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Guia metodolodgica para la evaluacion de las ayudas publicas

1. Introduccion

Mediante la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM)! se crea la
Superintendencia de Competencia Econdmica (SCE)? como un organismo técnico de control, que
tiene entre sus facultades “asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados a través del
fomento de la competencia; la prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancién vy
eliminacion del abuso del poder de mercado, de los acuerdos y practicas restrictivas, de las
conductas desleales contrarias al régimen previsto; y el control y autorizacién de concentraciones
econdmicas”.?

Asimismo, la LORCPM establece entre las atribuciones de la SCE el monitorear y evaluar las
ayudas publicas; en esta linea, el articulo 29 de la referida Ley dispone que serdn sujetas a
evaluacion las ayudas otorgadas por el Estado mediante la utilizacién de recursos publicos, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinados
operadores econémicos o actividades econdmicas.

La presente Guia establece la metodologia que se aplicard para la evaluacion de las ayudas
publicas conforme todo lo dispuesto en los articulos 29, 30, 31, 34 y 52 de la LORCPM, asi como
en los articulos 34, 35, 36, 37, 38, 39 y en la Disposicién Transitoria Segunda de su Reglamento.

2. Objetivo de la Guia

La Guia tiene como objetivo proveer las directrices y lineamientos correspondientes para efectuar
los procesos de evaluacion de las ayudas publicas otorgadas por el Estado en virtud de lo
establecido en la LORCPM, y que han sido notificadas a la SCE conforme lo establece la referida
Ley. Para este propdsito, la Guia —principalmente- tendra como fundamento la LORCPM, el
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(RLORCPM), y la demas normativa relacionada expedida por la SCE o por la Junta de Regulacion
de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (Junta de Regulacion);
complementariamente, se apoyara en normas de caracter accesorio, fuentes doctrinarias y
jurisprudenciales de experiencia internacional.

L Ecuador, Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555, Suplemento,
13 de octubre de 2011.

2 Mediante “Ley Orgdanica Reformatoria de diversos cuerpos legales, para el fortalecimiento, proteccion,
impulso y promocién de las organizaciones de la economia popular y solidaria, artesanos, pequefios
productores, microempresasy emprendimientos”, publicada en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 311
de 16 de mayo de 2023, en su Disposicion Reformatoria Segunda, se sustituyd en la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, la denominacion: “Superintendencia de Control del Poder de
Mercado” por: “Superintendencia de Competencia Econdémica”, sin que se altere la validez y vigencia del
nombramiento de la maxima autoridad, su estructura o competencia [...].

3 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555, Suplemento,
13 de octubre de 2011, articulo 37.
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3. Alcance de la Guia

La Guia aplica Unicamente para la evaluacion de ayudas publicas que hubieren sido notificadas a
la SCE de conformidad con el articulo 30 de la LORCPM, el cual sefiala que las ayudas publicas
detalladas en el articulo 29 ibidem deben ser obligatoriamente notificadas a la SCE, para efectos
de control y evaluacion, a mas tardar después de quince (15) dias de haber sido otorgadas o
establecidas.

De igual forma, el articulo 30 de la LORCPM también sefiala que en el caso que de no se notifique
el otorgamiento de una posible Ayuda publica, la SCE podra requerir informacion a la respectiva
entidad otorgante.*

Por su parte, los conceptos y definiciones aqui expuestos no necesariamente representan
parametros estrictos o inflexibles de aplicacion, dado que, entre otras justificaciones: cada
evaluacién de ayuda publica debe ser analizada caso por caso, y con base en su propia
problematica o complejidad; la SCE a la fecha de elaboracion de esta Guia no ha realizado una
evaluacién de ayudas publicas, por lo que se estima conveniente dejar la apertura suficiente de
como debe ser evaluada cada una de las ayudas correspondientes, teniendo siempre como
referencia la literatura, las herramientas y las metodologias pertinentes y aplicables; vy, las gufas
y metodologias de otros productos de la SCE no abordan especificamente lo que deberia o podria
ser considerado para la evaluacion de una ayuda publica.

A'su vez, los resultados que deriven de la aplicacion de los lineamientos y métodos contenidos en
la presente Guia no necesariamente significaran un adelantamiento de criterio por parte de la
SCE respecto de los efectos en la competencia que podrian tener la aplicacion de las ayudas
publicas, por ejemplo, en el cometimiento de conductas anticompetitivas, dado que dicho analisis
corresponde propiamente a la unidad de respectiva de investigacion y control. Asimismo, los
conceptos abordados en la Guia bajo ninguna circunstancia sustituye la aplicacién del
ordenamiento juridico nacional.

Finalmente, como se ha mencionado, el contenido de la Guia ha sido concebido solamente para
la evaluacion de las ayudas publicas implementadas desde el Estado, por lo que no son

forzosamente extrapolables ni vinculantes a otros procesos que pueda llevar adelante la SCE.

4. Consideraciones generales sobre las ayudas publicas

Conforme la experiencia internacional, la ayuda publica es una ventaja econdmica que puede
revestir diversas formas, concedida de modo selectivo a operadores o empresas por parte de los

4 Para efectos de la presente guia se entenderd como equivalente a la notificacidn, la recepcién de
informacion sobre aquellas posibles ayudas sobre las cuales la SCE al verificar la existencia o ejecucion de
las mismas solicito de oficio a la entidad otorgante que proceda con su notificacion
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poderes publicos.”> Especificamente, para la Comisidon Europea, bajo un contexto de
compatibilidad con el mercado interno, las ayudas estatales son aquellas medidas que rednen las
siguientes cinco (5) condiciones: i) uso de recursos publicos; ii) ventaja econdmica; iii) selectividad
(la ayuda favorece a determinadas empresas comerciales o a la produccion de determinados
bienes); iv) impacto en la competencia; y, v) efectos en el comercio entre los Estados miembros.®

A su vez, el otorgamiento de las ayudas publicas, conforme la doctrina, es una accion del Estado
que se considera legitima y en diversas ocasiones necesaria; por ejemplo, por un lado, el
otorgamiento de una ayuda publica puede tratar de corregir un fallo de mercado, y por otro, las
ayudas pueden ser concedidas en funcion de alcanzar objetivos publicos de interés comun, como
asignaciones mds equitativas o lograr efectos de redistribucién.” En este sentido, el accionar
estatal en las actividades mercantiles de algunos sectores econdémicos (a través de las ayudas
publicas) se lo aprecia como una intervencion excepcional, que nace cuando el equilibrio y el
desarrollo econdmico no se pueden alcanzar con el libre juego de la ofertay la demanda; en estos
casos los gobiernos proceden como reguladores y conductores de la economia para mantener el
buen funcionamiento de los mercados.

Asimismo, las ayudas publicas pueden permitir en ciertos casos generar posibilidades de
supervivencia a empresas que estén en crisis 0 que sean de interés para una determinada zona
geogréfica,® asi como incentivar la innovacién y el desarrollo de proyectos que promovieran la
eficiencia.” No obstante, estas intervenciones pueden también estar sujetas a prohibicion en los
diferentes regimenes o sistemas de defensa de la competencia, por cuanto existe la posibilidad
de que falseen o desestabilicen la competencia en uno o varios mercados;'%* al respecto, entre
los principales riesgos para la competencia por la aplicaciéon de una ayuda publica se encuentran:
la reduccion de la competencia efectiva al favorecerse la produccion ineficiente o al
incrementarse el poder de mercado de alguna o varias empresas; la reduccion de la competencia

> Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC). Ambitos de Actuacién. Promocién de La
Competencia. Ayudas publicas. https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-
competencia/ayudas-publicas

® Comisién Europea, Formulario de denuncia de ayudas estatales, https://competition-
policy.ec.europa.eu/state-aid/complaints_es

7 José Maria Beneyto y Jerénimo Maillo, Tratado de Derecho de la Competencia, Unién Europea y Espafia,
segunda edicién, 2017.

