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Dedicado a Simona,
mi suefio que camina ahora en la realidad.



PRESENTACION

Mauricio Velandia, mi amigo Mauricio, es, dicho sin rodeos, un icono-
clasta. Y quien no lo conozca pero lea esta obra —escrita con el pretexto
de comentar el derecho de competencia ecuatoriano, pero que en verdad
llega mucho mas alld, pues aborda cuatro rubros de altisimo interés «(i)
Big-Tech; (ii) Big-Pharma; (iii) derecho espacial; y, (iv) el metaverso sumado
a la robdtica», que en sus palabras «serd donde se desarrollard el derecho de
la competencia contempordneo»—, llegara a la misma conclusién sobre su
arrolladora personalidad.

Pero no se trata solo de caracter. A este se suma una impresionante
formacion juridica, detectable en cada linea de su obra, escrita con la sen-
cillez propia de quien no requiere de petulancias seudoacadémicas para
transmitir con solvencia y vigor sus ideas.

Veamos, solo para dar un ejemplo, la fuerza con la que defiende —y
en eso no puedo sino coincidir— la necesidad de aplicar nuestro derecho
de competencia bajo la dptica del derecho romano-germanico y no del
anglosajon, «que ha querido ser impuesta en nuestro derecho por aquellos que
han leido o estudiado bajo ese sistema de derecho y vienen a implantarlo sin
la base propia del derecho continental que fue el derecho que acd estudiamos
poniendo en riesgo el debido proceso que se basa en la necesidad de una norma
existente».

En fin... Quien presenta una obra no puede pretender que sus palabras
reemplacen a las del autor, por lo que voy a cerrar aqui estas lineas. Pero si
debo agregar que quienes me conocen saben bien que no suelo ser generoso
en alabanzas inmerecidas, y que, por tanto, si alguien muestra interés, no
solo en estudiar el derecho de competencia ecuatoriano, sino en adentrarse
en lo que el futuro depara a esa disciplina y a los mercados, sin ambages
recomendaré esta obra que el profesor Velandia ha tenido la amabilidad de
pedirme que la presente, lo hago profundamente convencido de su valor
académico y utilidad practica.

Gracias, querido Mauricio, por tu preocupacion por el Ecuador. Bien-
venida tu obra.

Eduardo Carmigniani



INTRODUCCION DEL AUTOR

Este libro pretende ser un texto donde quienes se inicien en temas de
derecho de la competencia y control de poder de mercado puedan encontrar
un refugio para liberar dudas basicas de dicha rama del derecho. Pero, ala vez
se convierte en un texto donde se describen de forma simple las herramientas
necesarias dentro del derecho para resolver los problemas agudos del derecho
antitrust que pueden ser usadas por académicos, estudiantes, profesionales,
funcionarios y jueces.

Estamos en un momento donde el derecho antitrust ha demostrado
su importancia dentro de las politicas publicas de un pais y la forma como
el Estado organiza sus empresas dentro de un mercado, exponiendo los
limites de dicha participacion, cuidando que las grandes concentraciones de
dinero no provengan de la falta de competencia bajo ropajes de defraudacion
individual o conjunta.

La empresa es el bien mas valioso de la economia. Debe cuidarse el
tejido empresarial. La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (LORCPM) es la via para proteger a los empresarios y al mercado.
Premiar a las empresas honestas y que compiten dando lo mejor y sin abusos.
Empero, la mayor proteccion al tejido empresarial es castigar a las empresas
que dafan el libre mercado. Esas hacen que el sistema sea erosionado y crean
un ambiente salvaje para las empresas leales y transparentes.

Hoy en dia estamos en presencia de grandes retos para el mundo y
para Latinoamérica. El COVID 19 nos permitié reflejar el cambio en las
condiciones de muchos mercados nacionales y extranjeros.

Actualmente, las grandes empresas de tecnologia, denominadas las
Big-Tech, son investigadas en gran parte de los continentes. La vigilancia
que tienen dichas companias sobre los datos de los usuarios asusta. Dichas
empresas tienen acceso a todas nuestras comunicaciones, asi como a nuestras
tendencias politicas y comerciales. En términos macro y micro conocen todo.
Con esa informacién crean algoritmos y perfilan a todos sus usuarios, quienes
a la vez son integrantes de todos los segmentos econémicos existentes. Cada
una de ellas es un poder grande de pocas elasticidades en el mercado propio
de cada cual. Resulta inaudito que a las autoridades antimonopolio de
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nuestros paises les cueste adentrarse en esta discusion mundial y pretendan
esperar que el tema sea resuelto en otras jurisdicciones, dejandonos en esos
temas relegados de la discusién mundial.

