultades de la administracién publica, asi como también proporcionar
certeza y brindar predictibilidad en las diferentes situaciones juridicas.

Aunque existe un riesgo evidente de transgresion de la seguridad juridica por la aplicacién
y el ejercicio de la discrecionalidad, se debe tomar en cuenta que ciertas realidades juridicas
complejas actuales exigen un margen de decision de las autoridades judiciales y extrajudiciales,
siempre y cuando el legislador otorgue esta facultad’”’, como es el caso del régimen de
compromisos de cese.

Para entender con mayor precision el alcance de la discrecionalidad, resulta ttil compararla
con la potestad reglada debido a que, al menos de manera inicial, son polos opuestos. Por un lado,
los actos reglados de la administracion tienen un margen de valoracion practicamente nulo porque
la norma contiene de manera predeterminada todos los elementos de la potestad*. Por otro lado,
los actos discrecionales tienen un margen de interpretacion mas amplio e imprescindible para una
entendimiento y valoracion mads justo en la aplicacion de la norma porque no se encuentran
determinados todos los elementos®!. Este espacio de mayor libertad también implica un acto
prudencial, su fundamento reside en la propia ley y las demds fuentes de derecho y bajo el respeto
al principio de legalidad.

Pese a la irrefutable necesidad de atribuir potestad discrecional, también se debe mencionar
que esto conlleva riesgos de falencias institucionales graves?. Algunas de ellas son la captura de
la decision publica proveniente de entes privados con intereses propios, politicas de aplicaciéon
indtiles e iniciativas impulsadas por el populismo®. Para alivianar estas preocupaciones, la
discrecionalidad de las agencias de competencia esta delimitada por restricciones ex ante y ex post.

Los mecanismos ex ante son criterios de decision, obligaciones sustantivas y procedimentales o

2 Ver, Ramoén Ruiz, “Sobre la discrecionalidad judicial en un Estado Constitucional”. Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, ISSN: 1138-9877, No. 20, (2010), pp. 119-132

30 Ver, Marfa Navarro, “Discrecionalidad Administrativa”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, ISSN 2253-
6655, No. 3, (2013), 200-204.

311d., 201-203.

3 Ver, Nicolas Petit. “How much discretion do, and should, competition authorities enjoy in the course of their
enforcement activities? A multi-jurisdictional assessment”, Concurrences Review N° 1-2010, Art. N° 30047, (2009),
S



incentivos que buscan dirigir, influir o frenar la discrecionalidad®*. Mientras que los mecanismos
ex post son, por ejemplo, la revision judicial o informes.

En los compromisos de cese los mecanismos de control ex ante se encuentran en las fuentes
principales y auxiliares del Derecho. El articulo 90 de la LORCPM da lineamientos que marcan
de grosso modo el territorio de la discrecionalidad. Este articulo debe ser tomado dentro del
contexto de las fuentes del derecho e interpretado en conformidad con las mismas. Debido a que
si bien no existe una norma juridica que explicitamente prohiba la aceptaciéon de compromisos de
cese para casos de carteles, a través de un andlisis completo de las fuentes del derecho y de la
experiencia internacional de los 6rganos reguladores de la competencia se ha demostrado que los
compromisos de cese en estos casos no son solo inadecuados, sino que tienen efectos contrarios a
los fines de las normas antitrust®. De ahi la importancia de no radicarse Gnicamente en lo prescrito
por la LORCPM Yy la necesidad de que los funcionarios realicen una interpretacion integral de las
fuentes del derecho.

La razén por la que este régimen ha sido parcialmente normado se debe a que el legislador
ha preferido, en lugar de disponer una regulacién exhaustiva®, entregar la potestad discrecional a
la SCPM para que evalde la idoneidad de las propuestas de compromisos de cese caso por caso.
Sin embargo, el Instructivo para la gestion y ejecucion de los compromisos de cese (en adelante el
Instructivo) suprime la potestad discrecional justificando que lo hace con el objetivo de “...otorgar
seguridad juridica en el procedimiento, el contenido, la aceptacion o la desestimacion (...) de las
propuestas de compromisos de cese””’. Es decir, la excesiva reglamentacién del régimen de
compromisos de cese a través de esta norma secundaria no deja cavidad para el ejercicio de la
discrecionalidad, anulando completamente esta potestad de la SCPM, porque este 6rgano prefirid
convertirla en una potestad reglada.

Una conducta que genera preocupaciones competitivas en la agencia de competencia — o en

una valoracién propia*® — es el hecho determinante que acciona el régimen de compromisos de

3 Ver, Madalina Busuioc, “Accountability, Control and Independence: The Case of European Agencies”, European
Law Journal, Vol. 15, No. 5 (2009), 12-14.

3 Ver, Eugenio Olmedo Peralta. Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espariol, (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-2.16.

36 Ver, Jorge Bermiidez Soto, “El control de la discrecionalidad administrativa”, Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso XVII (1996), 276.

37 Articulo 2, Instructivo para la gestién de los compromisos de cese.

3 Ver, Articulo 7: “Las propuestas de compromisos de cese proceden, aunque no existan procedimientos de
investigacion formalmente iniciados en la Superintendencia”, Instructivo para la gestion de los compromisos de cese.
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cese. Corresponde a la SCPM decidir si esta realidad configura los presupuestos sefialados en la
ley, e incluso si se subsumen a la norma, asi como determinar si es apropiada una terminacién
convencional del proceso de investigacion que no acarree el detrimento del interés general, ademas
de que efectivamente remedie los dafios causados. La discrecionalidad a cargo de la autoridad
administrativa implica la utilizacion de criterios técnicos que no pueden ser reemplazados por la
potestad reglada. Lo que da seguridad al régimen es la imposibilidad del 6rgano regulador de
determinar las condiciones prescritas en la ley, dado que estas no pueden ser objeto de
discrecionalidad®. El objeto de la discrecionalidad es la valoracién de la realidad; es decir, los
supuestos de hecho del caso especifico subsumidos a lo prescrito en legislaciéon y apoyado en la
jurisprudencia y la practica de la SCPM.

La SCPM prefiere ceiiirse lo mas que puede a las disposiciones legales para aplicar las
normas relativas al compromiso de cese haciendo uso de una potestad reglada que no es apropiada
para la evaluacién y valoracién de un compromiso de cese. Esto otorga un falso sentido de
seguridad a costa del interés general que la administracion representa, subsumiendo de manera
irreflexiva la realidad con los supuestos de hecho proporcionados por el legislador. Es mas
peligroso y contrario a los fines de la ley y del régimen de compromisos de cese que no se emplee
la discrecionalidad, dado que esta es la forma mds adecuada de asegurar la correcta aplicacion de

un compromiso de cese para el caso especifico.

