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Sesion I: Metodologias para el cdlculo de multas por
infracciones a la normativa de competencia

Propuesta de calculo del importe de multas de infracciones a la ley de Competencia
para el caso ecuatoriano: de la Abstraccion a la Confianza Legitima’

- Contribucion de Ecuador” -

1. Introduccion

1. Las agencias de competencia, como organismos de control, cumplen con una labor
de gran responsabilidad por funciones que realizan. Desde el punto de vista econémico,
propenden a que el mercado funcione correctamente, de manera que la asignacion de los
recursos sea eficiente. En el ambito juridico, protegen el buen funcionamiento del mercado,
evitando conductas anticompetitivas a través de leyes que viabilizan la gestion de estas
agencias, sea con la prevencion, correccion, eliminacion y sancion por el cometimiento de
conductas establecidas en dichas leyes.

2. En el ejercicio de sus facultades, una de las tareas mas complejas que enfrentan
estas agencias es llevar a cabo el calculo de importes de multas sobre infracciones a las
leyes de competencia, debido a que varios de los criterios para realizar dichos calculos
pueden someterse a la subjetividad de quien interpreta la normativa, junto al riesgo de
llegarse a resultados con alto valor de discrecionalidad. Asimismo, la aplicacion técnica de
muchos de los criterios establecidos en la ley puede ser confusa y ambigua bajo la ausencia
de una guia metodoldgica que permita superar los conceptos abstractos de la normativa.

3. Ante las dificultades detalladas al momento de imponer sanciones, y con base a los
principios establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y los requerimientos
de la ley de competencia nacional, en el presente documento se presenta una propuesta de
calculo de multas para el caso ecuatoriano que pretende eliminar o atenuar la interpretacion
abstracta de los criterios que deben ser considerados al momento de imponer una sancioén
y que provea la necesaria confianza (tanto técnica como conceptual) de interpretacion al
momento de su aplicacion practica.

2. Antecedentes y base legal

4. La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulo 11, numeral
9, como principio de aplicacion de los derechos constitucionales que el “[...] mds alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion [...]”. Por su parte, dentro del capitulo octavo sobre los derechos de
proteccion, el articulo 75 manda que “[...] foda persona tiene derecho al acceso gratuito
a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con

! La propuesta de metodologia para el célculo de multas y los criterios expuestos en este documento
pertenecen Unicamente a sus autores, y no representan posiciones institucionales en firme de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

* Autores de esta contribucion: Econ. Gabriela Arias, Mg. Daniel Granja, Econ. Carl Pfistermeister
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sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedard en
indefension [...]”. (Enfasis y subrayado afiadido)

5. Por su parte, el articulo 76 de la Constitucion menciona las garantias que debe tener
todo debido proceso, entre ellas que las autoridades administrativas y judiciales deben
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. Adicionalmente, que
el derecho a la defensa debe incluir (entre otras cuestiones) el contar con los medios
adecuados para la preparacion de su defensa y que las resoluciones de los poderes publicos
deben ser motivados (es decir, que se enuncien las normas o principios juridicos en que se
funda y que se explique la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho).

6. Finalmente, el articulo 226 de la Constitucion establece que las “[...] instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley [...]".
(Subrayado afiadido)

7. Por otra parte, en la actualidad la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado calcula los montos de las multas y sanciones con base en la Resolucion No. 012
del Registro Oficial No. 887, de 22 de noviembre de 2016, expedida por la Junta de
Regulacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado?, en la que
se establece una formula matematica que cuantifica varios de los criterios expuestos en el
articulo 80 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM).

3. Razoén de ser de la propuesta de nueva metodologia

8. Desde nuestra perspectiva consideramos que la vigente metodologia no contempla
todos los criterios considerados en la misma, y que a su vez no posee la suficiente claridad
técnica para su aplicacion. Adicionalmente, estimamos que tampoco contiene el suficiente
o necesario efecto de disuasion de infracciones a la ley que debe caracterizar a este tipo de
normativa.

