Superintendencia
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Poder de Mercado

RESOLUCION N° SCPM-DS-2021-03

Danilo Sylva Pazmifio
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

CONSIDERANDO:

Que el articulo 82 de la Constitucion de la Repulblica del Ecuador, establece: “El derecho a la
seguridad juridica se fundamentaen el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
Jjuridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”;

Que el articulo 213 de la Constitucion de la Republica, dispone: “Las superintendencias son
organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades
econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el propoésito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento
juridico y atiendan al interés general (...)";

Que el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, determina: “Las Instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que
actten en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constituciony la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce de los derechos reconocidos en la
Constitucion™;

Que el parrafo segundo del articulo 336 de la Constitucion de la Republica, estipula: “E! Estado
asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en
igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante ley”;

Que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado fue creada mediante Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, publicada en el Registro Oficial Suplemento
N° 555, de 13 de octubre de 2011, como un organismo técnico de control, con capacidad
sancionatoria, de administracion desconcentrada, con personalidad juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa, presupuestaria y organizativa;

Que el articulo 37 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, establece:
“Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar la
transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la prevencién,
investigacion, conocimiento, correccion, sancion y eliminacion del abuso de poder de mercado,
de los acuerdos y practicas restrictivas, de las conductas desleales contrarias al régimen
previsto en esta Ley; y el control, la autorizacion, y de ser el caso la sancion de la
concentracion econémica (...)";

Que dentro de las atribuciones de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado,
contempladas en el articulo 38 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado, constan: “(...) 11. Emitir recomendaciones de carécter general o sectorial respecto
a las modalidades de la competencia en los mercados. (...) 21. Promover medidas de control
tendientes a la eliminacion de barreras a la libre concurrencia al mercado, de acuerdo con los
lineamientos fijados por la ley. (...) 24. Proponer la remocion de barreras, normativas o de
hecho, de entrada a mercados, que excluyan o limiten la participacion de operadores
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economicos. (...) 26. Apoyar y asesorar a las autoridades de la administracion publica en todos
los niveles de gobierno, para que en el cumplimiento de sus atribuciones, promuevan y
defiendan la competencia de los operadores econémicos en los diferentes mercados (...)";

Que el articulo 44 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, dispone:
“Son atribuciones y deberes del Superintendente, ademadas de los determinados en esta Ley: (...)
6. Elaborar y aprobar la normativa técnica general e instrucciones particulares en el ambito
de esta Ley. (...) 16. Expedir resoluciones de caracter general, guias y normas internas para
su correcto funcionamiento. (...)”;

Que el 06 de noviembre de 2018, la Asamblea Nacional de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y de acuerdo a la Resolucion del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social N° PLE-CPCCS-T-0-163-23-10-2018, de 23 de
octubre de 2018, segin fe de erratas de 5 de noviembre de 2018, posesiond al doctor Danilo
Sylva Pazmifio como Superintendente de Control del Poder de Mercado;

Que el Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la SCPM, expedido
mediante Resolucion N° SCPM-DS-2019-62 de 25 de noviembre de 2019, en su articulo 10,
numeral 1.2.2.5., determina las atribuciones y responsabilidades de la Intendencia Nacional de
Abogacia de la Competencia, entre las cuales consta: “(...) b) Proponer la eliminacion de
barreras normativas a la competencia (...)”;

Que mediante Guia SCPM-INAC-DNPC-001 de 26 de octubre de 2020, la Intendencia
Nacional de Abogacia de la Competencia, previa aprobacion del Intendente General Técnico y
el Superintendente de Control del Poder de Mercado, publicd la Version 1.0., de la Metodologia
para la identificacion, revision y eliminacion de barreras normativas;

Que el Intendente Nacional de Abogacia de la Competencia, remitié a la Intendencia Nacional
Juridica, el formulario para la solicitud de elaboracion de normativa, junto con el proyecto de
instructivo para la identificacion y revision de barreras normativas; solicitando se continle con
el trdmite pertinente para su expedicion; 'y,

Que es necesario contar con una normativa interna que establezca el procedimiento y los
pardmetros requeridos para la identificacion y revision de barreras normativas, con la finalidad
de contar con una gestion correcta y eficiente dentro de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.

