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I.- Antecedentes

La Comisién de Derechos Colectivos de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador se
encuentra tratando el veto del Ejecutivo sobre seis temas concernientes a la Reforma de la Ley
Organica de Comunicacién. Dentro de los seis temas se encuentra la reforma del Articulo 98
(Convirtiéndose en el articulo 82 con la reforma) de dicho cuerpo legal el mismo que trata sobre la
produccién de publicidad nacional.

En dicho articulo, se estipula que la publicidad que se difunda en el territorio nacional {...] @ #ravés
de los medios de comunicacién deberd ser producida en territorio ecuatoriano por personas naturales ecuatorianas o
extranjeras residentes en el Ecuador, o producida en el excterior por personas ecuatorianas residentes en el exterior o
personas juridicas extranjeras cuya titnlaridad de la mayoria del paguete accionario corresponda a personas ecuatorianas
'y cuwya nomina para su realizacion y produccién la constituyan al menos un 80% de personas de nacionalidad
ecuatoriana, este porcentaje de nomina se incluirdn las contrataciones de servicios profesionales” (Asamblea Nacional
de la Reptiblica del Ecuador, 2019), lo que implica que la produccién de este tipo de servicios, desde
una éptica de desarrollo endégeno, no permite el desarrollo de dicho sector lo cual tiene por finalidad
la mejora de competitividad, incremento de empleo y mayor recaudacion tributatia.

Desde una perspectiva de defensa de la competencia, este articulo supone una barrera de entrada
legal de actores econémicos extranjeros que estén dispuestos a proveer de este tipo de servicios en el
Ecuador. En este punto, existe una disyuntiva entre la provisién de empleo nacional y la estabilidad
de operadores econémicos nacionales que se encuentran amparados por vigente articulo 98; y, la
eliminacién de una barrera legal que impide una mayor competencia dentro de dicho sector y su
correspondiente segmento de mercado.

En este aspecto, este informe técnico analizard la composicién del mercado de la publicidad, el
volumen de ventas del mismo y las plazas de trabajo que se reportan en el sector de servicios de la
publicidad, las implicaciones en el mercado laboral, legal y de competencia con la posible eliminacién
del articulo 98 de la Ley Organica de Comunicacién.

El presente informe técnico se desarrolla de la siguiente manera: i) la seccién dos realiza el analisis
econémico en relacién a competencia, empleo y ventas de los mercados que conforman el sector de
la publicidad en el Ecuador, ii) la tercera seccién analiza las implicaciones legales en relacion a
competencia y trabajo, y iif) la cuarta seccién contiene las conclusiones y recomendaciones de este
informe técnico.

IL.- Aspectos Econémicos y de Competencia del Sector de Publicidad en el Ecuador

En Ecuador, el sector de la publicidad, en toda su cadena de produccion, se compone de siete sectores
o metcados!:

Actividades de impresién de posters, gigantografias, catdlogos y posters (C181104),
Publicacién (incluida la edicién on-line) de catilogos, grabados, tatjetas (J581 901),

Creacién y colocacién de anuncios de publicidad al aire libre (M731002),

Representacién en medios de difusién, venta de tiempo y espacio en diversos medios de
difusién (M731003),

5. Realizacién de campafias de comercializacién y otros servicios de publicidad dirigidos a atraer
clientes (M731004),

ke ol Sl

! Desagregacion a CIIU de 6 digitos

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado



6. Alquiler de espacios de publicidad en vallas (M731005); y,
7. Otros setvicios de publicidad (M731009)

La posible eliminacién del articulo 98 de la Ley Organica de Comunicacion afecta, de forma directa,
al mercado de Realizacién de campafias de comercializacién y otros servicios de publicidad dirigidos
a atraer clientes (M731004).

En términos de competitividad y concentracién y tomando como fuente primaria de informacién el
Directorio de Empresas del INEC para el afio 2017, el sector de la publicidad se encuentra
desconcentrado para ciertos mercados; en el caso especifico del mercado de “Realizacién de
campafias comerciales (M731004)” se evidencia que dicho segmento tiene una categoria de
“desconcentrado” ya que reporta un valor en el indice de Herfindhal- Hirschman (HHI)? de 485 (ver
tabla 1).