9. Ademas la metodologia vigente carece del principio de disuasion, puesto que su
disefio es muy lenitivo con infracciones de corto plazo de duracion (hasta dos afios), y va
alcanzando los maximos porcentajes legales de sancion dentro del mercado relevante —que
son distintos a los porcentajes maximos prescritos por la Ley, que se calculan sobre los
ingresos netos totales de un agente infractor- en el largo plazo (cuatro afios y medio).

10. Por tanto, considerando el contexto establecido en la Constitucién sobre los
derechos y garantias que poseen las personas en los procesos administrativos o judiciales,
y bajo nuestra apreciacion de que la de que la actual metodologia para la imposicion de
sanciones tiene deficiencias tanto en su contenido como para la interpretacion de su
aplicacion, en este documento hacemos la exposicion de una propuesta para el calculo del
importe de multas a las infracciones a la LORCPM que tome en cuenta en su totalidad las

2 La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado (LORCPM), en su articulo 35
reconoce las facultades y existencia de la Junta de Regulacion de la misma Ley.

Por su parte, el Reglamento de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado,
mediante su articulo 95 prescribe que “[...] La Junta de Regulacion de Poder de Mercado emitira la
metodologia para el célculo del importe de las multas indicadas en el articulo 79 de la ley. La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado aplicara esta metodologia, atendiendo a los
criterios establecidos en el articulo 80 y siguientes del mismo cuerpo normativo [...]”.
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disposiciones y criterios establecidos principalmente en sus articulos 79 y 80, ademads del
resto de procedimientos normativos vigentes y relacionados.

11. De esta manera, nuestra propuesta pretende establecer de manera clara y completa
una metodologia —basada también en una formula matemdtica— que observe los derechos
y garantias constitucionales y legales, y que pueda corregir las falencias y oscuridades de
la metodologia actual. Asi, la propuesta de formula ha sido disefiada tomando en cuenta los
siguientes preceptos:

12. Tipicidad y principio de legalidad: El calculo de sanciones debe ir en
conformidad con los criterios establecidos en la ley. De esta manera, en la propuesta no se
ha incluido ninguna disposicion o criterio adicional que no se encuentre explicitamente
establecido en la legislacién de competencia vigente.

13. Seguridad juridica: Bajo la nueva metodologia se pretende atenuar la
discrecionalidad o evitar la arbitrariedad con la que puedan actuar los servidores a cargo de
los procedimientos sujetos a sancion por parte de la autoridad. En este sentido, se busca
que las partes involucradas tengan certeza sobre las actuaciones y calculos que se realicen
dentro de los expedientes administrativos.

14. Claridad en la interpretacion: La formula matematica propuesta procura evitar
razonamientos o juicios ambiguos al momento del calculo de las multas, de manera que la
interpretacion técnica de la férmula no sea un criterio que dependa de la subjetividad de los
servidores encargados de su aplicacion, ni que restringa la apreciacion de las
particularidades para cada caso concreto, permitiendo que sus resultados puedan ser
contrastados por las partes involucradas en un proceso administrativo sancionador.

15. Efectos de disuasion segin la gravedad de la infraccion: La formula propuesta
tiene un diseflo basado en una funcion exponencial, de manera que las multas de los actos
anticompetitivos de mayor gravedad son proporcional y marcadamente mayores a aquellas
de infracciones mas leves. De esta forma, se aspira a que el disefio de la formula genere los
desincentivos necesarios en los operadores economicos para el no cometimiento de
infracciones a la legislacion vigente.

16. Proporcionalidad en el calculo de las multas: Relacionado con el precepto
anterior, a pesar de que la formula contempla que entre mayor sea la gravedad de la
infraccion (sea por sus efectos, alcance o duracion de la misma, entre otros criterios) mayor
sea también en sentido creciente el nivel de la sancién impuesta, dentro de su elaboracion
se ha procurado evitar que las multas que se puedan imponer a los operadores econdomicos
tiendan a llegar o superar los techos maximos de sancién establecidos por la ley® (esto,
debido a que las simulaciones de sanciones estimadas con la formula tienden en su
mayoritariamente a estar por debajo de los limites madximos mencionados).