2.2 La discrecionalidad administrativa como contrapunto de la arbitrariedad

De manera inicial, el limite entre la discrecionalidad y la arbitrariedad es fino, puesto que
ambas hacen referencia al uso de poder. Empero existe una primera clara diferencia: la
discrecionalidad es legitima, mientras que la arbitrariedad estd prohibida y es reprochada®.
Principalmente, un aspecto que marca la oposicién entre ellas se da en funcion de la motivacion.
Mientras que la potestad discrecional debe tener la capacidad de manifestar la motivacion detras

de su decision, esto no se le puede requerir a la arbitrariedad, la cual al encontrarse fuera de los

% Ver, Jorge Bermidez Soto, “El control de la discrecionalidad administrativa”, Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso XVII (1996), 278.

40 Ver, Marfa José Alemdn, “Acerca de las diferencias entre discrecionalidad y arbitrariedad en la actuacién de la
administracién ”. Revista Juridica de la Region de Murcia, No. 24 (1997), 112-114.
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lineamientos del ordenamiento juridico la decisién carece de motivos legitimos*!. Adicionalmente,
la discrecionalidad inherentemente posee una dimensién de prudencia.

La potestad discrecional es una herramienta legitima de interpretacion y aplicacion de las
leyes en los casos prescritos por la propia ley. No obstante, debido a que el abuso de la
discrecionalidad se puede devenir en arbitrariedad muchos doctrinarios han enfatizado en el
control judicial como el mecanismo que establece y delimita sus limites**. El control judicial opera
para proteger el principio de interdiccién de arbitrariedad* o prohibicién de que los funcionarios
actien por fuera de sus facultades y competencias. El derecho argentino ha designado esta funcién
del juez como “control de razonabilidad™**. La discrecionalidad se encuentra supeditada al
proposito del acto administrativo.

Al ser los compromisos un acuerdo convencional en el que ambas partes negocian su
contenido, la SCPM no puede imponer de manera unilateral las condiciones porque derivaria en
una imposicion arbitraria. La SCPM puede modificar el contenido de la propuesta, pero estos
cambios deben ser notificados al operador econdmico quien no estd obligado a aceptarlos. De
hecho, todos los cambios que realice la autoridad deben ser consentidos por el operador econémico
para que el compromiso surta efectos. Esto quiere decir que, si no llegan a un acuerdo la
administracion y el administrado, se debe continuar en el proceso principal.

Si bien la discrecionalidad es esencial para la evaluacion de los compromisos de cese, si esta
potestad es absoluta pueda llevar a que se corrompa el sistema. Por esta razén, muchas agencias
de competencia han publicado guias que contienen delimitaciones al ejercicio de la
discrecionalidad con el fin de que no se use erréneamente este mecanismo™®. El objetivo de estas
guias es orientar la actuacion de la autoridad para que los casos en cuyas circunstancias seria mas
apropiado seguir un proceso sancionatorio, como en las pricticas restrictivas por su objeto

anticompetitivas, no puedan hacer uso de esta figura. Pese a que la SCPM es parte de este grupo

41 Ver, Maria Navarro, “Discrecionalidad Administrativa”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, No. 3 (2013,
200-205.

42 Ver, Juan Carlos Cassagne, “La discrecionalidad administrativa”. Foro Juridico 09 (2009), 82-91; Domingo J. Sesin. “El
control judicial de la discrecionalidad administrativa”. Revista Praxis de la Justicia Penal y Administrativa (2011),3.

43 Ver, Articulo 18, Cédigo Orgénico Administrativo [COA]. R. O. Suplemento 31 de 7 de julio de 2017.

“1d., 83.

3 Ver, Eugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion

convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espaiiol, (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-2.16.
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de agencias que decidié emitir un instructivo*® para limitar la discrecionalidad absoluta, el
contenido de este es demasiado exhaustivo. Se puede asumir que, por temor a tomar decisiones
arbitrarias, la SCPM mermé por completo su actuacién autoimponiéndose limitaciones absurdas a

través de esta norma secundaria.

2.3 La discrecionalidad aplicada en compromisos de cese: experiencias extranjeras

A nivel mundial existe la inclinacién de otorgar un amplio espacio de discrecionalidad a las
autoridades de competencia en la evaluacion y aplicacion de los compromisos de cese. Esto para
evitar que se impongan remedios subOptimos a conductas que merecen una sancion el fin de que
se vean disuadidos de reincidir en el incumplimiento de la ley. Por ejemplo, la Comisiéon Europea
establece que, a pesar de que las condiciones para el uso de los compromisos de cese son flexibles,
existen tres criterios que deben ser considerados para terminar un procedimiento investigativo y
aceptar un compromiso*’:

1. Lasempresas que se encuentran en procedimientos de investigacion ofrezcan compromisos
que logren efectivamente cesar sus conductas y subsanar los dafios.

2. No sea un caso en el que seria adecuado y conveniente imponer una multa®®,

3. Se justifique por razones de eficiencia®.

El poder que concede la legislacion a la Comision es una extension 16gica del derecho que
tiene este 6rgano a priorizar los casos que se le presentan®. Los requisitos mencionados deben ser
tomados en cuenta en el ejercicio de la discrecionalidad, dado que estos delimitan el marco de
decision de la autoridad. Por lo tanto, los criterios son interpretados por la Comisiéon Europea
dependiendo del caso concreto y por medio de la materializacién de su potestad discrecional.

La discrecionalidad implica también la decision de cerrar un caso bajo investigacién donde

la Comision considera que el interés en continuar con el caso ha desaparecido como resultado de

46 Ver, Instructivo para la gestién de los compromisos de cese.

47 Los compromisos de cese en la legislacién de la Unién Europea se conocen como “Commitment Decisions”.

48 Este criterio se encuentra recogido en la parte final del numeral 13 del predmbulo de la Regulacién 1/2003 emitida
por el Consejo de la Uni6én Europea el 16 de diciembre de 2002, en su parte pertinente dice lo siguiente: “No procedera
la adopcién de decisiones relativas a los compromisos cuando la Comision se disponga a imponer una multa”.

4 Ver, Comisién Europea, Commitment decisions (Article 9 of Council Regulation 1/2003 providing for a modernised
framework for antitrust scrutiny of company behaviour), MEMO/04/217, Brussels, 17 de septiembre de 2004.

30 Ver, Melchior Wathelet, “Commitment Decisions and the Paucity of Precedent”, Journal of European Competition
Law & Practice, Volume 6 (2015), 553-555.
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un remedio ofrecido por la empresa investigada®'. Incluso antes de la Regulacién 1/2003, la
Comision no parece haber tenido ningtin obstaculo legal para aplicar compromisos informales que
ahora se considerarian decisiones de compromisos. De hecho, la amplia potestad discrecional que
actualmente tiene la Comision también la tenia en el pasado.