Por las consideraciones expuestas, en ejercicio de las atribuciones que le confiere la Ley,

RESUELVE:

EXPEDIR EL INSTRUCTIVO PARA LA IDENTIFICACION Y REVISION
DE BARRERAS NORMATIVAS

Capitulo 1
Disposiciones comunes

Articulo 1.- Objeto.- El presente Instructivo establece el procedimiento y los parametros que
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en adelante: “SCPM”, aplicara para la
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identificacion y revision de barreras normativas en los mercados nacionales, que excluyan o
limiten de manera injustificada la participacion de los operadores econdémicos, y que tengan
como origen el ejercicio de la potestad normativa de los organismos Y entidades que conforman
el sector publico, de conformidad con las atribuciones contempladas en los numerales 21y 24
del articulo 38 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante,
“LORCPM”).

Articulo 2.- Organo de Aplicacion.- El proceso para la identificacion y revision de barreras
normativas en los mercados nacionales que excluyan o limiten injustificadamente la
participacién de los operadores economicos, sera aplicado por la Intendencia Nacional de
Abogacia de la Competencia a través de la Direccion Nacional de Promocion de la
Competencia.

Articulo 3.- Definicién de Barrera normativa.- Para el desarrollo del presente proceso, se
entendera como barrera normativa a toda exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o cobro
que imponga cualquier entidad u organismo del sector publico, en ejercicio de su potestad
normativa, que produce el efecto de condicionar, restringir u obstaculizar el acceso,
permanencia y/o salida de los operadores econdmicos en un mercado.

La SCPM no considerard como barreras normativas Yy, por ende, no aplicara la metodologia en
los siguientes casos:

a. Las omisiones o inactividad de los organismos y entidades del sector publico, por
constituir actuaciones materiales de la administracion que no estan expresadas en una
norma juridica. La SCPM considerara el analisis de este tipo de barreras en una version
posterior de este proceso 0 en un proceso separado.

b. Proyectos de normativa que estén por expedirse, en razén de no tener fuerza vinculante
para los operadores econdmicos y no producir efectos en el mercado, por lo cual no
podrian considerarse una barrera normativa.

Por cuestiones de eficiencia del andlisis y debido a la naturaleza de las normas, la SCPM,
excluye también de la aplicacion del presente proceso a los topicos mencionados en la version
1.0., de la “Metodologia para la identificacion, revision y eliminacion de barreras normativas”,
publicada mediante Guia No. SCPM-INAC-DNPC-001 de 26 de octubre de 2020 o0 en su
version méas reciente (en adelante “la Metodologia”), la cual se adjunta como anexo y forma
parte integrante del presente instructivo.

La presente definicion de barrera normativa es aplicable para este procedimiento por lo que no
es necesariamente extrapolable ni tampoco vinculante a otros procedimientos que pueda llevar
adelante la SCPM.

Capitulo 11
Del procedimiento de revision de barreras normativas

Seccion 12
Del inicio del procedimiento
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Articulo 4.- Inicio del procedimiento.- El procedimiento para la revision y andlisis de las
barreras normativas iniciara siempre de oficio, por disposicion del Superintendente de Control
del Poder de Mercado o el Intendente General Técnico. La disposicion de las maximas
autoridades derivara de su propia iniciativa, de la peticion de una entidad de la administracién
publica oen aplicacién de una recomendacién derivada de un estudio de mercado de un 6rgano
de la SCPM.

En ninglin caso una peticion externa obligard a la SCPM a realizar el procedimiento, pudiendo
evaluarse la conveniencia de hacerlo, caso por caso, y en funcion de los recursos humanos y
materiales disponibles. La SCPM podra coordinar con otras entidades para garantizar que dicho
proceso se realice de forma eficiente y eficaz.

Articulo 5.- Aplicacion de la encuesta.- Cuando la Direccion Nacional de Estudios de
Mercado o la Intendencia Regional inicien un estudio de mercado, comunicaran tal
circunstancia a la Direccion Nacional de Promocion de la Competencia, a fin de que se incluya
en dichos procedimientos la encuesta de barreras normativas contemplada en la Metodologia,
que debe ser respondida por el o los operadores econémicos inmersos en el estudio de mercado.