Otro tema para resaltar, es la gran pregunta que hay que hacerse en este
momento, ya que en diferentes medios se ha indicado que el 50 % de la riqueza
del mundo esta concentrada en tan solo ocho personas (BBC-2017). Es una
noticia muy compleja de digerir. Este es el resultado de algo. La pregunta es
si ese hecho es el resultado del absurdo al cual puede llevar el libre mercado
planteado bajo las normas actuales y la necesidad de replantear un sistema
economico mas humanista, que no permita tener niveles de pobreza tan
grandes, en oposicion a una concentracion tan abundante en pocos. Tal vez
las normas de oferta y demanda no sujetas al abuso de derecho para algunos,
y dejar un mercado sin regulacion sea la causa de esa realidad que rodea el
principio del siglo XXI.

En mi concepto el derecho de la competencia pecé en el siglo XX al
no castigar los precios injustificadamente altos, los precios diferenciales y los
descuentos por volumen en los insumos a los cuales compra el dominante de
un mercado, y al mayor precio de ese insumo para el pequefio empresario,
quien termina teniendo una barrera de ingreso por tener que comprar
insumos a un mayor valor. Fue una rama del derecho muy cobarde en esos
puntos.

La pandemia también nos invit6 a reconocer el gran poder de mercado
de las farmacéuticas y su protagonismo para con el COVID 19. Fueron los
laboratorios los que han desarrollado vacunas o refuerzos que impiden que la
enfermedad sea mas grave y se cuente con mayores defensas en el cuerpo. Es
necesario agradecer dicho punto. Pero toman al ser humano en un momento
de debilidad y necesidad. Grave problema se planteara en un futuro cuando se
estudie académicamente, bajo el derecho de la competencia, si haber ocultado
el precio de las vacunas por toda la industria farmacéutica conlleva a que el
derecho antimonopolio mantenga algun sentido. Recordemos que uno de los
principales objetivos del derecho de la competencia es el estudio del «precio»
que ofrecen los diferentes vendedores, llegando a castigar el precio predatorio
o diferencial, o inequitativo o injusto. Asi, en caso de ocultarse el precio por
todos los laboratorios, exigiendo confidencialidad sobre el mismo, se acaba
con esa posibilidad de definir muchos aspectos del «precio».

La historia juzgara y criticara a las autoridades antimonopolio del
mundo, y a sus funcionarios, por no haber preguntado, estudiado y analizado
la implicacién de que toda una industria dentro de un mercado relevante
hubiera podido adelantar negociaciones mundiales con el precio oculto,
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obligando a tenerlo confidencial al comprador y no permitir el cruce de
informacién transparente para saber los precios a los cuales venden a
otros compradores. Fue falsa la ley de oferta y demanda en este instante. El
oligopolio oculté el precio de forma paralela; la academia antitrust guardé
silencio; y los abogados cuidaron a sus clientes. Légicamente las autoridades
antimonopolio de EUA, la UE, China o Rusia no tenian interés en investigar
el tema, dado que ellas estuvieron abastecidas de las vacunas por sus labora-
torios. El problema fue para Centro y Suramérica, asi como para Africa.
Ahora no se sabe si se requerira una vacuna anual y por ende una compra
anual. Para nada es cierto que la vacuna es gratuita para el consumidor. Se
trata de una compraventa que directamente paga el Estado, pero que cobra al
consumidor via impuestos o deuda publica. El Estado somos nosotros. Y si
la vacuna se adquiere bajo un precio alto por parte del Estado esto reduce el
excedente del consumidor, quien la paga indirectamente con sus impuestos.

Ecuador, bajo el mandato presidencial de Guillermo Lasso ha tenido un
éxito en lo que tiene que ver con las vacunas. Se actud entre organizaciones
tanto publicas como privadas, con el objetivo de que la vacunacion se diera
a pasos acelerados en su pais. Este resultado llevo al mandatario a establecer
la consigna «Ecuador para el mundo y el mundo para Ecuador»; de esta
manera se invita a la empresa a que ponga la mirada en un pais con dieciocho
millones de habitantes, que esta lleno de recursos y talentos para explotar. Es
menester resaltar el rol de la diplomacia internacional en este éxito alcanzado
por el presidente Lasso en lo que respecta al programa de vacunacion en el
pais. Ahora debe esperarse para saber si la vacuna serd un tema anual.

