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Aspectos clave del examenes inter-pares de la OCDE y el BID
sobre el Derecho y la Politica de Competencia de Ecuador

Ecuador promulgd su ley en materia de competencia, la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (LORCPM), en 2011. Su autoridad, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM), lleva
trabajando desde 2012 y ha sido la fuerza motriz de muchas de las iniciativas de Ecuador para adoptar buenas
préacticas internacionales durante los dos ultimos afios. Entre otros progresos, se ha introducido un procedimiento
abreviado para la autorizacion de fusiones respecto de las que no se aprecia potencial para dafar la competencia,
se ha actualizado el programa de clemencia y se han mejorado la calidad y el enfoque de los estudios de mercado.
Todo esto se logré a pesar de graves limitaciones presupuestarias.

Diseno institucional y recursos

La SCPM afronta varios desafios en materia de recursos humanos. Menos de la mitad de sus trabajadores estan
asignados a las actividades basicas de competencia del organismo; el resto desempefa tareas administrativas. La
asignacion de personal debe reequilibrarse, asignando mas trabajadores a la aplicacién de las normas y, en particular,
a la investigacién de cérteles. Ademas, deberia incrementarse el numero de economistas, actualmente
subrrepresentados, y nombrarse un economista jefe que coordine el enfoque econdmico de la SCPM. La rotacién de
la plantilla de la SCPM es elevada, lo que puede causar una pérdida de conocimientos institucionales. La remuneracion
de las categorias laborales mas altas debe reconsiderarse para mejorar el atractivo de la SCPM como empleador;
ademas, la SCPM debe introducir planes de carrera creibles.

El presupuesto de la SCPM es bajo para los estandares internacionales y se ha ido reduciendo desde 2014. La
escasez de recursos reduce las investigaciones y las actividades de abogacia que el organismo puede acometer v,
en ultima instancia, afecta a su desempefio. Ecuador debe incrementar el presupuesto de la SCPM para alinearlo
con los estandares internacionales y asegurarse de que los eventuales recortes a mediados de afio solo ocurran
cuando sean estrictamente necesarios, y de que esos recortes sean proporcionales y no discriminatorios.

Figura 1. Evolucion de los empleados y el presupuesto de la SCPM
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Tipos de conducta anticompetitiva

La LORCPM prohibe los acuerdos restrictivos y el abuso de posicién de dominio en el mercado y contiene
disposiciones sobre competencia desleal. La SCPM puede iniciar procedimientos de investigacién de oficio, a
peticion de otro érgano de la administracion publica o por denuncia formulada por el agraviado o cualquier persona
que demuestre un interés legitimo.

En el periodo de seis arios entre 2014 y 2019, la SCPM inici6 de oficio 30 investigaciones sobre acuerdos restrictivos.
En el mismo periodo, inicio el triple de investigaciones relativas a practicas de abuso de poder de mercado. La SCPM
debe centrar sus esfuerzos en la investigacion de restricciones horizontales graves, como la fijacién de precios o el
reparto del mercado. Las restricciones horizontales no solo causan un gran perjuicio a los consumidores; también
son infracciones evidentes en las que, si los hechos estan probados, no es necesario un sofisticado analisis
econdémico. Ademas, es preciso simplificar la disposicién de la LORCPM que prohibe los acuerdos restrictivos y debe
suprimirse la prohibicion de la colusion técita, ya que esta conducta normalmente esta fuera del ambito de aplicacién
de la legislacién de proteccion de la competencia.

La disposicion de la LORCPM relativa al abuso del poder de mercado establece una larga lista no exhaustiva de
conductas concretas, que contiene duplicaciones y redundancias. La lista debe simplificarse. La disposicién que
regula los abusos en situacién de dependencia econdmica no prevé sanciones para esos abusos y deberia
suprimirse.