8 Comisidon Europea, “Competencia”, Comisién Europea, 13 de abrii de 2022, 9,
http://publications.europa.eu/resource/cellar/9f857b2e-e25a-4fc3-9550-81a9de3b0429.0008.02/DOC_1
9 Goéngora-Biachi, Gabriel; Madrid Guijarro, Antonia; Garcia Pérez de Lema, Domingo Ayudas publicas a la
innovacién: una evidencia empirica de la PYME industrial del sureste mexicano INNOVAR. Revista de
Ciencias Administrativas y Sociales, vol. 19, num. 34, mayo-agosto, 2009, pp. 65-82.
https://www.redalyc.org/pdf/818/81818977006.pdf

10 Jesus Soto, “La defensa de la competencia y el alcance de las ayudas publicas en el marco de los tratados
de libre comercio”, Revista Vniversitas Bogota n.° 128 (2014): 323,
http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n128/n128a11l.pdf.

1 | as distorsiones de mercado son cualquier desviacidn del resultado de competencia perfecta, en este
sentido, dichas distorsiones hacen que la competencia entre operadores econémicos tienda a desfigurarse
a favor de uno o pocos operadores econdmicos en perjuicio de sus competidores.



http://publications.europa.eu/resource/cellar/9f857b2e-e25a-4fc3-9550-81a9de3b0429.0008.02/DOC_1
https://www.redalyc.org/pdf/818/81818977006.pdf
http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n128/n128a11.pdf
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dindmica (es decir, la lucha por mantener una posicién en el mercado); v, las distorsiones en las
decisiones de produccidn y ubicacion geogréfica de las empresas.?

Con base en lo mencionado, cobra relevancia la evaluacién de los programas de ayudas publicas,
asi como de los posibles efectos que podrian generar en los mercados, con el fin de advertir de
potenciales resultados adversos a los perseguidos con la medida.

5. Normativa aplicable

Este acdpite detalla la normativa relativa a las ayudas publicas y su evaluacion, que
principalmente tienen como fundamento la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, la LORCPM, el RLORCPM vy el Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la SCE.

Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE)
La CRE al respecto de la asignacién de recursos publicos, sefiala lo siguiente:

Art 280.- El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las politicas, programasy
proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado; y la inversion y la
asignacion de los recursos publicos; y coordinar las competencias exclusivas entre el Estado central y
los gobiernos autonomos descentralizados. Su observancia sera de caracter obligatorio para el sector
publico e indicativo para los demas sectores.

Art 284: La politica econdmica tendra los siguientes objetivos: [...] 1. Asegurar una adecuada
distribucion del ingreso y de la riqueza nacional; 2. Incentivar la produccion nacional, la productividad
y competitividad sistémicas, la acumulacién del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la insercion
estratégica en la economia mundial y las actividades productivas complementarias en la integracion
regional; y, [...] 7. Mantener la estabilidad econémica, entendida como el maximo nivel de produccién
y empleo sostenibles en el tiempo.

Art 334: El Estado promoverd el acceso equitativo a los factores de produccion, para lo cual le
correspondera: [...] 4. Desarrollar politicas de fomento a la produccion nacional en todos los sectores,
en especial para garantizar la soberania alimentaria y la soberania energética, generar empleo y valor
agregado.

Art. 335: El Estado regulard, controlard e intervendrd, cuando sea necesario, en los intercambios y
transacciones econdmicas; y sancionara la explotacién, usura, acaparamiento, simulacion,
intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos
econdmicos y a los bienes publicos y colectivos.

El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional, establecera los
mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso
de posicion de dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal.

12 Espafia, Comision Nacional de la Competencia, “Informe Anual 2008 Ayudas Publicas”, 97-8.
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Art. 336: El Estado impulsard y velara por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios
de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacion y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurard la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en
igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante ley.

Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI)
El COPCI por su parte dispone que:

Art. 5.- El Estado fomentard el desarrollo productivo y la transformacion de la matriz productiva,
mediante la determinacién de politicas y la definicion e implementacidon de instrumentos e incentivos,
que permitan dejar atras el patron de especializacion dependiente de productos primarios de bajo valor
agregado. [...]

Art. 17.- El Estado, en todos sus niveles, en ejercicio de su potestad podrd otorgar tratamientos
diferenciados, en calidad de incentivos, a favor de la inversion productiva y nueva, los que seran
otorgados en funcidn de sectores, ubicacidn geografica u otros parametros que deberdn cumplir. [...]
Ademas, las inversiones que se realicen en otros sectores, también gozaran de los beneficios de la
politica estatal de impulso productivo.

Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM)
La LORCPM en sus articulos 29, 30, 31y 34 dispone lo siguiente:*> 14

Art. 29.- Ayudas publicas.- Serdn sujetas a evaluacion, conforme a lo dispuesto en los articulos 30y 31
de la presente Ley, las ayudas otorgadas por el Estado mediante la utilizacion de recursos publicos, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinados
operadores econémicos o actividades econdmicas [...].

Art. 30.- Notificacion de ayudas publicas.- Para efectos de control y evaluacion, las ayudas publicas
otorgadas en virtud del articulo 29 de la presente Ley seran notificadas por las entidades publicas que
otorgaron dichas ayudas, a la Superintendencia de Competencia Econdmica en el término de quince
dias de haber sido otorgadas o establecidas, incluso aquellas especificadas en su letra g).

Sila Superintendencia de Competencia Econdmica verificare a través de sus actuaciones la existencia o
ejecucion de una ayuda publica sujeta a evaluacién que no haya sido debidamente notificada bajo las
disposiciones del presente articulo, de oficio podra solicitar la informacién que requiera a las entidades
pertinentes para iniciar y desarrollar la evaluacién de mencionada ayuda.

Art. 31.- Evaluacion de las Ayudas Publicas.- La Superintendencia de Competencia Econdmica examinara
permanentemente las ayudas publicas conferidas en virtud de las disposiciones de este capitulo, vy
evaluara que cumplan con los fines que motivaron su implementacion. Salvo en los casos en que no se

13 El articulo 29 fue sustituido por la Disposicién Reformatoria Segunda nimero 10 de la Ley s/n, Publicado
en el Registro Oficial 311-Suplemento, de 16 de mayo de 2023.

14 El articulo 30 fue sustituido por la Disposicién Reformatoria Segunda nimero 11 de la Ley s/n, Publicado
en el Registro Oficial 311-Suplemente, 16 de mayo de 2023.
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trate de actividades o sectores econdmicos reservados exclusivamente al Estado, la Superintendencia
de Competencia Econdmica propondra las medidas apropiadas para el desarrollo progresivo del
régimen de competencia en las actividades o los sectores beneficiarios.

Sila Superintendencia comprobare que una ayuda otorgada por el Estado o mediante recursos publicos
no cumple con el fin para el cual se otorgd, o se aplica de manera abusiva o es contraria al objeto de
esta Ley, mediante informe motivado, instard y promovera su supresion o modificacién dentro del plazo
que determine. [...]

Art. 34.- Regla de minimis.- Las condiciones y procedimiento establecidos en los articulos 29 y 31
precedentes no se aplicardn a las ayudas publicas inferiores al monto que establezca la Junta de
Regulacion.