Viene ahora otro tema muy interesante para el derecho antimonopolio:
la conquista espacial. Estados Unidos, China y Rusia ya la iniciaron. Pero,
ademas, la NASA estd adelantando una asociacion publico-privada para
conquistar y adelantar viajes al espacio exterior, con el sector privado. Grandes
privados buscan ese mercado desde ahora (Musk, Bezos, Branson). Se abrira
un nuevo mercado y el hombre volard fuera de la Tierra, conquistando.
Algunos hablan de que el derecho maritimo serd el aplicable, pero olvidan que
no existen acuerdos internacionales suscritos por todos los paises al respecto
y seran esas cuatro potencias las duefias de todo, basadas en el poder del libre
mercado acomodado muy para el lado de ellos. La historia se repetira y la
conquista dependera del nivel de territorio que cada potencia pueda defen-
der, existiendo también la posibilidad de que una empresa privada conquiste
un planeta con fuerzas propias o al mando de la robética.

No se puede dejar atras el mundo nuevo que se abre, el «metaverso».
Alli se plantea una vida digital, con propiedades, trabajo, criptomonedas,
vestuario, mobiliario, fiestas y reuniones. Sera un mundo paralelo al mundo
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fisico. Otro plano. Sera un mundo de algoritmos e inteligencia artificial.
Igualmente, los privados estaran presentes (Zuckerberg) en un mundo nuevo,
donde auin no se sabe las reglas y los jueces que existiran.

En esos cuatros rubros: (i) Big-Tech; (ii) Big-Pharma; (iii) derecho
espacial; y (iv) el metaverso sumado a la robética, sera donde se desarrollara
el derecho de la competencia contemporaneo.

Este libro se escribié con el objeto de que en sus primeros capitulos se
trate el tema de derecho de la competencia de forma muy simple, de alli el
valor de la obra para una persona que inicie estudios. Esta primera parte trata
los temas conceptuales para entender la configuracion de un juicio de con-
trol del poder de mercado dentro del derecho romano-germanico, es decir,
analizando que existen juicios de orden sancionatorio administrativo, civil
y penal. Asimismo, se explica cada uno de los supuestos de abuso, carteles
o acuerdos, ayudas estatales e integraciones econémicas. Para una segunda
edicion se abordara el tema de competencia desleal. Puedo asegurar que con
la lectura de la primera parte de este libro una persona, sea cual fuere su
profesion, podréd entender la mecdnica del derecho de la competencia y del
control de poder de mercado del Ecuador.

La segunda parte, contiene temas que requieren un conocimiento mas
profundo del derecho de la competencia y del control del poder de mercado.
Contiene los casos actuales de las grandes de tecnologia, que son los temas
que captan la atencion del mundo antitrust de principios del siglo XXI. Para
este caso se requiere la atencion del lector y con seguridad podra entender la
problematica de Amazon, Google, Facebook y Apple dentro de los diferentes
segmentos donde participan estas compaiiias y la aplicacion del derecho
antimonopolio y de control del poder de mercado.

El principal objetivo de este libro es dar herramientas para entender
el péndulo de las normas de control del poder de mercado. Ademas, que la
persona ya formada en estos temas pueda ver una optica latina del derecho
de la competencia bajo el derecho romano-germanico, y no de derecho
anglosajon, que ha querido ser impuesta en nuestro derecho por aquellos que
han leido o estudiado bajo ese sistema de derecho y vienen a implantarlo sin
la base propia del derecho continental, que fue el derecho que aca estudiamos,
poniendo en riesgo el debido proceso que se basa en la necesidad de una
norma existente.

Esta obra servird para ser consultada en los procesos frente a los jueces
del contencioso administrativo, quienes finalmente definiran los casos
alejados de tanto adorno doctrinal extranjero haciendo prevalecer el derecho
romano-germanico que se aplica en Ecuador.
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Este libro se escribio tras la consulta y analisis de la normatividad
incluida en la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(LORCPM), expedida en el Ecuador. Igualmente, bajo el ropaje de los
Decretos Ejecutivos 1152 de 2012, 1161 de 2016 y 1153 de 2020. En ¢l se
defiende:

- La inclusion del tema de «ayudas estatales» dentro de la LORCPM.
Para nada es desfasada su inclusién y no se entiende la critica que
alguin sector de la doctrina nacional tiene en su contra.