Tabla 1: Indicadores de concentracién mercados de Publicidad - Valores a periodo 2017

Indice HHI
Valot Categoria

C181104 282 Desconcentrado
J581901 1.839 Moderadamente concentrado
M731002 122 Desconcentrado
M731003 1.788 Moderadamente concentrado
M731004 485 Desconcentrado
M731005 7.747 Altamente concentrado
M731009 585 ‘ Desconcentrado

Fuente: INEC - Directorio de Empresas 2012 - 2017
Elaboracién: DNITEE - SCPM

El analisis del indice HHI determina que el mercado M731004, que estarfa afectado porla eliminacién
del articulo 98 de la LOC, no tiene distorsiones de concentracidén, por el contrario, los agentes
econémicos que se encuentran en este mercado se encuentran en estado de competencia unos con
otros.

Si se pone en consideracién otras variables como el niimero de operadores dentro de cada mercado,
las ventas reportadas y el nimero de trabajadores, se observa que el mercado de “realizacion de
campafias comerciales” reportd ventas totales de US$ 148 millones en el 2017 (ver tabla 2), donde
existen un total de 430 operadores econémicos de los cuales 308 corresponden a microempresas
(operadores con menos de 10 trabajadores); y, en dicho sector se emplean 2.981 personas con
afiliacién a la seguridad social (empleo formal).

En este sentido, el mantener la reforma al articulo 98 de la LOC puede afectar a las 2.981 plazas de
trabajo del sector, sin embargo y tomando en cuenta la movilidad de factores de este sector dichas
plazas de trabajo pudiesen ser absorbidas por los operadores econémicos extranjeros en caso de
aperturat una oficina a nivel local para proveer el servicio.

2 Para detalles de construccién, interpretacién de magnitudes y umbrales del HHI ver (Herfindahl, 1950) y
(Hirschman, 1964).
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Tabla 2: Ventas totales, nimero de operadotes y total de trabajadores - Valores periodo 2017

Ventas totales (US§)  ro de operadores Total trabajadores (2)
Total ~ Microempresa (1)
C181104 130.032.888,00 1.379 1.148 5.569
J581901 11.261.091,00 69 58 244
M731002 195.245.344,00 1.496 1.159 5272
M731003 32.706.436,00 39 22 256
M731004 147.932.688,00 430 308 2.981
M731005 9.541.237,00 12 8 117
M731009 11.359.044,00 169 139 423

(1) Empresas con menos de 10 trabajadores

(2) Trabajadores con afiliacién a Seguridad Social
Fuente: INEC - Ditectorio de Empresas 2012 — 2017
Elaboracién: DNITEE — SCPM

Adicionalmente, de manera especifica se analiza el mercado de los operadores econdmicos
directamente ligados al articulo 98 de la LOC en base a la informacién emitida por SUPERCOM (via
cotreo electrénico el 12 de febrero de 2019)3 de las 48 empresas que se encuentran monitoreadas por
el ente de control y que han pautado publicidad en medios de comunicacién nacionales.

Ellistado de empresas se cruzé con la informacién de balances de la Superintendencia de Compafias
(acceso a informacién que mantiene la Intendencia de Abogacia mediante oficio SCPM-IAC-026-
2018 del 5 de febrero de 2018), para obtener la informacién de ventas de los 48 operadores
econémicos. Esta informacién se encuentra disponible hasta el afio 2016.

En este afio, las ventas totales de las 48 empresas alcanzan los USD 197 millones y el indice HHI
para las 48 firmas es de 850, es decir contintia en la categoria de desconcentrado; adicionalmente se
calcul6 la razén de concentracién de la empresa mas grande?, indicador que tiene una magnitud de
16,37% valor que es inferior al 40% con lo que se concluye que en este sub mercado no existiria
poder de mercado (tabla 3).