A la luz del segundo criterio se excluye aceptar un compromiso de cese en infracciones
graves y manifiestamente ilicitas como son los carteles. Dado que el principal objetivo, en estos
casos, debe ser la disuasion por medio de la determinacién de la conducta anticompetitiva y la
imposicién de una sancién®?. Los compromisos de cese también son inapropiados para casos
insdlitos, ya que se corre el riesgo de las ventajas de un compromiso no sobrepasen los beneficios
de la aplicacién de una sancién® especialmente tomando en cuenta que la experiencia y la
jurisprudencia son fuentes muy importantes para la autoridad al usar esta figura.

En el contexto juridico de Estados Unidos, los consent orders o consent decrees son una
figura analoga a los compromisos de cese y a los commitment decisions de la UE>*. Esta institucién
es una herramienta procesal importante, ya que permite que las agencias y las partes de la disputa
lleguen a un acuerdo manera efectiva, rdpida y exhaustiva. El acuerdo es aceptable cuando se
prueba que la conducta anticompetitiva estd siendo abordada de forma que evite su repeticion y
elimine el dafio. En los casos que no se logre cumplir estos objetivos® la agencia optard por no
aplicar un acuerdo y seguir un procedimiento de investigacion con el fin de alcanzar un resultado
efectivo.

El proceso para conceder un compromiso de cese en Estados Unidos es publico, ya que
terceros pueden participar en el proceso. Otra particularidad es que la decisién de la agencia de
competencia debe ser evaluada por una corte del distrito federal. El papel de la corte es
necesariamente muy limitado. Los jueces unicamente determinan si la decision de la autoridad
administrativa estd dentro del alcance del interés publico. La autoridad de competencia es quien

tiene “una amplia discrecion para llegar a un acuerdo con el operador econémico investigado

! Ver, Wouter P. J. Wils, “Settlements of EU Antitrust Investigations: Commitment Decisions under Article 9 of
Regulation No 1/2003”. World Competition: Law and Economics Review, Vol. 29, No. 3 (2006), 7-9.

52 Ver, Wouter P. J. Wils, “The Use of Settlements in Public Antitrust Enforcement: Objectives and Principles”, World
Competition: Law and Economics Review, Vol. 31, No. 3 (2008). 13-18.

31d.

3 Ver, Wouter P. J. Wils, “Ten Years of Commitment Decisions Under Article 9 of Regulation 1/2003: Too Much of
a Good Thing?”, Concurrences Journal 6th International Conference 'New frontiers of antitrust' (2015), 3-5.

55 En Estados Unidos hay dos érganos reguladores de la competencia: The United States Department of Justice
Antitrust Division (DOJ) y la Federal Trade Commission (FTC).
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dentro del alcance del interés ptiblico”>°

. Mediante un proceso adversarial es mds dificil obtener
un remedio que se adapte a las necesidades de las partes a la vez que restablezca la competencia
como si es posible con un acuerdo. Los compromisos permiten negociar a profundidad el alcance
de las medidas que se impondran teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso.

Ahora bien, es de especial relevancia mencionar la experiencia de Perd y Argentina. No solo
porque estas legislaciones son mds cercanas, sino también porque ambas sirvieron como fuente de
referencia para el régimen ecuatoriano. Perd sigue la misma linea de las jurisdicciones antes
mencionadas, pero va atn mdas alld dado que la decision de la Comisién no es susceptible de
apelacién®’. Lo que se busca es proteger el margen de discrecionalidad otorgado a la Comisién en
la valoracion de cada caso. A pesar de que los lineamientos establecidos en la legislacién peruana
fueron tomados por el régimen ecuatoriano, en Perd no impiden la materializacién de la
discrecionalidad.

Por su parte, la jurisdiccién argentina®, considera que las conductas mds graves no deben
ser tramitadas por un proceso de compromisos de cese; al contrario, deben seguir un proceso de
investigacidén que acarree una sancidn adecuada con el fin de que el infractor no reincida en el
ilicito. En concreto el proceso No. S01:0468538/2010 Dictamen N.718 mencionada que la
aplicacion de un compromiso de cese es reservada para los casos en los que si trata de infraccion
poco relevante y que no haya causado dafios al interés piiblico®®. Unicamente bajo este supuesto
la autoridad judicial argentina recomienda hacer uso de los compromisos de cese.

Como se puede apreciar, a nivel internacional existe la tendencia de otorgar una amplia
discrecionalidad a la agencia de competencia para que sea esta quien determine la idoneidad de un
compromiso de cese en cada caso. Si bien algunos regimenes son mds categdricos al impedir que
se aplican estos compromisos a cérteles, las jurisdicciones que no tienen disposiciones expresas

que prohiban su aplicacién en carteles permiten que mediante la potestad discrecional se disponga

36 Directorate for financial and enterprise affairs Competition Committee. Commitment decisions in antitrust cases.
Note by the United States. DAF/COMP/WD (2016), 4. (Traduccién no oficial).

57 Ver, Articulo 25.5 del decreto legislativo Nro. 1205 denominado “Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas”, emitido por el Congreso de la Republica del Peru el 23 de septiembre de 2015 que modifica el
decreto legislativo Nro. 1034 emitido por el Congreso de la Republica del Pert.

38 Ver, Articulo 36, Ley 25.156 de Defensa de la Competencia sancionada el 25 de agosto de 1999 por el Congreso de
la Nacién Argentina y promulgada por el decreto Nro. 1019 el 16 de septiembre de 1999. (De la legislacién argentina
el régimen ecuatoriano adoptd la posibilidad de presentar un compromiso de cese hasta antes de la resolucién final del
6érgano competente).

5 Ver, Ministerio de Economia y Finanzas Publicas. Expediente No. S01:0468538/2010 (C.1369) FP/VR-JB-VB-MC.
Buenos Aires (2010), Dictamen N.718.
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la conveniencia de un compromiso de cese, no solo aludiendo a lo prescrito en la ley, sino también
lo dispuesto en la jurisprudencia, la doctrina y la prictica de la propia autoridad. Esta actividad se
va perfeccionando a través de la experiencia y la evidencia econdmica que pueden llegar a fijar

otros criterios limitantes.

3. Lanormativa de compromisos de cese en Ecuador

Las normas ecuatorianas que regulan los compromisos de cese son la LORCPM, haciendo
una primera mencién de este régimen en el articulo 63, y luego en el capitulo VII, que va del
articulo 89 al 93, y el RLORCPM, articulo 114 y subsiguientes. Adicionalmente, como norma
complementaria se encuentra el Instructivo emitido por la SCPM®' para proveer acerca del
procedimiento y la sustanciacion de estos mecanismos, asi como también establecer el contenido
de la propuesta de un compromiso, los pardmetros para el cdlculo del importe de subsanacién, las
medidas correctivas y complementarias, entre otras cuestiones.