Por su parte, la Disposicién Segunda Transitoria del Reglamento a la LORCPM dispone que para
efectos de evaluacién y control de las ayudas publicas se consideraran todas aquellas ayudas que
fueran otorgadas por un monto que sea superior a los USD 500.000 hasta que se especifique el
monto de minimis por parte de la Junta de Regulacion de Control de Poder de Mercado; *° es
decir, mientras la Junta no establezca el monto minimo para notificacion de ayudas publicas, rige
mencionada Disposicién.

Reglamento para la Aplicacién de la Ley Orgdnica de Regulacidn y Control del Poder de Mercado
En concordancia con los articulos de la LORCPM antes mencionados, el Reglamento establece:

Art. 34.- Definicion.- A efectos de la aplicacidn del articulo 29 y siguientes de la Ley, se entendera que
constituye ayuda publica, la ayuda concedida por el Estado o mediante la utilizacion de recursos
publicos, que: (i) suponga o pueda suponer una ventaja econdémica para uno o varios operadores, que
no habrian obtenido en el ejercicio normal de sus actividades; (ii) tenga un caracter selectivo para
determinados operadores econdmicos o sectores. las ayudas pueden otorgarse mediante
subvenciones directas, cuando el ordenamiento juridico lo permita; o de manera indirecta, mediante el
otorgamiento de beneficios tales como el acceso privilegiado a lineas de financiacion publicas; la
compra de terrenos publicos a precios inferiores a los de mercado; préstamos o créditos en condiciones
ventajosas; garantias; prestacion de servicios gratuitos o por debajo del precio de mercado por parte
de la Administracién; realizacion de trabajos de infraestructura que beneficien exclusivamente a
determinados operadores econémicos o sectores.

Art. 35.- Notificacién de ayudas publicas.- Estan obligados a cumplir con la notificacion establecida en
la Ley quienes otorguen ayudas publicas. La notificacién deberd .ser presentada dentro de los quince
(15) dias posteriores de haberse otorgado o establecido una ayuda publica. La notificacion debera
contener toda la informacién necesaria que justifique los fines que motivaron su implementacion a fin
de que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado compruebe que la ayuda otorgada no se
aplica de manera abusiva o es contraria al objeto de la Ley.

Art. 36.- Evaluaciéon de las ayudas publicas.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
procederd con la evaluacién de los documentos que contengan la notificacién desde el momento de su

15 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Disposicidn
Transitoria Segunda.
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recepcion y realizara controles permanentes para determinar que las ayudas cumplan con los fines que
motivaron su implementacién. Si al realizar la evaluacién la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado considera que la notificacion contiene la informacion incompleta podra solicitar la
informacion adicional que considere necesaria.

Art. 37.- Ayudas publicas contrarias a la Ley.- Si al realizar el control permanente, la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado evidenciare que una ayuda publica otorgada no cumple con el fin para
el cual se otorgd, se aplica de manera abusiva o es contraria al objeto de la Ley, notificarad a quien la
haya otorgado, para que en el plazo de treinta (30) dias presenten los documentos necesarios que
justifiquen su permanencia. [...]

Art. 39.- Control de ayudas de minimis.- No se les aplicara la obligacion de notificacion a las ayudas
publicas que no excedan el monto que establezca la Junta de Regulacion.

Instructivo de Gestidn Procesal Administrativa de la SCE

El Instructivo, en la parte pertinente, establece el procedimiento de evaluacién de las ayudas
pubicas, mismo que se detalla a continuacién:

Articulo 73.- Procedimiento para evaluacion de Ayudas publicas.- La Intendencia Nacional de Abogacia
de la Competencia, a través de la Direccién Nacional de Estudios de Mercado, procedera de oficio con
la evaluacion de Ayudas publicas que falseen o amenacen con falsear la competencia, conforme con lo
siguiente:

1. El proceso por el cual la Direccion Nacional de Estudios de Mercado evaluara las Ayudas publicas
se llevard a cabo en un expediente creado y numerado en el Sistema de Gestiéon Procesal, de
conformidad con lo establecido en la LORCPM y la normativa interna aplicable.

2. El Intendente General Técnico deberd aprobar la apertura del expediente para su tramitacion en
el término de tres (3) dias contados a partir de la recepcién de la notificacién o de la recepcion
de informacién solicitada.

3. La emisién del Informe correspondiente se dara dentro del término de noventa (90) dias
contados a partir de la disposicion de apertura del expediente en el Sistema de Gestidon Procesal,
término que podra ser prorrogado excepcionalmente hasta por cuarenta y cinco (45) dias
adicionales; dicha prérroga debera ser aprobada de acuerdo al criterio del Intendente Nacional
de Abogacia de la Competencia, y serd comunicada al Intendente General Técnico en el término
de tres (3) dias contados a partir de su aprobacion.

4. De necesitarse prorrogas adicionales a los tiempos establecidos en el numeral anterior, estas
seran Unicamente aprobadas por el Intendente General Técnico, y para el efecto, el Intendente
Nacional de Abogacia de la Competencia acompafiard a la solicitud de prérroga las justificaciones
correspondientes.

5. La Direccién Nacional de Estudios de Mercado evaluarad que la Ayuda publica conferida cumpla
con los fines que motivaron su implementacion, que no se aplique de manera abusiva, y que no
sea contraria al objeto de LORCPM, de conformidad con los parametros de la guia metodoldgica
emitida para el efecto.

6. Si la Direccion Nacional de Estudios de Mercado en su proceso de analisis evidenciare que la
supuesta Ayuda Publica presuntamente no cumple con el fin para el cual se otorgd, se aplica de
manera abusiva, o es contraria al objeto de la Ley, notificard de los hallazgos a la Intendencia
Nacional de Abogacia de la Competencia para que esta solicite, a quien haya otorgado la

10
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supuesta Ayuda Publica, que en el plazo de treinta (30) dias presente los documentos necesarios
que justifiquen su permanencia.

Una vez que haya finalizado el anélisis, el Director Nacional de Estudios de Mercado entregara
el Informe respectivo al Intendente Nacional de Abogacia de la Competencia, en el cual estara
determinado si el programa analizado constituye o no una Ayuda Publica a ser evaluada por la
Superintendencia conforme lo dispuesto en la LORCPM, y de ser el caso, los resultados de la
evaluacion. El Intendente Nacional de Abogacia de la Competencia, después de analizar
técnicamente el Informe, lo aprobard o solicitara al Director Nacional de Estudios de Mercado
que se ejecuten las disposiciones y cambios correspondientes, siempre que no se excedan los
tiempos otorgados bajo los numerales 3 y 4 del presente articulo.

Una vez que el Informe haya sido aprobado por el Intendente Nacional de Abogacia de la
Competencia, lo remitira al Intendente General Técnico, quien después de analizarlo
técnicamente en el término maximo de treinta (30) dias contados a partir de su recepcién, lo
aprobara, o, de ser el caso, solicitara al Intendente Nacional de Abogacia de la Competencia que
se ejecuten las disposiciones y cambios correspondientes en el término que, para el efecto,
establezca el Intendente General Técnico.

El Intendente General Técnico, una vez que haya aprobado la version final del Informe remitido
por la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia, en el término de tres (3) dias lo
enviard al Superintendente para su conocimiento, quien de ser el caso, solicitara a la Intendencia
Nacional de Abogacia de la Competencia que elabore la propuesta de recomendacion dirigida a
la entidad responsable, conforme lo establecido en el presente Instructivo, para que, segun
corresponda, se inste y promueva (cuando aplique) en particular: a) La modificacién de la Ayuda
Publica otorgada; b) El establecimiento de condiciones; c) La supresion definitiva de la Ayuda
otorgada; o, d) Las demas medidas conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de la
competencia.