Tabla 3: Indicadores de concentracién de 48 empresas de publicidad

(listado SUPERCOM)

' HHI RC (1)
Valot 850 16,37
Categoria Desconcentrado No existe oligopolio

Fuente: SUPERCIAS 2016
Elaboracién: DNITEE — SCPM

III.- Consideraciones legales

El articulo 98 del proyecto de reforma a la Ley Organica de Comunicacién LOC (Convirtiéndose en
el articulo 82 con la reforma) manifiesta integramente: “La publicidad gque se difunda en el territorio
ecuatoriano a través de los medios de comunicacion deberd ser producida en territorio ecuatoriano por personas naturales
ecuatorianas o extranjeras residentes en el Ecuador, o producida en el exterior por personas ecuatorianas residentes en
el excterior o personas juridicas extranjeras enya titularidad de la mayoria del paguete accionario corresponda a personas

3 El correo electrénico fue emitido por Dra. Isabel Calle, Intendenta General Técnica de la Informacién y
Comunicacién de SUPERCOM, en base a pedido por correo electrénico realizado por la Intendencia Nacional
de Abogacia de la Competencia de la SCPM.

“ Para detalles de construccién, interpretacién de magnitudes y umbrales de la Razén de Concentracién ver

(Miller, 1967),



ecuatorianas y cuya némina para su realizacion y produccion la constituyan al menos un 80% de personas de
nacionalidad ecuatoriana, este porcentaje de ndmina se incluirdn las contrataciones de servicios profesionales.”

La reforma de este articulo contempla varios elementos para la produccién de difusién de publicidad
en el territorio ecuatoriano:

1. La publicidad deberd ser producida en tettitorio ecuatotiano por personas naturales
ecuatotianas o extranjeras residentes en Ecuador.

Producida en el exterior por personas ecuatotianas residentes en el exterior.

Producida en el exterior por personas juridicas extranjeras cuya titulatidad de la mayoria del
paquete accionario corresponda a personas ecuatotianas y cuya némina para su realizacién y
produccién constituyan al menos un 80% de personas de nacionalidad ecuatoriana.

ERN

La reforma no contempla bajo ningtin parimetro, la posibilidad de que personas juridicas constituidas
en el extranjero puedan producit publicidad en el territorio ecuatoriano. Ademas el mismo proyecto
de norma establece que la publicidad podti ser producida en el Ecuador tnicamente por ecuatorianos
residentes en el exterior, y para el caso de personas juridicas extranjeras podran realizar actividades
comerciales de produccién de publicidad tnicamente cuando cuenten con una mayoria accionaria y
ademas una némina de al menos un 80% ecuatoriana (incluidos los contratos de servicios
profesionales).

Tal y como consta el articulo 98 de la LOC vigente, hay diferencias sustanciales con respecto al
proyecto de reforma, en la norma vigente (Art.98) se determina que la produccién de difusién de
publicidad, se podra realizar bajo los siguientes parametros: 1) La publicidad que se difunda en
territorio ecuatoriano debera ser producida por personas naturales o juridicas ecuatorianas; 2) La
titularidad de la mayorfa accionaria corresponde a personas ecuatotianas o extranjeras radicados
legalmente en el Ecuador 3) La némina para la realizacién y produccién constituye al menos un 80%
g t : Hap . ypP : Y :
de personas de nacionalidad ecuatotiana o extranjeros legalmente radicados en el pais. Sin embargo
P ; . ] g p g
que el articulo 98 ya constituye de por si una barrera legal, la reforma a este articulo propende a una
barrera en un sentido mas amplio para la restriccién de participacion de personas juridicas extranjeras.
pliop P P P ] ]

En competencia, una de las barreras de entrada puede ser legal, y esta se deriva del andlisis de la
normativa vigente. En este sentido, la posible restticcién que se puede identificar en el proyecto de
reforma al articulo 98 de la LOC, se constrifie a que la produccién de publicidad debera ser realizada
Gnicamente en tetritorio ecuatotriano y testringe completamente la participacién de empresas
extranjeras, al determinar que eventualmente podtian operar en el pais solo las que cuenten con
mayoria accionaria de personas ecuatotianas y de igual forma la némina constituya al menos un 80%
Gnicamente de personas de nacionalidad ecuatoriana incluida los contratos de prestacion de servicios.