Si bien, en principio, el Instructivo podria generar mayor predecibilidad y transparencia en
el régimen, la realidad es que la SCPM ha autorregulado su discrecionalidad al punto de que
anularla por completo. Sin embargo, la discrecionalidad es un elemento central en la aplicacion de
los compromisos de cese porque permite abordar el problema mds grave: el empleo de este
mecanismo para carteles. A pesar de que ni la LORCPM como tampoco el RLOCPM prescriben
en qué casos es mas adecuado usar esta figura, la razén de otorgar discrecionalidad a la SCPM es
que esta sea esta autoridad quien determine la idoneidad para cada caso puntual.

Adicionalmente, la normativa que regula los compromisos de cese tomé como referencia
tanto a la Ley de Defensa de la Competencia argentina®® como a la ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas de Peri®. Dado que no fue una implantacién completa de ninguna de las

mencionas legislaciones, sino que solo se tomaron parcialmente ciertos elementos de ambas, se

60 Ver, Articulo 63: “Hasta antes de la emisién de la resolucién por parte del 6rgano de resolucién de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el presunto o presuntos responsables podrdn ofrecer un
compromiso referido al cese inmediato o gradual de los hechos investigados o a la modificacién de aspectos
relacionados con ellos, de conformidad con esta Ley.”, LORCPM (énfasis afiadido).

81 Ver, Instructivo para la gestion y ejecucién de compromisos de cese.

82 Ver, Articulo 36: “Hasta el dictado de la resolucion del articulo 34 el presunto responsable podrd comprometerse al
cese inmediato o gradual de los hechos investigados o a la modificacién de aspectos relacionados con ello”. Ley
25.156 de Defensa de la Competencia argentina.

83 Ver, Decreto legislativo Nro. 1205 denominado “Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas”, emitido por el
Congreso de la Repiiblica del Pert el 23 de septiembre de 2015 que modifica el decreto legislativo Nro. 1034 emitido
por el Congreso de la Republica del Pert.
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generaron discordancias entre disposiciones dentro de la misma ley, asi como también

complicaciones que se manifiestan claramente en la préctica.

3.1 La limitacion irreflexiva de las facultades discrecionales de la SCPM

Los parametros de aplicacién de la discrecionalidad administrativa que tiene la SCPM son
dos:

1. En funcién de las pruebas presentadas en el proceso principal, los operadores
economicos deben reconocer “todos o algunos de los hechos de la denuncia o de los
cargos imputados”®. Este reconocimiento debe ser realizado en concordancia con las
pruebas incorporadas al proceso principal.

2. Los operadores econdmicos deben ofrecer medidas correctivas y complementarias, con
aras de demostrar su voluntad de cesar las conductas anticompetitivas y garanticen su no
repeticién.

De estos dos criterios confluentes e imprescindibles prescritos tanto en la LORCPM como
en el RLORCPM, articulo 90 y 116 respectivamente, se pueden inferir varias cosas. Del primer
requisito el reconocimiento que realiza el operador econdmico debe ser verosimil con la prueba
aportada por las partes y de la informaciéon que levante la SCPM. Esto con el fin de que los
remedios sean coherentes con la conducta imputada y logren corregir efectivamente la infraccidn,
al igual que no quede al arbitrio del administrado la aceptacién de cualquier cargo o el que le sea
mds conveniente.

Las disposiciones contenidas en el Instructivo interpretaron de manera excesiva e inflexible
a los requisitos antes sefalados. Por ejemplo, la primera condicién menciona que se debe reconocer
los hechos “0” los cargos imputados. El uso de esta conjuncion demuestra la intencion de que sea
el operador econdémico investigado quien decida entre admitir la responsabilidad del
incumplimiento de la ley o reconocer haber efectuado ciertos hechos que suscitan la preocupacioén
de la SCPM. Sin embargo, el Instructivo® es concluyente al sefialar que una propuesta de
compromiso de cese debe necesariamente precisar la conducta violatoria a la LORCPM. Por lo

cual, la discrecionalidad de la SCPM se ve suprimida dado que la verificacion de este requisito se

% Ver, Articulo 90, LORCPM.
5 1d.
% Ver, Articulo 3 y 4, Instructivo para la gestién de compromisos de cese.
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vuelve mecdnica dependiendo tinicamente de si reconoce efectivamente el operador su conducta
ilicita y dejando a un lado que tipo de conducta es y su gravedad para el mercado y los
consumidores, asi como los dafios que ha causado a los mismos.

En lo que atafie al segundo requisito la autoridad debe aceptar un compromiso que asegure
la no reincidencia de la conducta ilicita. Doctrinariamente se ha determinado que es perjudicial
para los fines de las normas antitrust utilizar este tipo de compromisos cuando se ha detectado una
infraccién tan grave como lo son los cérteles®’. Es imperativo que la SCPM rechace las practicas
restrictivas derivadas en cdrteles y no puedan ser tramitadas por esta via. En estos casos no se
puede asegurar la no repeticion, ya que los operadores econdmicos no son sancionados por su
conducta y en un andlisis costo-beneficio pueden determinar que es rentable cartelizar. A los
operadores econdmicos que han cartelizado se les debe imponer una sancién para disuadir y
disciplinar su conducta®,

Se entiende que los compromisos de cese solamente son aceptables cuando la conducta ilicita
sea de tal naturaleza que se pueda corregir; es decir, la cesacion a la conducta sea eficaz. Como se
ha indicado los carteles no tienen incentivos suficientes para cesar la conducta, al contrario, les
resulta més atractiva la posibilidad de utilizar al régimen de compromisos de cese como un
salvoconducto para continuar realizando practicas restrictivas continuamente porque, en caso de
que se inicie un proceso de investigacion en su contra, pueden optar por un compromiso de cese
que implica un resarcimiento econémico infimo en comparacién al monto que acarrearia la
imposicion de una multa. De igual manera, los efectos disuasorios a otros operadores econdmicos
y a conductas futuras que van de la mano de una sancién econdémica alta se ven suprimidos al
permitir que los cérteles pongan fin convencionalmente al proceso principal.

La aplicaciéon de la discrecionalidad de la SCPM también es necesaria en el momento
procesal en el que el operador econémico decida presentar su propuesta de compromiso. Los
operadores econémicos tienen la facultad de presentar un compromiso hasta antes de la resolucién
del 6rgano competente®. Esto provoca que no haya un incentivo para acudir a este mecanismo de

manera rapida y oportuna como es lo ideal. Al contrario, el operador investigado podria esperar

7 Ver, Eugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espaiiol (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-2.19.