4. Propuesta de calculo de multas y resultados de las simulaciones

17. La propuesta de calculo se basa sobre los parametros dispuestos en el articulo 80
de la LORCPM, siendo estos los siguientes:

e Ladimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.

3 Por ende, si la formula calcula una multa que sobrepasa alguno de estos techos, en la préctica la
sancion que se aplicaria seria la maxima legal establecida.
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e La cuota de mercado del operador u operadores econémicos responsables.
e Elalcance de la infraccion.
e La duracion de la infraccion.

o El efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos.

e L os beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

e Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con cada una
de las empresas u operadores econémicos responsables.

18. De conformidad con el ése articulo, y de los articulos 95 al 100 del Reglamento a
la LORCPM, la metodologia de célculo de importe de multas que se propone es la
siguiente:

Importe total n [VNMR, * A,  (ePlct HHlet out e 6c () )1072]
de = *T ¢ x 1
la multa t=1 n
19. Donde cada variable representa:

e VNMR: volumen de negocios realizado en el mercado o mercados relevantes
afectados por la infraccidon investigada, concordante con el articulo 96 del
Reglamento para la aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control de
Poder de Mercado.

e Lambda (A): Variable que registra el grado de participacion (cuota de mercado)
que tuviere un operador economico infractor en el (los) mercado(s) relevante(s)
involucrado(s) en una investigacion (concordante con el literal b. del art. 80 de
la LORCPM).

e Alpha (x): Pardmetro que mide la dimension del mercado afectado (literal a. del
art. 80).

20. La metodologia vigente en cuanto a este parametro plantea una gradacion en
relacion con la produccion total de los operadores de todo un afio, por tanto con la finalidad
de trabajar con una comparacion mas ajustada, este parametro se presenta como la
proporcion entre el volumen de negocio del mercado afectado por la conducta
anticompetitiva, y el monto de ingresos totales del sector segun el codigo CIIU a seis digitos
al que pertenezca, conforme con la informacion del Servicio de Rentas Internas. (Autoridad
de Rentas de Ecuador)

e HHI: indice Herfindahl — Hirschman del mercado relevante, que representa las
caracteristicas del mercado afectado. Consideramos la inclusion de esta variable
debido a que infracciones llevadas a cabo en mercados mas concentrados, implicaria
mas perjuicios a los consumidores, dadas las pocas alternativas que estos tendrian
ante los detrimentos de una infraccion anticompetitiva (literal a. del art. 80).
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21.

Phi (@): Variable que mide el alcance de la infraccion (literal c. del art. 80) segin
el naimero de provincias afectadas, ponderado por el nimero de habitantes de cada
una de ellas. Disefiada de modo que, aumenta el monto de sancidn en la medida en
la que, se afecte a mas pobladores en el territorio nacional.

Epsilon (£): Parametro que asume el valor de uno (1), dado que si no existieran
efectos (literal e. del art. 80) sobre alguno de los bienes tutelados por la LORCPM,
no cabria la posibilidad de imponer una sancion.

Theta (0): Variable que modula el porcentaje de infraccion generado por la
formula, en favor de aquellos operadores infractores cuyos ingresos totales o la
mayor parte de sus ingresos provienen del (los) mercado(s) relevante(s) afectado(s).

Omega (®): Parametro que mide la proporcion entre los beneficios obtenidos como
consecuencia de la infraccion (literal f. del art. 80) y el volumen de negocios
dentro del (los) mercado(s) relevante(s) afectado(s) del operador econdémico
infractor.

Ene (n): Numero total de periodos de la infraccion.

Tau (7): Variable que cuantifica la duracién de la infraccion (literal d. del art. 80)
a través de la sumatoria de los periodos que duro la conducta.