En atencién al marco constitucional vigente, la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE)
dispone en su articulo 17 que: “E/ Estado fomentard la pluralidad y la diversidad en la comunicacion”, para el
efecto no permitiri el oligopolio o monopolio, directo ni indirecto, de la propiedad de los medios de
comunicacién y del uso de las frecuencias.

La misma norma constitucional prescribe los principios primordiales del Estado en cuanto al sistema
econémico y la politica comercial, determinando para el efecto:

1. “El sistemna econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin y propende a una
relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturale3a; y tiene por
objetivo garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales ¢ inmateriales que posibiliten el
buen vivir [...] 7;

)

“La politica comercial tendrd entre otros objetivos la regulacion, promocion Yy ejecucion de las acciones
correspondientes a impulsar la insercion estratégica del pais en la economia mundial y evitar las practicas
mongpdlicas y oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los
mercados™,
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3. “El Estado impulsard y velard por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de calidad, gue
minimice las distorsiones de la intermediacion y promueva la sustentabilidad ademds asegurard la
transparencia y eficiencia en los mercados y fomentard la competencia en ignaldad de condiciones y
oportunidades.”

En concordancia con estas disposiciones constitucionales, toda norma expedida o reformada por la
Asamblea Nacional, debe sujetatse a estos principios constitucionales; entre otros el reconocimiento
del ser humano como sujeto y fin que propenda a una relacién equilibrada entre sociedad estado y
mercado, asi como también evitar las practicas monopdlicas y oligop6licas y velar por el comercio
justo como medio de acceso a bienes y setvicios de calidad que promueva la sustentabilidad, asegure
la transparencia y eficacia en los mercados y fomente la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades.

En concordancia con la CRE, el articulo 4 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (LORCPM) establece los lineamientos para la regulacién y formulacién de politica publica
en materia de competencia, entre otros:

El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema econémico.

La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés particular.

El derecho a desarrollar actividades econémicas y la libre concutrencia de los operadores
econémicos al mercado asf como el establecimiento de un matco normativo que permita el
ejercicio del derecho a desarrollar actividades econdémicas, en un sistema de libre
concurrencia.

4. Lanecesidad de contar con mercados transparentes y eficientes.

o S

Tanto el articulo 98 de la actual LOC, como el proyecto de reforma, determinan una restriccién en
cuanto a establecer la produccién de la publicidad tnicamente para personas naturales o juridicas
ecuatorianas, la vigencia de estas normas, contrarian las disposiciones de los numerales 5 y 6 del
articulo 4 de la LORCPM, que establecen los lineamientos para la regulacién y formulacién de politica
publica, del derecho a desarrollar actividades econémicas y de libre concurrencia de operadores
econémicos al mercado. Asi como también el establecer un marco normativo que permita el ejercicio
del derecho a desarrollar actividades econémicas, en un sistema de libre concurrencia.

A su vez, para la aplicacién de ]a LORCPM el articulo 3 manifiesta que la autoridad administrativa
determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econémico.

Una vez que la INAC, efectivamente ha identificado que la reforma al articulo 98 de la LOC podtia
configurarse como una batrera de entrada normativa y que ademas la vigencia de la misma podria
afectar a las 2.981 plazas de trabajo del sector, tomando en cuenta que la Constitucion en los articulos
33 y numeral 16 del articulo 66 dispone que: “E/ Trabajo es un derecho y un deber socialy un deber econdmico”
y ademas el reconocimiento y la garantia del derecho a la libertad de contratacién, es necesario
establecer que la presunta barrera de entrada legal debe atenderse en aplicacién del principio de
primacia de la realidad.

IV.- Conclusiones y Recomendaciones

1. La vigencia y el proyecto de reforma del articulo 98 de la Ley Organica de Comunicacion
supone explicitamente una barrera de entrada para la competencia en el mercado de
“Realizacién de campafias de comercializacién y otros servicios de publicidad dirigidos a
atraer clientes”. Si se toma como referencia los indicadores de concentracién en mencionado
sector, se observa que dicho mercado tiene caracteristicas ligadas a la competencia y ningtin
operador tiene posicién de dominio que atente en alguna distorsion de dicho mercado.