B8 Id.

% Ver, Articulo 89, LORCPM.
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hasta que el proceso principal haya avanzado y en funcion de que tan probable sea una decision
sancionatoria optar por un compromiso. En este caso no habria un ahorro de recursos ni tampoco
una solucién més expedita que son los fines dltimos de los compromisos de cese.

Adicionalmente, la guia para el cdlculo del importe de subsanacidn tiene una deficiencia que
desincentiva atin mds la presentacion un compromiso de cese lo antes posible. El articulo 15 del
Instructivo’® toma como una de las variables al tiempo transcurrido, como consecuencia el monto,
como concepto de importe de subsanacion, puede resultar menor en fases mds cercanas a la
resolucion que en fases tempranas como la de investigacion. Asimismo, la férmula del importe de
subsanacion permite a los operadores econdmicos infractores determinar los costos de violar la
LORCPM frente al beneficio de la conducta ilicita, lo que facilmente resulta en un abuso del
régimen. En estos casos a pesar de que los infractores propongan medidas complementarias, no
existe un dnimo de enmienda. Si premeditadamente y como una estrategia esperaron hasta fases
avanzadas del proceso para presentar un compromiso es evidente que se estd explotando a este
mecanismo. Reforzando el argumento de que es importante que la SCPM en dichos casos opte por
un proceso sancionatorio.

Es razonable que la SCPM haya emitido un instructivo con el fin dar mds transparencia al
proceso. Sin embargo, lo que no se justifica es que, a través de esta norma secundaria, en lugar de
modular la actuacién de los funcionarios y delimitar la discrecionalidad absoluta, lo que ha
sucedido es la limitacion por completo de esta potestad. Por lo tanto, pese que la intencién detrés
del instructivo puede ser dar directrices sélidas y criterios para que la autoridad estime cual es la
opcién més adecuada’!, en la praxis se puede apreciar que ha tenido el efecto contrario. De igual
manera, el Instructivo menciona que su objetivo es brindar mayor seguridad juridica; sin embargo,
lo que ha provocado es la aplicacion automatica de los requisitos generales sin tomar en cuenta las
circunstancias particulares del caso, con lo que se estd vulnerando el interés general y
transgrediendo los fines de la LORCPM.

De la experiencia internacional se puede apreciar que los criterios valorativos que emiten las

agencias de competencia para autolimitarse sirven para orientar y guiar la actuacion que se busca

0 Ver, Articulo 15, Instructivo para para la gestién y ejecucién de los compromisos de cese

"' Ver, Bugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espaiiol (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-3.18.
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que tenga la autoridad’?. En el Ecuador los criterios fijados en el instructivo no resultan de utilidad
en la evaluacion de los casos especificos para determinar en qué casos es recomendable aceptar un
compromiso de cese. Incluso, al privarse del margen de discrecional se estd dando el mensaje a los
operadores econdémicos que sin importar la gravedad de la infraccién existe la opcioén de adoptar
un compromiso de cese que no acarrea una sancién’>; es decir, los objetivos de la disuasién y de
la no reincidencia se ven eliminados por completo. Una vez mds, demostrando que es
completamente inadecuado utilizar los compromisos de cese para carteles.

Por consiguiente, es necesario reformar el Instructivo porque disgrega los requisitos legales
y no captura adecuadamente el sentido de las normas relativas a los compromisos de cese, a mds
de ser demasiado exhaustivo en la interpretacion de las limitaciones a la potestad discrecional
amparandose en la necesidad de una norma clara que proporcione certeza practica del derecho.
Los dos objetivos bésicos que deberia contener esta norma secundaria para determinar si los
compromisos de cese son el mecanismo mds adecuado segun en el caso son: no disminuir la
disuasion y verificar que los compromisos de cese contengan medidas efectivas para corregir y
cesar las conductas violatorias al derecho de competencia, asi como garantizar el principio de

proporcionalidad’,

3.2 El resultado del sistema en recientes decisiones de la SCPM: en contravia con los

fines de la LORCPM

La falta de una correcta aplicacion de la discrecionalidad administrativa ha tenido
especificamente tres efectos negativos en la prictica: 1) medidas correctivas y complementarias
que no han sido eficaces para restaurar la competencia y subsanar los dafios, ii) no se ha
garantizado la no repeticioén y, el mds grave, iii) se ha aceptado los compromisos de cese en
carteles.

5 se puede apreciar que las practicas

De los expedientes publicos de compromisos de cese
desleales son las conductas en las que mds se emplea esta figura. De un total de 30 operadores
econdémicos que presentaron un compromiso, la mayoria por haber cometido actos de engaiio, 23

fueron aceptados y 7 fueron desestimados. En pricticas desleales los compromisos pueden ser

21d.
BId.
1d.
"SEstos expedientes constan del afio 2013 al 2019 en la pdgina web de la SCPM.
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suficientemente aptos para restablecer la competencia en el mercado y superar los efectos
perjudiciales que pudo haber tenido la conducta, especialmente porque no son practicas que afectan
gravemente a la competencia’®. Por lo tanto, si la SCPM adoptase remedios estructurales y
conductuales que resuelvan sus preocupaciones podria haber un ahorro de recursos y tiempo, a
diferencia de lo que acarrearia continuar con el procedimiento sancionador.

En la praxis las medidas adoptadas por la SCPM son, en su mayoria, insuficientes para
reestablecer la competencia en el mercado. Normalmente las medidas consisten en pedir disculpas
por la conducta realizada a través de medios de comunicacion, realizar campaiias publicitarias a
favor de los consumidores y publicaciones mediante las cuales se resalten las bondades de la libre
competencia y la necesidad de existencia de regulacion contra actos anticompetitivos. En menor
medida en ciertos casos se ordend cambiar la etiqueta del producto y también redisefiar la
publicidad de este y, en pocas ocasiones, se prohibié la venta y comercializacién de productos
“light”””. Solamente en un caso se ordené la implementacién del 50% de descuento final al
consumidor en puntos de venta’®. Solo en este tltimo caso los descuentos realmente devolvieron
la dindmica de competencia en ese mercado.

Por otra parte, existe una féormula deficiente para el calculo del importe de subsanacién lo
que, a mds de ser un salvoconducto de sanciones mds altas en el caso de carteles, también ha
generado inseguridad juridica en las practicas desleales. Como es el caso del importe de
subsanacién impuesto a la Corporacién La Favorita. En la resolucién’ que acepta el compromiso
de cese presentado por esta empresa no se ordena el pago de importe de subsanacién alguno. Sin
embargo, poco después por concepto de cilculo rectificado se le ordena pagar $1.889,60%.
Posteriormente, 1a SCPM alega que en ese monto también hubo un error de calculo y la cantidad
rectificada es de $13.125,74%!. De ese valor se le descuenta el primer valor pagado por la empresa

y se otorga el 30% de descuento lo que dio como resultado final $7.298, 4282, Si bien el Instructivo

7% Ver, Eugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espaiiol (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-2.16.