Los resultados de esta encuesta seran recopilados por la Direccion Nacional de Estudios de
Mercado o la Intendencia Regional y remitidos a la Direccion Nacional de Promocion de la
Competencia para el andlisis respectivo.

De acuerdo a la conveniencia técnica, y en casos especificos en los que las circunstancias lo
justifiquen, se podra excluir la aplicacion de la encuesta en un estudio de mercado. De igual
manera, de mediar la justificacion técnica correspondiente, la encuesta se podréa aplicar en otros
casos que no sean derivados de estudios de mercado.

Articulo 6.- Cémputo de Términos.- En el procedimiento, el computo de términos iniciara el
dia siguiente de la disposicién de la apertura del expediente dada por el Intendente General
Técnico.

Seccion 22
Del analisis y del informe técnico de evaluacion

Articulo 7.- Metodologia de analisis.- La Direccion Nacional de Promocion de la
Competencia evaluard la legalidad y proporcionalidad de la barrera normativa, de conformidad
con los parametros de la Metodologia.

Durante elandlisis, la Direccién Nacional de Promocion de la Competencia, oficiara ala entidad
que haya emitido la normativa que contenga la barrera normativa, a fin de que presente la
informacion y/o documentacion que sirvid de sustento para la emision de la norma bajo estudio
y, en caso de haberla, de aquella que permita medir su impacto.

Articulo 8.- Analisis de legalidad.- El andlisis de legalidad de la barrera normativa comprende
la evaluacion de los siguientes aspectos o subniveles:

a) La existencia 0 no de atribuciones o competencias conferidas por ley que autoricen a la

entidad u organismo a expedir o aplicar la normativa que contiene la barrera normativa bajo
analisis; v,
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b) Determinar si la aplicacién de la barrera normativa contraviene una norma del ordenamiento
juridico.

El analisis de los dos (2) subniveles detallados, se desarrollara siguiendo la logica de preclusidn,
es decir, que si se llega adeterminar la ilegalidad de una barrera normativa conforme al estudio
del primer subnivel, no seria necesario continuar con la valoracion de los siguientes subniveles,
por lo que, la Direccion Nacional de Promocion de la Competencia debera concluir en su
informe que la barrera normativa analizada carece de legalidad, y propondra al Superintende nte
de Control del Poder de Mercado el recomendar a la entidad competente su remocion. Sin
embargo, dependiendo del impacto de la barrera normativa, tanto en el ordenamiento juridico
como en el mercado analizado, la Direccion Nacional de Promocion de la Competencia podra
solicitar autorizacion para continuar con el analisis de los siguientes subniveles de legalidad o
proporcionalidad a la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia, debiendo contar
con su aprobacién para proceder.

Por el contrario, si la barrera normativa supera el analisis de legalidad, la Direccion Nacional
de Promocién de la Competencia deberé continuar con el anélisis de proporcionalidad.

Articulo 9.- Analisis de proporcionalidad.- Para el analisis de proporcionalidad de la barrera
normativa se evaluaran los siguientes aspectos o subniveles:

1. Laidoneidad de la medida, cuya evaluacion implica:

a) La identificacion del objetivo o finalidad que persigue la entidad u organismo que expidio
0 aplica la normativa que contiene la barrera normativa; v,
b) La adecuacion del objetivo a la medida impuesta por la barrera normativa.

2. La necesidad de la medida, cuya evaluacion implica la consideracion de la existencia de
alternativas menos restrictivas a la aplicada por la barrera normativa bajo analisis.

3. La proporcionalidad de la barrera en sentido estricto, cuya evaluacion comprende los
beneficios y/o el impacto positivo que genera la medida, frente a los costos y/o el impacto
negativo de la misma para los operadores econémicos obligados a cumplirla, asi como el
impacto para el mercado. La medida sera proporcional en sentido estricto siempre que de la
evaluacién se concluya que la barrera genere mayores beneficios que costos.