Psi (y): Parametro al que se le asigna un valor predeterminado segun el nimero de
agravantes o atenuantes (literal g. del art. 80) existentes en el procedimiento
administrativo sancionador.

Es importante sefialar que para el calculo de la base de la multa (1o cual sera tratado

mas adelante), se tomardn en cuenta todas las variables, a excepcion de Tau (7) y de Psi
(v), las cuales seran consideradas para el importe total de la multa.

4.1. Consideraciones especiales de la formula

22.

Funcion exponencial con base en el nimero de Euler (e): Para el disefio de la

formula, se ha optado que la misma tenga la forma de una funcién exponencial con base al
numero de Euler, con el fin de incrementar el efecto de disuasion de las multas impuestas
a los operadores infractores®. Este tipo de funciones (en comparacion con las lineales que
tienen una misma pendiente a lo largo de su curva), tienen una pendiente menos
pronunciada al principio de la curva (es decir, ante exponentes de pequefio valor), y de
mayor inclinacion en el caso contrario. (Grafico 1)

4 El nimero de Euler es una constante matematica que es la base de los logaritmos naturales.
Obtenido de: http://www-history.mcs.st-and.ac.uk/HistTopics/e.html
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Grafico 1. Comparacion de curvas de las funciones lineales y exponenciales

Funcion
lineal

Funcion exponencial

Fuente: ABRAMOWITZ (1965)
Elaboracion propia

23. Por ejemplo, en el caso en que los valores de los exponentes del nimero de Euler
sean bajos (y por tanto, que los criterios de un operador econdmico objeto de sancion
pudiesen ser de leve gravedad), los montos de sancion serian asimismo relativamente bajos.
Lo opuesto sucederia con operadores economicos con criterios de infraccion de alta
gravedad, donde los montos de sancion comienzan a aumentar de manera sustancial. De
esta forma, el comportamiento de la funcion de la formula es coherente con el principio de
proporcionalidad, donde las multas calculadas estan de acuerdo con la gravedad de la
infraccion.

24, Dentro de la funcion exponencial se han incluido las variables que representan los
criterios sobre la dimension () y las caracteristicas (HHI) del mercado afectado, y el
alcance () y los efectos de la infraccion (g). El resto de variables que pudiesen haber sido
incluidas en esta funcion tuvieron otro tratamiento diferente dentro de la formula por
razones de tipo metodoldgico o legal que son explicadas mas adelante.

25. Adicional, en el disefio de la presente metodologia se ha establecido como asintota
inferior®, al porcentaje de rentabilidad que implica el beneficio ilicito derivado del
cometimiento de la infraccion anticompetitiva, lo que refuerza el principio de disuasion de
la formula.

26. Calibracion de la formula a través del parametro Beta (p): Este parametro de
la funcién exponencial se ha calibrado de manera que evite la explosividad de los resultados
de la formula, y para que esté modulada dependiendo de qué tipo de infraccion sea la que
se sancionara -leve, grave o muy grave-. Adicionalmente, fue estimado tomando como

5 Para el efecto, en este caso particular entiéndase como asintota inferior al limite mas bajo que
puede adoptar la sancion.
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referencia los porcentajes maximos legales para cada tipo de infraccion®, con el fin de que
los célculos de la formula eviten en su mayoria sobrepasar dichos limites y conservar la
proporcionalidad de las sanciones segun la gravedad de los actos anticompetitivos. No
obstante, si en la practica la formula estima sanciones que se encuentren por encima de los
maximos establecidos por la ley, para estos casos se aplicarian los techos maximos
imponibles, de conformidad con el articulo 79 de la LORCPM.

27. Calibracion de la formula a través del parametro Theta (0): Este pardmetro
disminuye el porcentaje de sancion, en la medida en la que la tinica fuente de ingreso del
operador infractor sea aquella proveniente del mercado relevante analizado.