La LORCPM prohibe practicas de competencia desleal que impidan, restrinjan o distorsionen la competencia,
afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios, si el infractor tiene poder de mercado. Los recursos dedicados al cumplimiento efectivo de las normas
en materia de competencia desleal son significativamente mayores que los recursos empleados para la
investigacion de practicas anticompetitivas y fusiones. Los recursos deberian concentrarse en la investigacion de
este ultimo tipo de conductas. Otra posibilidad seria que Ecuador se planteara quitar la competencia desleal de la
LORCPM.

Reparaciones y sanciones

La LORCPM clasifica las infracciones como leves, graves y muy graves. La sancion maxima depende de la
gravedad de la infraccion, y la SCPM tiene capacidad discrecional para fijar las sanciones dentro de los limites
establecidos por la ley. Aunque los poderes de sancion de la SCPM son sustanciales, no parece que las multas
impuestas hayan tenido suficiente capacidad disuasoria. La SCPM debe asegurarse de que las sanciones tengan
un efecto disuasorio suficiente vy, si fuera necesario, imponer sanciones mas elevadas.

Programa de clemencia y compromisos

El programa de clemencia modificado que se introdujo en 2019 establece un procedimiento claro que mejora la
comprension y el acceso al programa. Cabe destacar que la nueva norma estipula que la SCPM debe tener
autorizacion expresa del solicitante para divulgar informacion sobre el expediente de clemencia o documentacién de
dicho expediente a un organismo internacional. Segun las partes interesadas, con esta modificacion se reconocieron
los errores cometidos en el caso Kimberly-Clark, al desclasificar informacién confidencial procedente de una solicitud
de clemencia. Aunque hasta la fecha solo se han presentado dos solicitudes de clemencia, parece que el nuevo régimen
de clemencia de Ecuador avanza en la direccién correcta.

Las empresas pueden proponer compromisos para detener investigaciones contra ellas; dichos compromisos
comprenden una obligacion de cese y el pago de una cantidad de dinero para compensar los dafios causados. Entre
2014 y 2019, se presentaron 56 compromisos, 35 de los cuales fueron aceptados. La legislaciéon ecuatoriana no
circunscribe el uso de compromisos a tipos especificos de infraccion. La SCPM ha aplicado compromisos a varios
casos de carteles.

Aungue el mecanismo de compromiso tiene varias ventajas obvias, como el ahorro de tiempo y recursos para la
SCPM, también tiene inconvenientes. Un inconveniente importante es que el uso de compromisos por parte de la
SCPM parece reducir los incentivos para cumplir la ley o, en los casos de carteles, el uso de la clemencia. Esto se
debe a la baja tasa de persecucion de infracciones de la SCPM, combinada con la reducida cuantia de los pagos de
compromisos que se realizan a cambio de que la SCPM detenga una investigacion. Ademas, el uso de compromisos
reduce el numero de oportunidades para que los tribunales revisen decisiones de competencia e impide o retrasa el
desarrollo de precedentes judiciales, que son cruciales en un pais con una trayectoria relativamente breve en la
aplicacion de legislacion en materia de competencia. La SCPM debe utilizar los compromisos con precaucién, por
ejemplo reservando su uso para infracciones con un efecto mas reducido sobre la competencia.
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Recursos judiciales

Las decisiones de la SCPM pueden recurrirse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo (TDCA)
de cadaregion. Las decisiones de los TDCA pueden recurrirse ante la Corte Nacional de Justicia, la maxima instancia
judicial en Ecuador. Los tribunales parecen tener dos problemas principales: los retrasos de los fallos y la falta de
experiencia en materia de competencia de los magistrados.

La legislacion establece que los procesos judiciales ante los tribunales administrativos deben resolverse en un plazo
maximo de 100 dias. Sin embargo, esto rara vez se cumple debido a la acumulacién de casos y a su complejidad.
Se han observado varias suspensiones de vistas preliminares y juicios, que han demorado las decisiones.