"7 Ver, los expedientes de compromisos de cese No. SCPM-CRPI-2014-053, SCPM-CRPI-2015-024 y SCPM-CRPI-
2016-001 sustanciados por la Comisién de Resolucién de Primera Instancia (CRPI) de la SCPM.

78 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2016-010.

" Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2014-017.

80 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2014-017.

81 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2014-017.

2 1d.
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emitido por la SCPM tiene como finalidad evitar situaciones como la mencionada, no ha sido
efectivo.

Los compromisos no han garantizado la no repeticién de la conducta anticompetitiva. Un
claro ejemplo es la empresa Marketing Worldwide. Este operador econémico ha presentado tres
compromisos de cese distintos: uno en el 2014%, otro en el 20163 y el tltimo en el 2019%. En
todas las ocasiones reconoci6 haber realizado actos de engafio y aprovechamiento del consumidor.
Las medidas correctivas que se le han impuesto son redisefar la publicidad de su producto, el retiro
publicidad objeto de la investigacion, realizacién de una auditoria de competencia y la contratacién
de un programa de Compliance de competencia y la remision de un informe semestral respecto a
la publicidad de los productos objeto de la investigacion. Mientras que las medidas
complementarias consistieron en realizar compaiias publicitarias con relacion al derecho de la
competencia y el pago a un experto para que realice una conferencia. Incluso en el expediente
SCPM-CRPI-066-2017 se impuso la medida de no reincidir en la conducta investigada, ni otra de
las establecidas en la LORCPM. Sin embargo, volvié a realizar actos de engafio. Es evidente que
hay operadores econdémicos que estdn abusando de su derecho a presentar compromisos de cese
generando perjuicios a los consumidores que no han sido debidamente reparados.

Pese a que la doctrina es clara al excluir a los carteles de tramitacion por medio de este

mecanismo®®

, en el Ecuador los cérteles ocupan el segundo lugar de las conductas que més han
hecho uso de este mecanismo, lo que evidencia una errénea aplicacion del régimen que contraviene
sus objetivos y los de la LORCPM. De los 12 operadores que presentaron compromisos de cese,
especialmente por amafiamiento de la oferta publica, 8 fueron aceptadas y 4 desestimadas. Esto
demuestra que las practicas restrictivas que afectan significativamente a la competencia y los
consumidores estdn siendo eximidas de las sanciones correspondientes, creando una suerte de
impunidad a los carteles.

Ahora bien, primero se analizardn los casos de cérteles que propusieron compromisos de

cese y fueron desestimados por la SCPM. Primero, uno de estos casos fue el del operador

83 Ver, expediente No. 028-SCPM-CRPI-2014.

8 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-066-2017.

8 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-010-2019.

8 Ver, Eugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espariol, (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-2.19.
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econémico Ecuaccesorios S. A¥ quien participé junto con NationalTire Experts S. A% en varios
procesos de contratacién publica. Dentro de la etapa de investigacién se encontraron varios
indicios de la participacién conjunta como la vinculacién accionaria y administrativa, a més de la
participacion desde la misma direccién IP. La razén por la que la propuesta de compromiso de
cese de National Tire Experts S.A fue aceptada y la de Ecuaccesorios S.A fue desestimada, se debe
a que este ultimo no realiz6 un reconocimiento expreso de la conducta.

En uno de estos procesos de contratacién publica donde ambos participaron y National Tire
fue el ganador de la oferta, el monto de adjudicacién fue por el valor de $102.000,00%. Mientras
que el importe de subsanacién que debié pagar NationalTire fue de $7.239,38 después de
descontarle el 40% al monto original por ser el primer operador econdmico en proponer un
compromiso”. Esto indica cémo la SCPM aplica mecdnicamente los requisitos generales
establecidos en el instructivo, ya que si hiciera uso de su potestad discrecional determinaria que
no es adecuado el compromiso de cese tampoco para NationalTire, pese a que este si acepto los
cargos imputados.

Los compromisos de cese que también fueron desestimados fueron propuestos por la
cartelizacién de las farmacéuticas: Sionpharm®!, Ginsberg Ecuador®” y Limerickpharma®. De los
expedientes respectivos se puede apreciar que las tres compaififas presentaron sus respectivos
compromisos de cese el mismo dia, siendo este el 22 de febrero de 2016. Este hecho demuestra
que con la intencién de evadir una sancion incluso colaboraron entre si para la rendicién. En las
resoluciones, la Comisiéon de Resolucion de Primera Instancia (CRPI) hace un andlisis de la
importancia de las contrataciones publicas como herramienta de desarrollo y la necesidad de
optimizar los recursos de Estado a través de un gasto eficiente del presupuesto publico. Ademas,
indica que las medidas impuestas por este régimen serdn insuficientes frente a la gravedad de la

conducta y el grado de complejidad del mercado®.

87 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-0042-2018.

88 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-040-2018.

8 Ver, Gobierno de Pichincha, Resolucién de Adjudicacién No. 1266-DGCP-2014, SIE-264-DGCP-14, 21 de octubre
de 2014 (Adquisicién de llantas para los vehiculos livianos de la institucién).

% Ver, expediente No. SCPM-CRPI-040-2018.

91 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2016-008.

92 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2016-007.

9 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2016-009.

9 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2016-008.
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Si bien es acertada y correcta la decision de continuar con la investigacion dada la gravedad
de la conducta, lastimosamente este caso no sirvi6 como un referente para la autoridad de
competencia. Posteriormente, la CRPI aceptd todos los compromisos de cese de operadores
econdmicos que aceptaron haber realizado acuerdos para falsear la competencia en un proceso de
compras publicas. Es importante destacar que en ningin otro expediente se volvid a realizar el
andlisis acerca de la importancia de tener un mercado transparente y competitivo en los procesos
de contratacion publica. Es decir, la autoridad no utiliza su experiencia en la evaluacién de los
compromisos de cese, pese a que estd fuente es necesaria para la creacion de precedentes
administrativos que permita perfeccionar la aplicaciéon del régimen y alcanzar los fines de la
LORCPM.

En los 8 casos que la autoridad acepté un compromiso de cese en carteles, las medidas
correctivas y complementarias han sido las mismas una y otra vez. La medida correctiva en todos
los casos fue la cesacion inmediata de la conducta anticompetitiva y cumplir con las normas de la
LORCPM. Mientras que en solo dos ocasiones también se impone la presentacion de una
declaracién juramentada en la que se compromete el operador econémico a no tomar contacto
entre competidores infractores”. Respecto a la medida complementaria mas empleada es la
organizacion de un taller acerca de las buenas practicas comerciales y la necesidad de la regulaciéon

de practicas anticompetitivas’®

, 0 en su defecto, la asistencia a un taller que determine la
Intendencia de Abogacia de la Competencia sobre las conductas ilicitas realizadas por el
infractor”’.