28. Sumatoria de los periodos (t) de la infraccion: La formula toma en cuenta que la
infraccion se puede dar a lo largo de varios periodos, y dado que las variables pueden
adoptar diferentes valores en cada uno de ellos, primero se realiza calculo individual por
periodo con las variables intertemporales (es decir, sin considerar Tau (7) ni Psi (y) en este
momento del célculo), y posteriormente se suman todos los resultados obtenidos.

29. Base para el calculo del importe de la multa: Con la finalidad de cumplir con el
articulo 96 del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control
de Poder de Mercado sobre la fijacion de la base para el calculo del importe de la multa, si
bien la formula toma en cuenta diferenciadamente por periodos los criterios para la
determinacion la multa, para el calculo de la base se propone obtener un valor promedio de
todos los periodos considerados, para lo cual, a la sumatoria del punto anterior se divide el
niimero total de periodos (siendo este n)’.

30. Base total para el calculo del importe de la multa: El articulo 98 del Reglamento
referido en el parrafo anterior sefiala que la base para el célculo del importe de la multa
debera ser multiplicada por el tiempo de la infraccion, que en nuestra féormula esta
representado por la variable Tau (7), para de esta manera obtener la base total para el calculo
del importe de la multa.

31. Atenuantes y agravantes: Finalmente los articulos 99 y 100 del mismo
Reglamento en mencion especifican que la multa estimada en el parrafo anterior podra ser
aumentada o reducida con base a la constatacion de circunstancias agravantes o atenuantes
por parte de los infractores.

4.2. Simulaciones y resultados de la formula

4.2.1. Criterios de establecimiento de las simulaciones de Montecarlo:

32. La variable Phi ha sido recreada suponiendo afectacion nacional en el 70 % de los
casos, y la restante probabilidad de ocurrencia distribuida igualmente en afectacion a todas
menos una de la totalidad de provincias que tiene Ecuador. Su rango de valores esta entre
Cero y uno.

% El articulo 79 de la LORCPM determina como maximos legales de sancién el 8% para infracciones
leves, 10% para infracciones graves, y 12% para infracciones muy graves, en todos los casos sobre
el volumen de negocios total del operador econémico infractor

7 El articulo 96 del Reglamento omite explicitamente para el calculo de la base de la multa la
duracion de la infraccion (representado por la variable Tau (7)), y los atenuantes o agravantes
(representados por la variable Psi (v)).
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33. La variable Lambda, ha sido recreada mediante una distribucion normal, con
media 0,4 y desviacion estandar 0,13. Su rango de valores esta entre cero y uno.

34, HHI, ha sido simulada en funciéon de la cuota del operador infractor, y asumiendo
un nuamero de operadores uniformemente distribuidos entre 3 y 9 de estos, y con una
distribucion igualitaria de la cuota restante del mercado simulado.

35. Alpha ha sido recreada con una distribucion normal con media 0,4 y desviacion
estandar 0,1. Su rango de valores esta entre cero y uno.

36. El pardmetro volumen de negocio del mercado relevante afectado, ha sido simulado
con una distribucion uniforme, entre 5.000 y 15.000.

37. El parametro volumen de negocio total, ha sido simulado con una distribucion
uniforme, y asume el mismo valor que el volumen del mercado relevante, o hasta 5 veces
su magnitud.

38. Tau asume valores entre 0,5 y 4,5 (afios de cometimiento de una infraccion
anticompetitiva), mediante una distribucion probabilistica uniforme.

39. Psi asume valores entre 0,75 —cuando se alcanza el maximo niimero de atenuantes-
y 1,25 —cuando se alcanza el maximo niimero de agravantes-. En caso de que el nimero de
atenuantes sea igual al de agravantes, éste parametro asumira el valor de uno.

40. Omega ha sido simulado con valores fijos dependiendo del tipo de infraccion -4
para infracciones leves, 6 para graves y 8 para muy graves-.

41. Theta modula el porcentaje de sancion en la medida en la que el volumen de
ingreso del infractor proveniente del mercado relevante analizado sea inferior al doble de
sus ingresos netos totales.