La capacitacion de los magistrados en derecho de la competencia es crucial para Ecuador, un pais en el que tanto
la legislacién en materia de competencia como su aplicacién son recientes y los 6érganos jurisdiccionales
competentes son tribunales de jurisdiccion general.

Control de las concentraciones

La SCPM estd acumulando experiencia mediante un flujo constante de notificaciones de concentracion. La
LORCPM prevé notificaciones obligatorias de fusién para las transacciones que superen determinados umbrales.

En primer lugar, la LORCPM obliga a notificar una concentracion si el volumen de negocios del conjunto de los
participes supera un determinado monto. La transaccién debe notificarse incluso si solo hay un participe con un
volumen de negocios significativo en Ecuador (por ejemplo, una gran empresa que adquiera otra mas pequefa). Si
el volumen de negocios de uno solo de los participes es suficiente para que sea obligatorio notificar una
concentracion, hay que notificar un gran nimero de operaciones de fusion que tienen un impacto muy limitado o nulo
sobre la competencia en el pais. Por este motivo seria conveniente fijar un umbral que requiera que al menos dos de
los participes en la transaccion y/o la empresa adquirida alcancen un cierto volumen de negocios en Ecuador.

En segundo lugar, la LORCPM exige que las concentraciones se notifiquen si la transaccién otorga a los operadores
economicos fusionados una cuota del 30% o superior del mercado de un producto. La Recomendacion sobre el
control de las fusiones de la OCDE recomienda a los paises que utilicen criterios claros y objetivos para determinar
si una fusién debe notificarse, y cuando, y existen dudas sobre si los umbrales de cuota de mercado son claros o
suficientemente objetivos. Ecuador deberia ponderar si las ventajas de este tipo de umbrales compensan su falta de
certidumbre. La LORCPM prevé actualmente un plazo de tan solo ocho dias naturales a partir de la fecha de
conclusion del acuerdo de concentracion para notificar la transaccién. El plazo deberia ser mas amplio.

En abril de 2020, la SCPM introdujo un procedimiento abreviado (o fast-track) que permite el control abreviado y
simplificado de las fusiones en las que no se aprecia potencial de danar la competencia. La introduccion del
procedimiento abreviado avanza en la direccién correcta y se ajusta a la Recomendacién sobre el control de las
fusiones de la OCDE. Ademas, seria recomendable que Ecuador complemente el procedimiento con la adopcién de
un sistema en dos fases. Las fusiones no problematicas podrian autorizarse en la fase | (con o sin condiciones). Si
una fusién se considerara potencialmente problematica, se someteria a un examen exhaustivo en una segunda fase
(o fase ll). Tras la fase Il, las fusiones podrian autorizarse (con o sin condiciones) o prohibirse.

Abogacia

La SCPM dispone de multiples herramientas para promover la competencia, incluyendo los estudios de mercado.
Los estudios de mercado recientes muestran una mejora considerable en la calidad. Se recomienda a la SCPM
que siga en esa direccion y determine los criterios que se utilizaran como guia en la seleccién de mercados.

La SCPM debe continuar haciendo uso de su facultad de emitir opiniones no vinculantes sobre leyes, reglamentos,
circulares y actos administrativos, con el fin de promover consideraciones relativas a la competencia. Asimismo,
la SCPM puede pedir a autoridades publicas que ejecuten acciones que garanticen la aplicacion efectiva de la
LORCPM. Hasta abril de 2020, la SCPM ha emitido una opinién y realizado seis peticiones.

Hasta 2018, la SCPM organizaba, sin una estrategia definida, un gran nimero de eventos de abogacia. En 2019,
el nuevo superintendente de la SCPM decidié limitar el nUmero de eventos. En la actualidad, la SCPM realiza un
numero reducido de eventos, campanas y cursos de capacitacion que parecen mejor orientados. Es importante
que la SCPM elabore una estrategia para sus actividades de promocién y continle sopesando con cuidado qué
actividades aportan verdadero valor afiadido.