6. Criterios que se deben cumplir para la configuracion de una ayuda

publica sujeta a evaluacion en los términos del articulo 29 de la
LORCPM

Previo al proceso de evaluacion establecido en la Ley, la INAC revisard que la posible ayuda pubica

notificada cumpla con las caracteristicas y requisitos establecidos en la LORCPM y su Reglamento,

asi como sus excepciones. Los elementos detallados mds adelante se evaluardn bajo un sentido

de preclusién, es decir, que se continuara con el examen del siguiente elemento Unicamente

cuando se haya valorado que la posible ayuda publica cumple con las caracteristicas y/o

condiciones del elemento previamente analizado; caso contrario, se detendrd el andlisis y se

determinara que la medida analizada no se configura como una ayuda publica sujeta a evaluacion
conforme el articulo 29 de la LORCPM.

6.1. Casos en los que las ayudas pubicas seran sujetas a evaluacion

El articulo 29 de la LORCPM dispone que las ayudas publicas sujetas a evaluacion deberan

enmarcarse en los siguientes Casos:
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Vi.

Vii.

Las ayudas concedidas con el objeto de favorecer la economia de determinadas regiones
de la Republica, en la medida en que sean necesarias para compensar las desventajas
econdmicas que las aquejen.

Las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de regiones y grupos sociales
en los que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion
de desempleo o subempleo;

Las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto estratégico de interés nacional o
destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia nacional;

Las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en
forma contraria a lo previsto en esta Ley o al interés comun;

Las ayudas orientadas a impulsar la produccion y transformacion de alimentos,
destinadas a garantizar la soberania alimentaria y que se otorguen a pequefias y
medianas unidades de produccién comunitaria y de la economia popular y solidaria;

Las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio, cuando
no alteren las condiciones de los intercambios y el régimen de la competencia en contra
del interés comun; vy,

Las demads categorias de ayudas que se establezcan mediante ley, siempre que cumplan
con las caracteristicas y condiciones establecidas en el Reglamento de la presente Ley,
incluso cuando en la respectiva norma no se registren o identifiquen con el término de
“ayuda publica”.

A su vez, el mismo articulo determina que se debe verificar que la ayuda publica no se encasille

en los casos a los cuales se exceptua la evaluacién, siendo estos los siguientes:

1. Las ayudas de caracter social concedidas a un sector de consumidores, siempre que se

otorguen sin discriminaciones basadas en quién provea los bienes y servicios que se puedan

adquirir con dichas ayudas;

2. Las ayudas destinadas a la garantia de derechos para personas o grupos de atencion

prioritaria, o que de acuerdo con la Constitucién requieran de medidas de accién afirmativa;

Y

3. Las ayudas destinadas a reparar los perjuicios ocasionados por fendmenos naturales,

endémicos, pandémicos, o razones de seguridad o por otros acontecimientos de caracter

excepcional.

éQué se debe evaluar en el marco de casos en los que las ayudas publicas serdn sujetas a

evaluacion?

Conforme a lo expuesto, una vez recibida la notificacion de la posible ayuda se solicitara (en caso

de ser necesario) a la entidad otorgante que justifique (junto con los respectivos verificables o la

informacién de respaldo) si dicha ayuda se enmarca en uno de los casos sujetos a evaluacion, o,
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en su defecto, en una excepcion; posterior a la revision de la respuesta de la entidad, la DNEM
calificard si se debe continuar con los analisis subsiguientes.

6.2. Que haya sido otorgada por el Estado mediante la utilizacién de recursos publicos *°

Conforme sefiala el articulo 29 de la LORCPM, las ayudas publicas, entre otras consideraciones,
son aquellas “[...] otorgadas por el Estado mediante la utilizacidn de recursos publicos, bajo
cualquier forma [...]”.Y Por ende, la ayuda debe “[..] constituir un beneficio econémico o
cuantificable econdmicamente, es decir, no es necesaria la existencia de un beneficio positivo,
sino también la liberacién de una carga (como pago diferido de impuestos, beneficios fiscales,
etc.)”.® En linea con lo anterior, se entiende por recursos publicos lo siguiente:

[...] todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u
organismos nacionales o internacionales [...].*

Asimismo, se debe considerar el concepto de gasto tributario, es decir, aquel que origina
beneficios para los contribuyentes, y que al mismo tiempo disminuye la capacidad recaudatoria
del Estado.? Conforme a la Actualizacién de metodologia de estimacion del Gasto Tributario del
Servicio de Rentas Internas (SRI), en este rubro se “[...] presenta estimaciones por incentivos y
beneficios en el impuesto al valor agregado (IVA), impuesto a la renta de personas naturales y
sociedades, impuesto a la propiedad de vehiculos, impuesto a los consumos especiales, entre
otros [...]";* la Metodologia referida ademas sefiala que:

El método empleado [para la determinacion del gasto tributario] se denomina pérdida de ingresos,
entendido como el monto de ingresos tributarios que deja de percibir el Estado por la existencia
de una disposicion legal particular que establece un incentivo o beneficio. Este método calcula de
manera ex post la pérdida de recaudacion producto de mantener las exoneraciones, rebajas,
deducciones y demds beneficios e incentivos tributarios.??

16 El articulo 29 de la LORCPM establece que se considerard como ayudas publicas sujetas a evaluacién
Unicamente las que sean otorgadas mediante la utilizacién de recursos publicos; si bien a la fecha de
emision de la presente Guia existiria discordancia respecto de este pardmetro entre la LORCPM vy su
Reglamento, prevalecerd lo dispuesto en la Ley.

17 Enfasis affadido.

18 Barbara Eva Fuertes Gonzalez, “Las ayudas de Estado”, Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, 173,
https://www.mincotur.gob.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustrial/RevistaEcono
mialndustrial/401/NOTA.pdf

1 Ecuador, Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento, 12 de junio
de 2002, art. 3.

20 SRJ, Actualizacion de metodologia de estimacidn del Gasto Tributario, octubre 2023.

21 bid.

22 |bid.
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Adicionalmente, siendo que las ayudas son otorgadas por el Estado, se considerard que los
recursos pueden provenir de cualquiera de los niveles de administracion territorial o institucional,
ya sean las regionales, provinciales o descentralizadas.

¢Qué se debe evaluar en el marco de utilizacién de recursos publicos?

Conforme lo expuesto, la SCE verificara que la politica publica notificada utilice recursos publicos
en alguna de las modalidades anteriormente expuestas, y que estos sean conferidos por el
Estado; de ser asi, se entenderda que la misma cumple con las caracteristicas y requisitos
evaluados en esta seccion.

6.3. Que supere el umbral del minimis

La SCE valorard que la posible ayuda publica supere el umbral del minimis, el cual, conforme a la
Disposicion Segunda Transitoria del Reglamento a la LORCPM, establece que para efectos de
evaluacion y control de las ayudas publicas se consideraran todas aquellas ayudas que fueran
otorgadas por un monto que sea superior a los USD 500.000, hasta que se especifique el monto
de minimis por parte de la Junta de Regulacién de Control de Poder de Mercado. Cabe anotar
que la actual definicién del umbral del minimis no precisa, por ejemplo, los siguientes puntos: i)
si el valor asignado se debe tomar en cuenta por operador econdémico o por el conjunto de
operadores que reciben la ayuda; ii) si existe un limite temporal para la definicion del monto
asignado; o, iii) si los montos asignados a un mismo operador o sector son acumulables a pesar
de que provengan de diferentes entidades del Estado.

¢Qué se debe evaluar en el marco del umbral del minimis?