42. Bajo las consideraciones sefialadas, se realizaron simulaciones de 10.000 ejercicios
de calculo de importe de multas para cada tipo de infraccion contemplada en la legislacion
ecuatoriana de competencia (infracciones leves, graves y muy graves). Los resultados
simulados alcanzados son los siguientes:

Infracciones leves:

e Promedio de sancién sobre el monto obtenido en el mercado relevante: 19,5 %. (En
los casos de infracciones de un aio de duracion: 7,96 %).

e Promedio de sancion sobre el monto total de ingresos del infractor: 7,55 %. (En los
casos de infracciones de un ario de duracion: 2,99 %).

e Las multas superan el limite legal en el 37,6 % de los casos observados.

Infracciones graves:

e Promedio de sancidn sobre el monto obtenido en el mercado relevante: 26,1 %. (En
los casos de infracciones de un aiio de duracion: 10,0 %).

e Promedio de sancion sobre el monto total de ingresos del infractor: 10,0 %. (En los
casos de infracciones de un ario de duracion: 4,0 %).

e Las multas superan el limite legal en el 40,7 % de los casos observados.
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Infracciones muy graves:

e Promedio de sancidn sobre el monto obtenido en el mercado relevante: 32,0 %. (En
los casos de infracciones de un aiio de duracion: 13,1 %).

e Promedio de sancion sobre el monto total de ingresos del infractor: 12,7 %. (En los
casos de infracciones de un ario de duracion: 5,0 %).

e [as multas superan el limite legal en el 43,34% de los casos observados.

43, De esta manera, a criterio nuestro, los resultados generados por las simulaciones
evidencian el general cumplimiento de los preceptos sobre los cuales se basé el disefio de
esta metodologia, sin perjuicio de que se siga trabajando en el perfeccionamiento de la
formula conforme se realicen observaciones o nuevas evaluaciones a la misma.

5. Analisis comparativo del calculo de multas en otras Autoridades de Competencia de
Latinoamérica

44, En este punto de analisis, es importante la comparacion de los criterios y
metodologias de aplicacion de sanciones entre las principales agencias de competencia de
América Latina y la propuesta descrita a lo largo del presente documento, esto con el fin
de identificar las semejanzas o diferencias existentes entre las diversas autoridades, y de
esta manera nos permita encontrar oportunidades de mejora en la aplicacion y ejecucion de
la imposicion de multas en el Ecuador.
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Tabla 1. Agencias de Competencia-Criterios de Multas

Agencia de
Competencia

Estructura

Criterios de Multas

Otros criterios

Fiscalia Nacional
Econdmica - Chile

Bifurcado: la FNE y el Tribunal
de Defensa de la Libre
Competencia, este Ultimo se
encarga de prevenir, corregir y
sancionar las violaciones a la
ley de competencia “Ley de
Defensa de la Competencia,
Decreto Ley No. 211".

En el literal c) del articulo 26 de la
Ley de Defensa de la
Competencia, Decreto Ley No.
211, la agencia de competencia
encuentra los lineamientos para la
determinacion de las multas,
principalmente, se establece lo
siguiente: “... hasta por suma
equivalente al treinta por ciento
de las ventas del infractor (...) en
el evento que no sea posible
determinar las ventas ni el
beneficio econdmico obtenido (...)
podra aplicar multas hasta por
una suma equivalente a sesenta
mil unidades tributarias
anuales...”.

...el beneficio econémico
obtenido con motivo de la
infraccion; la gravedad de la
conducta, el efecto disuasivo,
la calidad de reincidente por
haber sido condenado
previamente por infracciones
anticompetitivas durante los
Gltimos diez afios, la
capacidad econémica del
infractor y la colaboracién que
éste haya prestado a la
Fiscalia antes o durante la
investigacion...