La Direccion Nacional de Promocion de la Competencia verificara en el orden sefialado, el
cumplimiento de estos criterios. Al igual que en el analisis de legalidad, el analisis de
proporcionalidad se desarrollard siguiendo la logica de preclusion, es decir, que si se llega a
determinar la desproporcionalidad conforme al estudio del primer subnivel, no seria necesario
continuar con la valoracion de los siguientes subniveles; sin embargo, dependiendo del impacto
de la barrera normativa tanto en el ordenamiento juridico como en el mercado analizado, la
Direccion Nacional de Promocién de la Competencia previa autorizacién de la Intendencia
Nacional de Abogacia de la Competencia, podra continuar con el andlisis de los siguientes
subniveles.

Si luego del anélisis de los parametros de legalidad y proporcionalidad, se determina que la

barrera normativa cumple con los mismos, el informe respectivo propondra al Superintende nte
Control del Poder de Mercado recomendar su conservacion.
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Articulo 10.- Informe de evaluacion.- El andlisis de legalidad y de proporcionalidad de la
barrera normativa deberd constar en un informe de evaluacion que contendra conclusiones y
recomendaciones. En el caso de identificarse que la barrera no cumple los pardmetros de
legalidad y/o proporcionalidad se remitird el informe al Superintendente proponiendo
recomendar a la entidad emisora la eliminacion de la barrera. Si por el contrario, se determina

que la barrera normativa cumple con los pardmetros respectivos el informe propondré a la
Maxima Autoridad recomendar su conservacion.

El informe de evaluacién debera estar suscrito por el Intendente Nacional de Abogacia de la
Competencia, el Director Nacional de Promocion de la Competencia, y el equipo técnico
designado para el andlisis. El Intendente Nacional de Abogacia de la Competencia trasladara el
informe suscrito para revision y aprobacién del Intendente General Técnico quien lo pondra en
conocimiento de la Maxima Autoridad.

Seccion 32
Del expediente y de la duracién del procedimiento

Articulo 11.- Expediente.- El procedimiento por el cual la Direccion Nacional de Promocion
de la Competencia identifique Yy revise las barreras normativas dentro de un mercado, se llevara
a cabo a través de un expediente numerado Yy foliado a su cargo, de conformidad con lo que
establezca la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y la normativa
interna de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

La Intendencia General Téecnica dispondra a la Intendencia Nacional de Abogacia de la
Competencia la apertura del expediente, luego de lo cual el Director Nacional de la Promocion
de la Competencia, debera designar al funcionario o servidor que haga las veces de secretario
de sustanciacion, quien sera el custodio y fedatario del expediente.

Articulo 12.- Duracion del procedimiento.- El procedimiento iniciara formalmente con la
autorizacion del Intendente General Técnico, y la emision del informe se dara dentro del
término méximo de 90 dias a partir del inicio formal. Dicho término serd prorrogable hasta por
el término de 45 dias mas, previa autorizacion del Intendente Nacional de Abogacia de la
competencia. Las prorrogas adicionales, en caso de requerirse, seran aprobadas por el
Intendente General Técnico.

Seccion 42
De la emisién de las recomendaciones

Articulo 13.- Propuesta de recomendaciones.- A mas del informe de evaluacion, la
Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia, remitird a la Intendencia General
Técnica una propuesta de recomendaciones para emision de parte de la Maxima Autoridad a la
entidad emisora de la normativa que contiene la barrera analizada. EIl procedimiento para la
emision y seguimiento de las recomendaciones se sujetard a lo previsto en la normativa
procedimental pertinente de la SCPM.
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DISPOSICIONES GENERALES
PRIMERA.- Con exclusion de las cuestiones procedimentales, en caso de contradiccion entre
las definiciones técnicas de este instructivo Yy las de la Metodologia, prevaleceran las de esta
aktima o las de su version actualizada.

SEGUNDA.- Publiquese la presente resolucion en la intranet y en la pagina Web de la
Institucion.

TERCERA.- Encarguese a la Secretaria General, la difusion de esta Resolucién y la
realizacion de las gestiones correspondientes para su publicacién en el Registro Oficial.

CUARTA. - La presente Resolucion entrard envigencia a partir de su suscripcion, sin perjuicio
de su publicacién en el Registro Oficial.

Dada en el Distrito Metropolitano de Quito el 05 de enero de 2021.

Fi rnado el ectrol

F DANILO | VANOB

Danilo Sylva Pazmifio
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO
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