Cooperacion internacional

Ecuador es miembro de la Comunidad Andina (CAN) y, por lo tanto, las normas de la CAN en materia de
competencia son aplicables en el pais. La Secretaria General de la CAN (SGCAN) esta facultada para adoptar
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decisiones y para sancionar a empresas por practicas anticompetitivas en el ambito regional. En la practica, la
relacién entre Ecuador y la CAN en lo que respecta a la aplicacion efectiva de las normas de competencia no ha
estado bien definida. La CAN no tiene normas claras que definan las competencias de las autoridades nacionales
y de la SGCAN en materia de competencia. La SCPM no ha firmado un acuerdo de cooperaciéon con la SGCAN.
Como consecuencia, no esta claro qué organismo es responsable en cada caso. Un acuerdo de cooperacion seria
util para reducir la duplicacién de investigaciones.

Principales recomendaciones

Incrementar el presupuesto de la SCPM.

Revisar la estructura de los recursos humanos priorizando la persecucién de carteles y el control de las
fusiones, designando un economista jefe y contratando mas economistas. Adoptar medidas dirigidas a
garantizar que los empleados, en especial las categorias laborales mas altas, permanezcan mas tiempo
en la agencia.

3. Simplificar y asegurar la coherencia de las conductas enumeradas en el articulo 9 de la LORCP,
sobre abuso de poder de mercado, y el articulo 11 de la LORCPM, sobre acuerdos restrictivos. Eliminar
el articulo 10, sobre el abuso de dependencia econdémica.

4. Priorizar mejor las actividades de aplicacion de las normas y de abogacia de la SCPM. La SCPM
debe asignar cierta prioridad a investigar conductas que sean claramente perjudiciales, como los carteles.

Asegurar que las multas tienen suficiente efecto disuasorio y, si es necesario, imponer multas mas altas.
Los tribunales deben capacitarse en materia de competencia.

7. Requerir que al menos dos participantes en la transaccion y/o la empresa adquirida superen un
cierto volumen de negocios para que sea obligatorio notificar la fusion.

8. Ampliar el plazo para la notificacion de las fusiones con el objetivo de que las partes tengan un grado
razonable de flexibilidad a la hora de determinar cuando notificar una fusion.

9. Desarrollar una estrategia para las actividades de abogacia de la SCPM y continuar mejorando la
calidad de los estudios de mercado.

10. Mejorar la cooperacion con la Secretaria General de la Comunidad Andina. Un acuerdo de
cooperacion seria Util para reducir la duplicacion de investigaciones.

Examenes inter-pares del derecho y
politica de competencia

Los examenes inter-pares de la OCDE han
demostrado ser una valiosa herramienta para que
los paises reformen y fortalezcan sus marcos de
competencia.

Los mecanismos de los examenes inter-pares
varian, pero se basan en la voluntad de un pais de
someter sus leyes y politicas a un cuestionamiento
sustantivo por parte de otros pares.

El proceso proporciona informacién valiosa sobre el
pais que se estudia y se centra en como cada pais
aborda las cuestiones de competencia y
regulacion, desde la solidez de sus leyes de
competencia hasta la estructura y eficacia de sus
instituciones de competencia.

Ademas, estos examenes incorporan
recomendaciones de modificacién de la politica de
gobiemo.

Marzo de 2021 | 4

Argentina (2006)

Brasil (2010, 2005, 2019)
Chile (2004)

Colombia (2009)

Costa Rica (2014)
Republica Checa (2008)
Dinamarca (2015)
Ecuador (2021)

El Salvador (2008, 2020)
Union Europea (2005)
Grecia (2018)

Honduras (2011)

Acceda a todos examenes en

Kazajstan (2016)
América Latina (2006, 2007, 2012)
México (2004, 2020)
Panama (2010)

Perd (2004, 2018)
Rumania (2014)
Rusia (2004)
Sudafrica (2003)
Taipei Chino (2006)
Turquia (2005)
Ucrania (2008, 2016)
Vietnam (2018)
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