Superintendencia
de Industria y
Comercio -
Colombia

Comision Federal
de Competencia
Econdmica -
México

La Delegatura es el area
encargada de la proteccion de
la competencia y tiene por
objeto investigar, corregir y
sancionar las practicas
comerciales restrictivas de la
competencia y la competencia
desleal, atribuciones
establecidas en la Ley 1340
de 2009.

la Comisién Federal de
Competencia Econdmica, es
una institucién auténoma,
creada a partir de la reforma
constitucional en materia de
telecomunicaciones y
competencia, sucesora de la
Comision Federal de
Competencia creada a partir
de la vigencia de la Ley
Federal de Competencia
Economica.

El titulo V del Régimen
Sancionatorio del articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, establece en
su parte pertinente, que: “ ... por
cada violacién y cada infractor,
multas (...) hasta por la suma de
100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta
ser mayor, hasta por el 150 % de
la utilidad derivada de la conducta
por parte del infractor”.

El articulo 127 de la Ley Federal
de Competencia Econdmica,
establece, en su parte pertinente,
lo siguiente: “...multa hasta por el
equivalente a ciento setenta y
cinco mil veces el salario minimo
general (...) hasta por el
equivalente al diez por ciento de
los ingresos del Agente
Econoémico, por haber incurrido
en una practica monopolica
absoluta (...) hasta por el
equivalente al ocho por ciento de
los ingresos del Agente
Econdmico, por haber incurrido
en una préactica monopolica
relativa ....” entre otros.

1. El impacto que la conducta
tenga sobre el mercado; 2. la
dimension del mercado
afectado; 3. El beneficio
obtenido por el infractor con
la conducta; 4. El grado de
participacion del implicado; 5.
La conducta procesal de los
investigados; 6. La cuota de
mercado de la empresa
infractora, asi como la parte
de sus activos y/o de sus
ventas involucrados en la
infraccion, entre otras

determinar la gravedad de la
infraccion, tales como el dafio
causado; los indicios de
intencionalidad; la
participacion del infractor en
los mercados; el tamafio del
mercado afectado; la
duracién de la practica o
concentracion; asi como su
capacidad econdmica; y en
su caso, la afectacion al
ejercicio de las atribuciones
de la Comision.
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Instituto
Nacional de
Defensa de la
Competencia y
de la Proteccion
de la Propiedad
Intelectual -
Per(

EI INDECOPI se compone
de varios érganos
funcionales, entre los que
se encuentran: la Comision
de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante
CLC) que se encarga de
velar el cumplimiento del
Decreto Legislativo No.
1034 de la Ley de
Represion de Conductas
Anticompetitivas.

En este sentido, el titulo VI de
Sancion y Eliminacion de
Conductas Anticompetitivas en el
articulo 43 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, en
su parte pertinente, establece que:
(...)hasta quinientas (500) UIT,
siempre que dicha multa no supere
el ocho por ciento (8%) de las
ventas o ingresos brutos percibidos
por el infractor, (...) grave, una
multa de hasta mil (1 000) UIT,
siempre que dicha multa no supere
el diez por ciento (10%) de las
ventas o ingresos brutos percibidos
por el infractor (...) muy grave, una
multa superior a mil (1 000) UIT,

(a) El beneficio ilicito esperado
por la realizacion de la
infraccion; (b) La probabilidad de
deteccion de la infraccion: (c) La
modalidad y el alcance de la
restriccion de la competencia; (d)
La dimension del mercado
afectado; (e) La cuota de
mercado del infractor; (f) El
efecto de la restriccion de la
competencia sobre los
competidores efectivos o
potenciales, sobre otras partes
en el proceso econdmico y sobre
los consumidores; (g) La
duracién de la restriccion de la
competencia; entre otras.

siempre que dicha multa no supere
el doce por ciento (12%) de las
ventas o ingresos brutos percibidos
por el infractor ..."