- La introducciéon del tema de competencia desleal dentro de la
LORCPM. Es un tema que en el derecho contemporaneo de antitrust
se une cada vez mds, siendo de un mismo cauce. Se castigan los
supuestos desleales que tengan el resultado de afectar el mercado. Sin
embargo, dicho tema quedara pendiente para una préxima edicion.

- Elrégimen de carteles y acuerdos restrictivos de la competencia, que
se rigen por juicios de responsabilidad sancionatoria administrativa
subjetiva (Tipico, antijuridico y culpable), siendo los articulos 1 y 4 de
la LORCPM las normas mas importantes de dicha ley, la cual indica
que la finalidad de dicha normatividad es: (i) el interés general; (ii) el
comercio justo; y (iii) la eficiencia econdmica. Olvidar que norma es
el faro en la aplicacion de la ley es un grave error legal y conceptual.
Por ello se recomienda a los investigados y a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (SCPM) probar los elementos propios
de la responsabilidad administrativa sancionatoria y abandonar
teorias de reglas de razdn y reglas per se que son propias del sistema
anglosajon. De no ser asi muchos procesos de sancidn caeran por
debido proceso.

- Lalibertad de la accién civil de dafios sin esperar barreras procesales
ni especies de prejudicialidades al amparo de decisiones de la SCPM
que impida que los jueces civiles o arbitros conozcan de los casos
de competencia donde se cause daflo a particulares y que sean
reclamados mediante demandas de derecho privado.

El presente libro cuenta, a su vez, con una abundante casuistica tanto
americana como europea, lo que resultara enriquecedor para el lector desde
la dptica sustancial, pues aterriza la teoria abordada en el texto a los recientes
hechos ocurridos en el mundo, ddndole asi una visiéon mas practica de los
conceptos sustanciales tratados, sin desconocer el régimen sustancial y
procesal del sistema de derecho continental.
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Todos los temas planteados en este libro pueden ser profundizados por
el lector con el videolibro EI Ocaso del Monopolio, en donde se encuentran
explicados los fundamentos del mercado, disponibles en el canal de YouTube:
Mauricio Velandia.

Agradezco profundamente al abogado, amigo y hermano Eduardo
Carmigniani por su deferencia en la presentacion de esta obra. Fue ¢l quien
me permitié conocer ain mas de cerca el derecho ecuatoriano al coincidir
como asesores frente a una gran empresa en Ecuador. Desde alli hicimos
amistad. Gran experiencia a lo largo de cuatro afos tuve... Conoci Guayaquil
y Quito por él. Conoci al pais —sus angustias y seguridades—. Me falté. Pero
siempre he visto un pais lleno de vida, vigente, con futuro de perla dorada de
mar Pacifico. Bajo dicha experiencia pude conocer a Eduardo a quien respeto,
admiro y quiero. Gracias por siempre.

Para este libro conté con el respaldo de la abogada Lina Romero, esas
muchas mananas discutiendo cada parte de este libro me dieron herramientas
para culminarlo. Lo mismo con Daniela Maza.

Mi casa de estudios, la Universidad Externado de Colombia, inicia una
nueva etapa con un nuevo rector, el maestro Hernando Parra Nieto. Fue mi
profesor de Obligaciones. Hoy los afios nos unen mas. El rector nos regala
en esta edicion unas palabras acerca de la importancia del tema dentro de
la Comunidad Andina de Naciones. Le deseo al rector el mejor destino para
permitir que nuestra Universidad siga brillando. Con este libro, nuestra casa
de estudios hace presencia dentro de paises de la Comunidad Andina y del
Cono Sur. Que sea un inicio para que nos podamos todos acercar.

En Colombia, nuestro libro de Derecho de la Competencia fue escrito en
el aflo 2008. Ya estamos cerca de publicar la tercera edicion. Espero tener la
misma disciplina para complementar esta obra. Seguro la modificacion de
normas y la jurisprudencia me impulsardn a esa meta.

Guayaquil, 2022
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