La SCE, hasta la emision del criterio del minimis por parte de la Junta de Regulacion, procedera
con la evaluacién de las ayudas publicas que en cualquier sentido superen los USD 500.000.

6.4. Caracter selectivo para determinados operadores econémicos o sectores”

Se entenderd al cardcter selectivo como el resultado de seleccionar a uno o varios operadores
econémicos o sectores en virtud de un conjunto de cualidades o circunstancias propias de los
mismos que las distingue de los demas.

De esta manera, las ayudas publicas conciernen un otorgamiento selectivo y determinado a uno
o varios operadores econdmicos o sectores, es decir, existen criterios objetivos que hacen
procedente el otorgamiento de las ayudas a un grupo especifico de beneficiarios; por ende no se
cumplird con esta cualidad si la respectiva politica o accion publica es de alcance general,
entendiéndose, por tal, aquella que se aplican a todos los operadores o sectores econdmicos del
pais.?*

23 Si bien existe discordancia de redaccién entre los establecido en la LORCPM vy en su Reglamento, se
puede entender que un sector econdmico es el conjunto de actividades econdmicas; por tanto, la
conceptualizacion entre lo que es un sector y una actividad no son plenamente opuestas.

24 Fuertes, “Las ayudas de Estado”, 174.
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éQué se debe evaluar en el marco de caracter selectivo?

Para la verificaciéon de este criterio la SCE identificara si la posible ayuda establece requisitos o
condiciones para su concesion con base en quién las recibe; en caso de que esto se cumpla, se
entenderd que la posible ayuda tiene un caracter selectivo.

6.5. Que suponga o pueda suponer una ventaja econdémica para uno o varios operadores
econdémicos.

Se entenderd que las ayudas publicas supondrdn un ventaja econdmica cuando ubiquen al
beneficiario (operadores econdmicos) en una situacion econdmica superior en comparacion a su
situacion anterior a la concesion de la ayuda, y que no lo hubiera conseguido en condiciones
normales de mercado.

Conforme con la Comision Europea, “[sliempre que la situacién financiera de una empresa
mejore como resultado de la intervencidn estatal en otros términos que las condiciones normales
de mercado, hay una ventaja”;* al igual que en el criterio anterior, no Unicamente podran
suponer ventajas la concesion de ventajas econdmicas positivas, sino que se considerara también

la liberacion de cargas econdmicas.

Para la verificacién del cumplimiento de este pardmetro, se podra comparar la situacion
financiera de la empresa a partir del otorgamiento de la ayuda con su situacion financiera anterior
o con aquella en que no se hubiera recibido la medida; entre otras metodologias que se pueden
usar en el anélisis estan:

i. Laprueba del operador en una economia de mercado (OEM): esta metodologia evalua si las

transacciones realizadas por el Estado se producen en condiciones normales de mercado, o
en su defecto, implican la concesion de una ventaja al operador que las recibe. Para la
evaluacién de este criterio se debera observar si “en circunstancias similares, un inversor
privado de un tamafio comparable que opere en condiciones normales de una economia de
mercado, podria haber sido inducido a realizar la inversion en cuestion”; similar criterio se

aplica en el caso de que el Estado sea el acreedor o vendedor;

ii. Evaluaciones comparativas: en este caso se comparan las condiciones establecidas en el

otorgamiento de la ayuda por el Estado con las condiciones que otros operadores hayan
obtenido en una operacién similar a nivel privado, y se valora si la ayuda se estaria otorgando
acorde a las condiciones del mercado o, en su defecto, si genera una ventaja al receptor; vy,

iii. Otras metodologias: entre otros métodos, para el caso de inversiones asi como reduccion

de carga se puede evaluar las tasas de rentabilidad de las inversiones (TIR, VAN, etc.) con el
objeto de determinar si las tasas establecidas en la politica publica se ajusta a las condiciones

%> Comision Europea, Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo
dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 2016.
%6 Comision Europea, Comunicacion de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo
dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 2016.

15



/

Superintendencia
de Competencia
Econémica

Abogacia de la
Competencia

de mercado cominmente aceptados. En el caso de que el Estado actle como acreedor se
podra valorar, bajo el mismo principio, las garantias solicitadas asi como las tasas otorgadas;
y, para el caso en el que el Estado actue como vendedor, se podran considerar las
valoraciones de expertos sobre los bienes comercializados.

¢Qué se debe evaluar en el marco de ventaja econémica?

La SCE evaluara que la situacion financiera del operador o sector econdmico mejore como
resultado de la intervencion del Estado y no dentro de condiciones normales de mercado; en el
caso de que este criterio se cumpla, se establecera que hay una ventaja econémica a favor del
operador o sector por la recepcion de la posible ayuda publica.

6.6. Que falseen o amenacen con falsear la competencia

El andlisis del requisito del falseamiento de la competencia se efectla teniéndose en cuenta la
premisa de que este concepto guarda relacion con la afectacion del interés publico relacionado
(para el caso espafiol) al “[...] interés general de la sociedad en el correcto funcionamiento de los
mecanismos de mercado”;?’ para el caso ecuatoriano, debe considerarse, entre otros, el interés
del Estado de asegurar “[..] la transparencia y eficiencia en los mercados y [fomentar] la
competencia en igualdad de condiciones y oportunidades”.?®

En este sentido, en el presente analisis se pretende establecer o descartar indicios razonables de
un potencial falseamiento al régimen de competencia producto de la ventaja econdmica
otorgada al recipiente, en virtud de que puede mejorar la posiciéon competitiva del beneficiario
frente a otras empresas con las que compite, afectdndose a un sector en el que habria o podria
haber competencia;®® para el efecto, se analizaran los posibles efectos negativos que derivan de
la implementacién de una ayuda de este tipo en la transparencia, eficiencia y/o correcto

funcionamiento del mercado, o en la competencia en si misma.*°

Conforme con la Comision Europea, “[e]n términos de efectos negativos, las ayudas publicas
pueden dar lugar a dos escenarios contrafactuales de falseamientos de la competencia [...],

27 Gédmez-Acebo & Pombo Abogados (2013) Notas de Competencia. El falseamiento de |a libre competencia
por actos desleales. Madrid-Espafia.

8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre 2008, art
336.

2% Comision Europea (2016). Comunicacion de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme
a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2016/C
262/01).

30 Ecuador, Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Suplemento del Registro Oficial
No. 555, 13 de Octubre 2011 (Suplemento del Registro Oficial 311, 16-V-2023), articulo 3, Primacia de la
realidad: “Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinara, acorde con la realidad, la
naturaleza de las actuaciones y conductas investigadas, y si estas tienen por objeto o efecto, actual o
potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o atentar contra la eficiencia
econdmica, el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios [...]. [énfasis y subrayado
afiadido]
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siendo estos los falseamientos en los mercados de producto y los efectos de localizacion” .3t

Ambos tipos pueden dar lugar a ineficiencias de asignacién (y consecuentemente socavar el
resultado econdmico del mercado), y a problemas de distribucion de la actividad econdmica entre
las diferentes zonas geogréficas (este Ultimo podria darse Unicamente cuando la ayuda se
encuentre enfocada a una zona especifica). A continuacién se describen los mismos.