Fuente: Legislaciones de Competencia Respectivas
Elaboracion: Propia

45. De latabla 1, se identifica que, las cuatro agencias de competencia utilizan criterios
especificos establecidos en su respectiva ley, sin embargo, existen “otros criterios” como
por ejemplo: el efecto de la conducta, el tiempo de infraccion, la dimension del operador
econdémico, entre otros parametros que permiten graduar la gravedad o atenuar las
actuaciones del operador econémico objeto de sancion.

46. En el Ecuador, como se menciono antes, conforme al articulo 79 de la LORCPM,
se delimita el importe de multas conforme el porcentaje del volumen de negocios total de
la empresa u operador econdémico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la multa o a su vez el nimero de Remuneraciones Bésicas Unificadas
conforme la gravedad de la infraccion. Sin embargo, en el articulo 80, establece otros
criterios para la determinacion del importe de las sanciones como por ejemplo: la
dimension y caracteristicas del mercado afectado, la cuota de mercado, el alcance de la
infraccion, la duracion, el efecto, entre otras.

47. Del analisis comparado realizado, identificamos a priori que las agencias
latinoamericanas incluida, la ecuatoriana, se asemejan al momento de aplicacion de “otros
criterios”, dejando a la arbitrariedad de los responsables de aplicacion de las sanciones el
incluir o no parametros que gradien el importe correspondientes a los operadores
econdmicos infractores.

48. En este sentido, hemos identificado que las agencias de competencia comparadas
en este documento, respecto de la aplicacion de importes de sanciones, deberian trasladarse
de la “Abstraccion”, separar aisladamente las caracteristicas de hecho, a generar
“Confianza Legitima”, refiriéndonos a que las administraciones publicas actuarian bajo los
criterios de certeza y previsibilidad.
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6. Conclusiones

49. La metodologia detallada a lo largo de este documento ha demandado la revision y
el analisis de la legislacion ecuatoriana, desde su Constitucion hasta la normativa vigente
nacional de competencia. Asimismo, se ha realizado una revision literaria de otras
metodologias de calculos de sanciones a nivel latinoamericano, para identificar si en las
mismas se establecen parametros que reduzcan los niveles de subjetividad y de
discrecionalidad en la aplicacion de sanciones dentro de sus paises.

50. Dentro del planteamiento de férmula aqui presentado, se ha precautelado que la
misma cumpla con los todos los requerimientos legales a nivel nacional, asi como con los
cinco preceptos que hemos concebido (fipicidad y principio de legalidad, seguridad
Juridica, claridad en la interpretacion, efectos de disuasion, y proporcionalidad) con la
finalidad de cumplir con todas las rigurosidades que una metodologia de este tipo requiere.

51. La formula disefiada, a pesar de poseer cierto grado de complejidad en su
interpretacion inicial, contiene de manera concreta las variables que seran medidas dentro
de ella, asi como los calculos que seran llevados a cabo. Por su parte, se han justificado
tanto las formas funcionales que posee la formula asi como también la manera en que se
ordenan sus variables, siendo en algunos casos por criterios matematicos y en otros por
obligaciones legales que deben ser cumplidas.

52. Las simulaciones realizadas muestran que hay un balance apropiado en los
resultados que podrian darse en la practica, y que guardan un buen grado de
proporcionalidad segun el tipo de infraccion simulado (leve, grave o muy grave), esto sin
perjuicio de que se puedan seguir realizando nuevos ajustes a la formula en pos de dar un
cumplimiento mas 6ptimo de los cinco preceptos arriba sefialados.

53. Del analisis comparado con las legislaciones de competencia, hemos visto que por
lo general no se utilizan criterios cuantitativos estandares como el aqui presentado, por
tanto, este nuevo concepto podria establecer un cambio doctrinal en la implementacion de
metodologias para graduar sanciones en derecho de competencia, enfrentando
eficientemente los desafios de ajustar la formula a todas las tipificaciones de sanciones que
se encuentran establecidas en la LORCPM, implicando ademas un criterio de disuasion a
los operadores econdomicos, y precautelando el debido proceso de los mismos.
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