A pesar de que en todos los casos se ha impuesto un monto de subsanacion, esta cantidad de
dinero es relativamente baja y no tiene el efecto disuasorio de una sancion. Ademads, los cérteles
han pagado montos significativamente menores a los valores econdmicos que han pagado los
operadores econémicos que incurrieron en actos de engafio. El monto de subsanacién mas alto fue
la suma de $61.701.75 en el caso del operador econémico ADOLCIT S.A por haber infringido a

la LORCPM en varios procesos de contratacién piblica en el afio 2015%. Como referencia en un

proceso de contratacion con el mismo objeto y realizado por el mismo ministerio el monto de

% Ver, expedientes No. SCPM-CRPI-2015-028 y SCPM-CRPI-040-2018.

% Ver, expedientes No. SCPM-CRPI-2015-028, SCPM-CRPI-2016-025, SCPM-CRPI-023-2017, SCPM-CRPI-040-
2018.

97 Ver, expedientes No. SCPM-CRPI-026-2017, SCPM-CRPI-027-2017, SCPM-CRPI-028-2017.

% Ver, expediente No. SCPM-CRPI-2015-028.
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adjudicacién fue de $ 657.372,00 °. El importe de subsanacién frente a este valor es minimo, es
decir, el dafio no se ve subsanado ni tampoco se generan efectos disuasorios como si lo tuviese
una sancion severa.

En un acuerdo para pactar el precio de la oferta en un proceso de contratacion publica donde
participaron 4 personas naturales, todas presentaron un compromiso de cese. Dos miembros del
cartel, Margoth Soraya y Rosa Ichina, presentaron su propuesta de compromiso de cese el mismo
dia'®. Este hecho demuestra que no solo colaboraran en el amafiamiento de la oferta piiblico, sino
también en el empleo de este régimen. Es decir, acordaron beneficiarse de las ganancias obtenidas
ilicitamente de la concertacion y, posteriormente, eximirse de la sancidén correspondiente del
proceso sancionatorio explotando al régimen de compromiso de cese.

A lo anterior, se debe agregar que las 4 personas naturales que conforman el cartel no era la
primera vez que cooperaban. De los hechos presentados en los expedientes correspondientes
consta que han participado entre 3 y 6 procesos de contratacién piiblica diferentes!®!. Por
consiguiente, las medidas que fueron impuestas a todos que consistieron en el cese inmediato de
la conducta, asistir a un taller sobre conductas anticompetitivas y el pago de un importe de
subsanacién de cantidades entre $333,51!'%? y $5.661,71!% seran insuficientes para asegurar la
disuasion. Incluso, en todos los casos se ha otorgado un descuento adicional atendiendo a qué
orden propusieron los cartelistas el compromiso, lo que genera incentivos perversos para preferir
este mecanismo y no los programas de clemencia que son los adecuados para tramitar cérteles que
han decido colaborar con la autoridad

Por lo tanto, no se estd ejerciendo la politica sancionadora que busca disuadir a los demds
operadores econdmicos de cometer infracciones futuras, a la vez que se reduce la eficacia de los
programas de clemencia o la delacién compensada y del procedimiento sancionador. Es decir, la
admision de carteles por esta via ha pervertido al régimen de compromisos de cese y ha

distorsionado los efectos que politicas mds utiles y adecuadas en estos casos, como es la politica

% Ver, Ministerio de Educacién, Coordinacién Zonal de Educacién Zona 4, Resolucién No. 23-SIE-CZ4-005-2014,
20 de agosto de 2014, seccién L.

100 Ver, los expedientes No. SCPM-CRPI-026-2017 y SCPM-CRPI-027-2017.

101 Ver, expedientes No, SCPM-CRPI-023-2017, SCPM-CRPI-026-2017, SCPM-CRPI-028-2017 y SCPM-CRPI-
027-2017.

102 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-026-2017.

103 Ver, expediente No. SCPM-CRPI-023-2017.

24



104

de delacion™. Mientras que también se ve perjudicado el efecto disuasorio que se logra mediante

una sancién lo suficientemente alta para que sea una amenaza real y superior a las posibles

ganancias que pueden tener los operadores econémicos al realizar actos colusorios'®

. Aligual que
este mecanismo ha permitido a cdarteles facilmente evitar sanciones, también ha eliminado
incentivos para que uno de los miembros del cértel delate a las demés empresas que fueron parte
del acuerdo'%.Por lo tanto, la falta de ejercicio de la potestad discrecional ha dificultado la lucha
contra cdrteles.

Como se evidencia, las medidas correctivas y complementarias en compromisos de cese para
casos de carteles no difieren en gran medida de las impuestas para casos de précticas desleales.
Por lo que apenas tienen un poder correctivo minimo, por no decir nulo, y marginal en la restitucion
de la competencia. Los remedios mds empleados a mdas del importe de subsanacién son
naturalmente el cese de la conducta y la realizacién o asistencia a un taller sobre conductas
anticompetitivas. Las medidas impuestas parecen una suerte de modelo que se usa reiteradamente
sin tomar en cuenta caracteristicas particulares del operador econémico como su cuota de poder
de mercado, el mercado relevante, el alcance del dafio a los consumidores y a otros operadores
econdémicos debido a la préctica restrictiva. Como se ha mencionado, al ser los carteles la
infraccion mds grave a las normas antitrust debe ser sancionados, contrarrestar sus ganancias
ilicitas obtenidas por esta prictica y producir un efecto disuasivo del cometimiento de esta
conducta en el futuro.

Es preciso sefialar que pese a que no hay una norma especifica que prohiba el uso de
compromisos de cese en cérteles (ni en Ecuador ni en otros lugares del mundo), por medio de un
andlisis integral de las fuentes de derecho, asi como los fines de normativa de competencia se
sobreentiende que este tipo de conductas ni siquiera deberian poder pasar el primer filtro prescrito
en la ley; es decir, la presentacion de una propuesta de compromiso de cese porque no se cumple

con los fines del régimen. Existe un consenso implicito para no admitir por esta via a las

104 Ver, Bugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espariol, (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-3.18.

105 Ver, Foro latinoamericano de competencia Sesién I: Criterios para la imposicién de multas por infracciones a la
ley de competencia. Directorate for financial and enterprise affairs competition committee. Organisation for Economic
Co-operation and Development (OECD), DAF/COMP/LACF (2013)4/REV, 28 de Agosto de 2013.