Escenario 1: Falseamiento de la competencia en los mercados de producto

Las ayudas publicas podrian falsear a la competencia en los mercados de producto en las
siguientes dimensiones:*?

e La eficiencia asignativa “[...] se refiere a la propiedad de que los recursos fluyan alld donde
su contribucion al bienestar es maxima”.? En virtud de que ayudas publicas tienen la
potencialidad de incidir en las conductas de los beneficiarios, y por tanto afectar sus
decisiones, estas ayudas podrian alterar los flujos de comercio e inversién, distorsionando
los precios de mercado e incluso influyendo en las decisiones de las empresas u operadores
econdmicos sobre qué producir y vender. A su vez, las ayudas publicas podrian impedir que
el mercado produzca resultados eficientes, limitando que se premie a los productores mas
eficientes y ejercer presion sobre aquellos menos eficientes; asimismo podria elevar las
restricciones de aquellos operadores o sectores que no fueron beneficiados, o, entre otros,
crear o mantener el exceso de capacidad o trasladar recursos a sectores en declive.

e La eficiencia productiva “[...] se refiere a la propiedad de que las empresas produzcan con la
mejor tecnologia al minimo coste”.3* Esta eficiencia se veria afectada negativamente debido
a los menores incentivos para minimizar costes que supone la recepcion de ayudas publicas
(problema denominado también “restricciéon presupuestaria blanda”),®® lo cual es
especialmente perjudicial si la ayuda se percibe como permanente, renovable
automaticamente y defensiva (es decir, que tiene como fin proteger a las empresas
existentes, evitando su cierre, destruccion de empleo, entre otras). Adicionalmente, si por
efecto de la ayuda la competencia se resiente y las empresas beneficiarias incrementan su
poder de mercado, ante la falta de presiones competitivas, se desincentiva la minimizacion
de costes (este efecto se conoce también como “ineficiencia-x”). En consecuencia las ayudas
publicas podrian dar lugar a estructuras de mercado ineficientes que perjudiquen a los
consumidores; es decir, existirfa falta de incentivos a las reformas y las mejoras en la calidad,
la capacidad de incrementar la productividad, reducciones de precios vy la diversificacion de
la gama de bienes y servicios que se ofrecen.

31 Comisién Europea (2021). COMUNICACION DE LA COMISION Directrices sobre ayudas estatales de
finalidad regional.

32 PRO/CNMC/001/16 Documento Metodoldgico para la Evaluacion de Ayudas Publicas, 9 de junio de 2016,
pag. 17. https://www.cnmc.es/sites/default/files/1883905 13.pdf

3 |bid.

34 Ibid.

35 PRO/CNMC/001/16 Documento Metodoldgico para la Evaluacion de Ayudas Publicas, 9 de junio de 2016,
pag. 17. https://www.cnmc.es/sites/default/files/1883905 13.pdf
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e Finalmente, la eficiencia dindmica, que “[s]e refiere a la propiedad de que el propio sistema
econdmico suministre los incentivos a los agentes para comportarse de manera 6ptima, de
forma que la eficiencia asignativa y la productiva se logran de manera continua”,* se veria
perjudicada si las empresas empiezan a dedicar una considerable cantidad de recursos a la
busqueda de ayudas publicas o incluso en hacer una labor de lobby, en lugar de invertir en
factores fortalecedores de una hipotética ventaja competitiva resultante, por ejemplo, de la

investigacion y el desarrollo, la inversién o la calidad.

Escenario 2: Falseamiento a la competencia por los efectos de localizacién

Los efectos de localizacidn se refiere a aquellos que influyen en las decisiones de los operadores
econdmicos o sectores sobre déonde producir y vender, pudiéndose afectar la ubicacién de la
actividad econdmica y distorsionar, entre otros, sus precios de mercado, cantidades producidas,
o niveles de inversién; en estos casos las ayudas podrian ocasionar pérdidas de actividad
econdmica y de empleos en las zonas geograficas no beneficiadas por la ayuda publica. A su vez
podrian originar cambios en la estructura del mercado, actividades econdémicas o en las
caracteristicas de un sector o regién. En este concepto se aborda la probabilidad de que las
ayudas causen que una region atraiga inversion gracias a esa una ayuda mientras otra regién
podria perder esa oportunidad. Se debe precisar que el analisis de las eficiencias detalladas en el
escenario 1 también resulta aplicable para este escenario.

6.6.1. Consideraciones para evaluar si una ayuda publica podria falsear o amenazar con falsear
la competencia

Para identificar o descartar indicios razonables respecto de que una ayuda publica podria falsear

o0 amenazar con falsear la competencia, se evaluara la posibilidad (o al menos que potencialmente
se incremente la posibilidad) de que se generen ineficiencias u otras distorsiones en los posibles
mercados afectados; en este sentido, considerando que la LORCPM no establece la
obligatoriedad de definicién de mercado relevante para casos que no corresponden a conductas
investigadas, con el objeto de tener un marco de referencia sobre los efectos o resultados de una
posible ayuda publica, se deberd, en lo minimo, establecer las caracteristicas del producto sobre
el cual se aplica la ayuda publica, los posibles sustitutos, los operadores econdmicos beneficiados
y competidores (incluso potenciales), los proxys de cuotas de participacion o posible posicién de

mercado vy las posibles barreras de entrada y alcance geogréfico.

En funcién del analisis de mercado descrito en el parrafo anterior, se analizaran los siguientes
factores y caracteristicas del mercado (siendo este un listado no exhaustivo), vy si en funcion de
estos la aplicacion de la ayuda facilitaria o limitaria |a posibilidad de ocurrencia del falseamiento.®’

Estructura mercado: este criterio es relevante debido a que entre mayor sea el nimero de
empresas en el mercado, menores podrian ser las preocupaciones sobre la existencia de un poder

3 |bid.
37 Comisién Europea (2021). COMUNICACION DE LA COMISION. Directrices sobre ayudas estatales de
finalidad regional (2021/C 153/01).
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de mercado significativo por parte de uno o varios operadores econdémicos. En el andlisis también
se considerara los proxys de las cuotas de mercado, debido a que, conforme su distribucion, se
podria valorar los posibles riesgos en los niveles de competencia del mercado previo y posterior
a la implementacién de la ayuda; no obstante, sin perjuicio de lo antedicho, el hecho de que se
observe un menor nimero de empresas no necesariamente es negativo para la competencia,
sino que dependera mas bien de la magnitud de las barreras a la entrada, cuotas de mercado vy,
potencialmente, de la presencia de competencia efectiva en el mercado. 3 40

Tamafio de las empresas beneficiarias: se considerara si el tamafio de las empresas beneficiadas
podria de algun modo provocar alguna de las ineficiencias antedichas, asi como si la ayuda se
otorgd a empresas con capacidad de afectar significativamente a la competencia.*! Por ejemplo,
el otorgamiento de la ayuda podria incrementar el exceso de capacidad o poder de mercado,
dependiendo de las empresas beneficiarias.

Concentracion del mercado: se analizard si la ayuda otorgada puede modificar la estructura de la
concentracion de la produccion del sector. Para el efecto, se medira el grado de concentracion
de las ventas, la capacidad productiva y/u otra variable disponible de las empresas en el mercado
previo al otorgamiento y los posibles cambios en la produccion producto de la ayuda. Algunas de
las medidas a utilizar son los indices de concentracién de Herfindah! Hirschmann (IHH) e indice
de Dominancia.

Barreras a la entrada: evaluar la magnitud de las barreras a la entrada es importante pues
proporciona una perspectiva del grado de competencia potencial que pueden enfrentar las
empresas que ya participan en el mercado. Si las barreras a la entrada son altas, las empresas
participantes podrian tener una menor presién competitiva, elevar precios y gozar de mayores
utilidades sin temer que las nuevas entradas de empresas al mercado erosionen sus ganancias.
Puesto de otro modo, cuando las barreras a la entrada son menores, existe un mayor potencial
de competencia, lo que tiene un impacto disciplinante sobre las empresas que ya participan en
el mercado, limitando su ejercicio del poder de mercado. A su vez, se debe considerar si la ayuda
impone limitaciones adicionales que pueda causar un dafio importante a la competencia (por
ejemplo, si producto de la ayuda se genera infraestructura en beneficio de un grupo de
operadores que incremente el costo inicial de inversion de potenciales competidores en el
mercado).*?