N

Es destacable que los trabajadores (2.981) del sector (M731004) se encuentran en
condiciones de empleo formal, con lo que se establece una setie de beneficios sociales como
la nula probabilidad de caer en condiciones de pobreza por ingresos por parte de las personas
que se emplean en dicho sector de la economia.



3. En el corto plazo, la libre entrada de operadores internacionales con contenido publicitario
producido en el exterior incrementard la competencia dentro del sector y gracias a la
movilidad de factores dentro de este mercado, los trabajadotes de operadores econémicos
locales pueden ser absorbidos por los operadotres econémicos internacionales.

4. El corto plazo se estima que los operadores econémicos ahorren o mantengan menores
niveles de gasto en publicidad, dado que podrin reproducir o utilizar sus campafias
publicitarias producidas a nivel regional (setvicio sustituto). Esto implicatia mayores niveles
de rentabilidad a nivel local, aunque a su vez se esperaria una reduccién de la demanda laboral
y gastos de produccién local de los actores econémicos afectados por el articulo 98 de la Ley
Organica de Comunicacién.

5. En el mediano y largo plazo es necesario monitorear posibles distorsiones que pudiesen darse
dentro de este metcado; ya que tomando en cuenta que los operadores econémicos
internacionales que probablemente entren al este sector tienden a tener economias a escala
con lo que puede existir una reduccién de precios lo cual afectaria especialmente a las
microempresas del sector, desencadenando posibles fallos de mercado que conduzcan a
mecanismos de concentracién dentro de este segmento. Por otro lado, el rol que pueda tener
el estado a través de las compras ptblicas es determinante, ya que el mismo permitiria
diversificar el acceso de operadores econémicos locales.

6. Tanto el articulo 98 vigente, como el proyecto de reforma, determinan una restriccion en
cuanto a establecer la produccién de la publicidad dnicamente para petsonas naturales o
juridicas ecuatorianas, sin embargo el proyecto de reforma contraria en forma mas amplia las
disposiciones de los numerales 5 y 6 del articulo 4 de la LORCPM, que establecen los
lineamientos para la regulacién y formulacién de politica ptblica, del derecho a desarrollar
actividades econdmicas y de libre concurrencia de operadores econémicos al mercado. Asi
como también, el establecer un marco normativo que permita el ejercicio del derecho a
desarrollar actividades econémicas, en un sistema de libre concurrencia.

7. Se ha evidenciado que el proyecto de reforma al articulo 98 de la LOC, constrifie a que la
produccién de publicidad debers ser realizada tnicamente en territorio ecuatoriano y
restringe completamente la participacién de empresas extranjeras, al determinar que
eventualmente podrian operar en el pais solo las que cuenten con mayotia accionaria de
personas ecuatorianas y de igual forma la némina constituya al menos un 80% tnicamente
de personas de nacionalidad ecuatoriana incluida los contratos de prestacién de servicios.

Con base a estas conclusiones y en consideracién a las atribuciones establecidas a la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, en los numerales 9,13, 24 y 26 del articulo 38; la Intendencia de
Abogacia de la Competencia recomienda que el Sefior Superintendente de Control de Poder de
Mercado, sobre la base de la normativa citada, en especial: “Cuando lo considere pertinente, emitir opinion
en materia de competencia respecto de leyes, reglamentos, circulares y actos administrativos, sin gue tales opiniones tengan
efecto vineulante.”, se pronuncie con la finalidad de allanarse al veto remitido por el Ejecutivo, en cuanto
a derogar integralmente el articulo 98 de la LOC.

Es necesario mencionar que el veto remitido por el Ejecutivo en cuanto a la Reforma de la Ley
Organica de Comunicacion tiene, hasta el 17 de febrero del 2019, para ser debatida en el Pleno con
base a la disposicién del articulo 38 de Constitucién: “Si la Asamblea no considera la objecion en el plazo
sefialado, se entenderd que se ha allanado a ésta y la Presidenta o Presidente de la Repiblica dispondrd la promulgacion
de la ley y su publicacion en el Registro Oftcial.”
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