106 Vep, Eugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espaiiol, (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-3.18.
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infracciones mas graves del Derecho de Competencia'”’. Si la SCPM emplease su potestad
discrecional no permitiria que los cdrteles utilicen esta via para exonerarse de la imposicién de una
sancion cuya finalidad es salvaguardar el interés publico'%,

Tampoco se ha dado la debida apreciacion de la potencialidad de cada propuesta de
compromiso de cese para subsanar efectivamente los dafios y perjuicios causados que apunten a la
restitucion de la competencia en el mercado y el bienestar de los consumidores. Asimismo, la
autoridad no realiza un razonamiento profundo acerca de las razones juridicas y econdmicas que
justifiquen la terminacién convencional del proceso principal, tampoco indica cémo las medidas
sean efectivas para cesar la conducta anticompetitiva en el mercado relevante. En consecuencia,
los compromisos de cese en carteles han sido insignificantes para proteger los bienes juridicos
precautelados por la LORCPM que buscan el bienestar general. La falta de ejercicio de la potestad
discrecional ha impedido cumplir con los fines del Derecho de la Competencia entre los que se
encuentra proteger la libre competencia de los mercados, la innovacién, uso eficiente de los
recursos, entre otros.

Debido a que la evaluacion de la idoneidad de una propuesta de compromisos de cese se ha
vuelto mecénica e irreflexiva en lugar de ser discrecional, en la practica los operadores econdmicos
pueden recurrir con demasiada facilidad a la terminacién convencional de un proceso
sancionatorio. Esto ha puesto en riesgo a la adecuada y conveniente aplicacién no solo de los
compromisos de cese, sino también del Derecho de la competencia. Junto con esto se puede
percibir que en varias ocasiones la SCPM adopta estos compromisos por comodidad. Esto es
altamente criticado en la doctrina, ya que evidentemente implica seguir una politica de
resoluciones cortas, sin la debida motivacién y fundamentacién que por su naturaleza requieren
estos actos administrativos'®”. Adema4s, que las medidas resultan insuficientes por la complejidad
de los mercados relevantes y la gravedad de la infraccidon.

Las decisiones de compromisos de cese del afio pasado, publicadas por la SCPM en
promedio tienen una extension de 9 paginas, mientras que las resoluciones de infracciones a la

LORCPM del mismo afio tienen en promedio 63 paginas porque en estas ultimas hay un mayor

107 Id.

108 74

109 Ve, Eugenio Olmedo Peralta, Las decisiones de compromisos «commitment decisions» y la terminacion
convencional de los procedimientos en el derecho de la competencia europeo y espaiiol, (Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2020), RB-2.18.
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desarrollo y fundamentacion de los argumentos juridicos y econémicos que llevaron a la autoridad
a tomar su decision. Desde esta perspectiva, se obtiene una resolucién de “menor calidad de la que
se obtendria de una terminacién formal del procedimiento con una declaracién de prohibicion”!1°.
El uso constante de los compromisos de cese significa una reduccién de decisiones sancionatorias.

En la préctica la admision de compromisos de cese en carteles ha demostrado el nulo
ejercicio de discrecionalidad de la SCPM. Sin embargo, la necesidad de hacer uso de esta facultad
es inminente considerando la gran cantidad de intereses en juego. No es suficiente con que la
autoridad revise el cumplimiento de los requisitos generales porque, como se ha visto, se debe
tomar en cuenta si es que la conducta debe ser sancionada por su gravedad, el efecto disuasorio y
si las medidas van a ser suficientes para remediar los dafios. En las resoluciones que aceptan los
compromisos de cese para operadores econdémicos que han cartelizado, la SCPM no puede

justificar a profundidad porque prefirié esta opcién en lugar de un proceso sancionatorio y, por

ello, en las resoluciones se ve una argumentacion precaria e insuficiente.

4. Conclusion

Los compromisos de cese son un mecanismo juridico que empleado correctamente garantiza
el cumplimiento de las normas de competencia de manera efectiva, proporcionando una soluciéon
mads rapida a las preocupaciones identificadas por las autoridades de competencia, reemplazando
el proceso de investigacién y sancién'!!. Asimismo, conduce a ganancias en términos de
restauracion mas temprana de la competencia y de ahorros de costos administrativos. Sin embargo,
hay un riesgo de pérdida de sanciones y castigos mas severos, disuasion, reparacion de los dafos,
devolucién de ganancias ilicitas, entre otras!'%. Por lo tanto, a través de un analisis de legislacion
comparada, asi como doctrinario existe un consenso generalizado y claro de excluir a las practicas
restrictivas provenientes de carteles de ser tramitadas por esta via.

Si bien en el régimen ecuatoriano existen varias areas de mejora que merecen atencion, de
la falta de ejercicio de la discrecionalidad administrativa es de donde derivan los problemas mas
graves que se manifiestan notoriamente en la practica. Del resultado de este andlisis se ha podido

evidenciar que los cérteles estdn explotando el sistema para lograr evitar sanciones de conductas

110 1q., RB-2.16.

' Ver, Caso Alrosa, C- 441/07, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 29 de junio de 2009, parr. 35

12 Ver, Wouter P. J. Wils, “Ten Years of Commitment Decisions Under Article 9 of Regulation 1/2003: Too Much
of a Good Thing?”, Concurrences Journal 6th International Conference 'New frontiers of antitrust' (2015), 3-5.
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especialmente graves. La discrecionalidad administrativa debe ser considera como un elemento
central en la valoracion de los compromisos de cese. Esta discrecionalidad otorga un margen de
maniobra sensato que permite aplicar el régimen a distintas circunstancias de hecho. No obstante,
la autoridad prefiri6 reemplazar ese espacio por una aplicacién mecdnica de la ley. En ese intento,
en lugar de aportar seguridad juridica, cre6 un régimen que no captura el sentido de la LORCPM
y contraviene sus fines. Es asi como en la mayoria de las ocasiones no se han cumplido
adecuadamente los fines de cesacidén y subsanacion, al igual que no se ha garantizado la no
repeticion y la disuasion.

Por lo tanto, pese a que los compromisos de cese buscan ser una forma de afrontar los
recursos limitados de la SCPM y ordenar sus prioridades de investigacion, el incorrecto uso de la
discrecionalidad administrativa desordena las prioridades mermando fines de la ley, a cambio de
una falsa seguridad juridica. La priorizacién objetiva y clara es primordial a fin de que los 6rganos
de competencia operen de forma efectiva, cumpliendo sus objetivos empleando eficientemente los
escasos recursos con los que cuenta. La falta de orden en la priorizacion tiene un impacto en las
labores actuales de la SCPM, pero también en el progreso y crecimiento a futuro de los mercados

y en el desarrollo del régimen de competencia del pais.
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