3 Un conteo de todas las empresas en el mercado, en caso de que no sea posible realizar un conteo
completo, deberdn identificarse por lo menos los principales representantes del mercado.

3% Herramientas para la evaluacién de la competencia, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), 2011.

40 |a competencia efectiva es equivalente a concluir que ningln operador disfruta individual o
conjuntamente de una posiciéon dominante en un mercado (Directrices de la Comisién sobre analisis del
mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las
redes y los servicios de comunicaciones electrénicas)

41 Distribucion de las empresas en el mercado por tamafio: pequefios, medianos y grandes depende del
monto de los ingresos.

42 Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econédmicos (OCDE).”Herramientas para la Evaluacion de
la Competencia” I, 2011. Recuperado de https://www.oecd.org/daf/competition/98765433.pdf
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Plazos y renovacién de la ayuda publica: se revisaran los plazos de otorgamiento y formas de
renovacion de la ayuda publica y su justificacion, debido a que si la ayuda publica se percibe como
permanente, renovable automaticamente y defensiva, podria tener el potencial de generar dafios
significativos a los mercados. Entre los efectos negativos de estas condiciones en las ayudas se
tiene la disminucion de los incentivos a las reformas y las mejoras en la calidad, o de incrementar
la productividad.

Innovacién: las ayudas que no promuevan la innovacién en los mercados u obstaculicen las
actividades innovadoras pueden limitar resultados deseables de la libre competencia como:
aumentos en la eficiencia de la produccion; menores precios para el consumidor; mejoras en la
calidad de los productos; o, mayor variedad de productos. En situaciones en las que la ayuda
publica es de caracter “prescriptiva” (es decir, que instruye a las empresas sobre lo que deben
hacer mas que sobre el resultado que deben lograr) existe una gran probabilidad de que tenga
un impacto negativo sobre la innovacion.

Exceso de capacidad: se considerara la capacidad de la empresa o industria que no estd siendo
utilizada en la produccién, esto, por cuanto la creacion o el mantenimiento del exceso de
capacidad, al incrementar los costos fijos, podria comprimir los margenes de beneficio o reducir
las inversiones de los competidores, o incluso, provocar la salida de estos del mercado.

Desplazamiento geografico de la actividad econdmica: se revisara si la ayuda podria causar
problemas de distribucion de las actividades econdémicas entre diferentes zonas geograficas,
debido a que si la ayuda altera el nivel de dichas actividades en una region, se posibilitaria que se
originen cambios en la estructura del mercado o que una zona atraiga inversion gracias a esa
ayuda mientras que otra podria perder esa oportunidad.

¢Qué se debe evaluar en el marco del efecto falseador de la competencia?

En este elemento la DNEM analizara la potencialidad de las ayudas publicas para afectar a las
eficiencias anteriormente descritas, es decir, entre otras, crear o mantener el exceso de
capacidad productiva, trasladar recursos a sectores en declive, generar menores incentivos para
minimizar costes o incrementar el poder de mercado. Asi también, se considerara si las ayudas
publicas podrian crear incentivos artificiales en aquellas zonas geograficas beneficiadas, lo que
podria restringir que las economias regionales o locales de otras zonas se adapten con rapidez a
los cambios en los mercados; también se puede evaluar si estas podrian generar exceso de
capacidad productiva en las zonas beneficiarias.

Para el efecto, se considerard un método basado en calificaciones internas, mismo que tiene
como fin identificar o descartar los indicios razonables respecto del posible falseamiento a la
competencia (de producto o efectos de localizacion) en el marco de una ayuda publica. El
esquema de calificaciones internas (que se explica a detalle mas adelante) calcula los
componentes del riesgo de una determinada operacién y cuantifica la posibilidad del
cometimiento del criterio frente a otros factores dentro de la ayuda otorgada; estos célculos
deberdn ser realizados mediante la utilizacion de informacién proporcionada por la entidad

20



Superintendencia
de Competencia
Econdémica

Abogacia de la
Competencia

publica debidamente validada y contrastada, y demas informacién requerida o levantada por la
SCE.

4 )

Caja Nro. 1: Ejemplo de evaluacién del factor estructura de mercado

Los factores a analizar se establecerdn conforme la naturaleza de la ayuda publica vy la
evaluacién de cada uno de ellos dependera de las caracteristicas del mismo. A modo de
ejemplo, a continuacién se presenta una posible propuesta de evaluacién para el factor
estructura de mercado, basado en un andlisis grafico de tendencia dentro de un plano
cartesiano que considera el numero de empresas y las cuotas de mercado de los
competidores relacionados; esta grafica tiene como fin entender el comportamiento del
factor a raiz de la implementaciéon de la ayuda publica y la potencialidad de que la
competencia resulte afectada. La posibilidad de aumento o disminucion del riesgo se
establecera en funcién del cuadrante del plano cartesiano en el cual se ubique la variacion
del factor analizado, con base en las situaciones previa y posterior a la aplicacién de la ayuda,
la cual serd adaptada segun la informacién histérica y la probabilidad de ocurrencia;
consecuentemente, el nivel de riesgo de falseamiento de la competencia del cuadrante en

el que se ubico la variacion del factor se definird en virtud de la doctrina de derecho de

competencia. Asi, en el caso de que una ayuda potencialmente pueda generar el
incremento de empresas en el mercado y de que en general se reduzcan las cuotas de
participaciéon de los competidores, el resultado de variacion se sefialaria en el Q 1V, posterior
a lo cual, conforme el respectivo analisis de competencia, se deduciria la posibilidad de que
la ayuda aumente o disminuya el riesgo de falseamiento a la competencia.

Q”:(-I+) Q]:(+/+)

- ndmero de empresas / + cuota de +numero de empresas / + cuota de
mercado mercado
Qlll: (-, -) QlV:(+,-)

- numero de empresas / - cuota de +numero de empresas / - cuota de
mercado mercado

N\ /

Conforme el comportamiento del factor en virtud de la ayuda publica, se evaluara la probabilidad

de provocar alguno de los falseamientos anteriormente descritos, y el resultado se plasmara en
la matriz de decision que se muestra mas adelante, en la cual se asignara un “Si” o “No” segun el
andlisis del factor; este sistema de valoracién tiene como fin proporcionar un ordenado proceso
que respondera al andlisis de cada factor o consideracién propia de la ayuda publica. Asimismo,
la valoracién permitira balancear (en puntuaciones) los posibles indicios tanto de un falseamiento
al régimen de competencia de parte de la ayuda analizada como de los efectos positivos (o
neutrales) que la respectiva medida podria tener en el correcto funcionamiento del mercado; en
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otras palabras, el resultado (neto) de la matriz de decisién procura exponer si la ayuda publica
genera mas efectos positivos que negativos (o neutrales) en el mercado y/o en la competencia, o
viceversa.

De esta forma, el resultado de la valoracion dependera del nimero de factores considerados
dentro de la ayuda publica. En el caso de que los factores puntuados con “Si” superen a los “No”,
se considerara que la ayuda tiene altas posibilidades de falsear o amenaza con falsear la
competencia, por lo que la Superintendencia procederd con su evaluacion conforme la LORCPM,;
en el caso contrario (es decir, que los “No” superen a los “Si”), se podria inferir que los efectos
positivos (o neutrales) de la medida son mayores a los negativos, por lo que se podria considerar
no seguir con la evaluacion de la politica correspondiente.

Matriz de decisién — Falseamiento a la competencia
éExiste la posibilidad de que se genere o potencialmente se
incremente la posibilidad de que se genere el falseamiento?
Falseamiento a la competencia | Falseamiento a la competencia por

Factores en los mercados de producto los efectos de localizacion
Tipo de Tipo de
St No | N/A | eficiencia o Si No | N/A | eficiencia o
distorsion distorsion

Estructura de mercado

Tamafio de las empresas beneficiarias
Concentracién de la produccién
Barreras a la entrada

Plazos de la ayuda publica
Renovacion de la ayuda publica

Innovacion

Exceso de capacidad
Desplazamiento geografico de la
actividad econdmica

Otros (en caso de aplicar)

Fuente y elaboracion: Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia

6.7. Configuracion de una ayuda publica sujeta a evaluacidn conforme el articulo 29 de la LORCPM

Con base en las verificaciones de los elementos expuestos, se determinard si la politica publica
notificada configura una ayuda publica sujeta a evaluacion en los términos establecidos en la
LORCPM vy su Reglamento, es decir, si supera los criterios en su conjunto y no se encuentra
enmarcada en alguna de las excepciones previstas en la normativa; en este caso, la INAC
continuard con el proceso de analisis. Para el caso de que la politica publica notificada no cumpla
con los criterios referidos en esta seccién, la INAC no proseguira con su evaluacion; sin embargo,
emitird un informe preliminar motivando el por qué se descarta la evaluacién de la medida en
cuestion.
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7. Metodologia y parametros a considerar para la evaluacion de ayudas
publicas

En las secciones siguientes se detallan los procedimientos establecidos para el analisis de las
ayudas publicas que han sido determinadas como sujetas de evaluacién. Conforme la legislacién

de competencia vigente, asi como a las facultades que tiene la SCE sobre las ayudas publicas, se
han establecido tres (3) pardmetros para la evaluacion de las mismas.*® Cada pardmetro supone
una perspectiva diferente a través de la cual se puede analizar la intervencién estatal, y en
conjunto ofrecen un panorama mas completo de la referida intervencion y sus posibles riesgos
en la competencia.

Pardmetro .- “Cumple el fin para la cual se otorgd”: Se plantea como el punto de partida
de la evaluacion de la ayuda publica; para su evaluacion se considerard, principalmente,
la informacidn proporcionada por la entidad otorgante (notificacion de la ayuda publica).
El analisis se realizard bajo los principios de la idoneidad, pertinencia y cumplimiento en
sentido estricto.**

Parametro Il.- “Se aplica de manera abusiva”: Se plantea un analisis de la actuacion de la
administracion publica como parte de sus competencias y del debido y apropiado uso de
los recursos en el marco de la ayuda. El analisis se lo realizard en el marco de los principios
de la legalidad, proporcionalidad en sentido estricto y uso adecuado de los recursos.

Parametro lll.- “es contraria al objeto de la Ley [LORCPM]”. El andlisis de este parametro
centralmente evaluard la potencialidad de la ayuda publica para incrementar el riesgo de
gue se configure una conducta anticompetitiva en el mercado.

Se debe indicar que es necesaria la evaluacion de los tres (3) pardmetros de forma independiente,
debido a que cada pardmetro tiene su propia valoracion y no depende del resultado del anterior
0 posterior parametro.

La INAC de forma discrecional pero técnicamente justificada podra decidir el pardmetro con el
cual iniciard la evaluacion; asimismo, en caso de que un parametro no supere la evaluacion, se
tendra la potestad decidir si se continla o no con el andlisis del resto de parametros.

Sila ayuda publica no superare el andlisis de alguno de los pardmetros, es decir, si se comprobare
gue una ayuda otorgada por el Estado no cumple con el fin para el cual se otorgd, o se aplicare
de manera abusiva, o fuere contraria al objeto de la LORCPM, la INAC emitird un informe
motivado que servira de base para instary promover su supresion o modificacion dentro del plazo
que determine la SCE.

43 Seglin la RAE, se define como pardmetro: dato o factor que se toma como necesario para analizar o
valorar una situacion.
4 Los parametros de idoneidad, pertinenciay cumplimiento en sentido estricto se explicaran mas adelante.
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7.1. Parametro |. Cumplimiento del fin para el cual se otorgé la ayuda publica

La evaluacion de este parametro se podra efectuar con base en la informacién proporcionada por
la entidad otorgante® asi como la recabada por la SCE, pudiendo esta ser, entre otros, informes
técnicos o plan de negocios del beneficiario de la ayuda, donde se evidencie la situacion de inicio,
diagndstico o partida, el objeto, metas e indicadores de las proyecciones o perspectivas a alcanzar
en funcion del otorgamiento de las ayudas publicas, como por ejemplo: nimero de empleos que
se van a crear, el volumen de adquisicién a productores locales, incrementos en la produccion, el
volumen de negocios generado por la inversion y su posible beneficio para la region en forma de
incremento de los ingresos fiscales.

Si bien el Estado tiene amplias facultades para el otorgamiento de ayudas publicas, dada la
capacidad distorsionadora que podria tener su implementacion en los mercados, resulta
fundamental que la misma no vaya mas alla de lo imprescindible para conseguir los fines para los
cuales fueron creadas. En esta linea, el andlisis respectivo sobre si la intervencion estatal cumple
con el fin para el cual se otorgd se realizard bajo los principios de idoneidad, pertinencia y
cumplimiento en sentido estricto (segun el caso); por ende, se evaluard si la ayuda cumple estos
principios para la consecucién de las metas trazadas y de los objetivos planteados. Cabe resaltar
gue la comprobacion de la relacién entre medio y fin de la ayuda publica puede considerar
diversos aspectos cuantitativos, cualitativos, o probabilisticos, varios de los cuales se detallan a lo
largo de la presente seccion.

e Andlisis de idoneidad

La valoracion de la idoneidad de la medida se centra en analizar el fin de la misma y el medio
que se utiliza para alcanzarlo. Para determinar el fin de la medida es indispensable la
descripcion del estado de inicio o diagndstico de la situacion de partida de los operadores
econdmicos o sectores que seran beneficiados con la ayuda, y el estado de llegada o final,
esto es, el fin que se persigue y los resultados que se quieren alcanzar.*® El principal punto
del examen de idoneidad es la comprobacion de la existencia de relacion entre medio vy fin,
implementado por la ayuda publica.*’” Una ayuda publica serd idénea cuando se acredite la
existencia de la relacion entre el objetivo identificado y el medio propuesto.

e Andlisis de pertinencia

El andlisis de pertinencia, por su parte, valora el grado en que las metas establecidas y el
disefio de la intervencion de la ayuda publica, a mas de responder al cumplimiento de los

4 Art. 30.- Notificacién de ayudas publicas.- Para efectos de control y evaluacion, las ayudas publicas
otorgadas en virtud del articulo 29 de la presente Ley seran notificadas por las entidades publicas que
otorgaron dichas ayudas, a la Superintendencia de Competencia Econdmica en el término de quince dias
de haber sido otorgadas o establecidas [...].

4 pedro Torres Estrada, “El principio de proporcionalidad y la politica publica”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales N2 28 (2015), 230-231.

47 Metodologia para la identificacion, revisidon y eliminacidon de barreras normativas. Superintendencia de
Competencia Econémica, 2020.
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objetivos trazados, se ha establecido de forma que permita llegar a los beneficiarios
objetivos en el momento oportuno*® y sea adecuada al momento y contexto en el que se
otorga.

El disefio de la intervencién deberd reconocer si los objetivos planteados son adecuados a
las circunstancias econdmicas, sociales, ambientales y/o culturales, por los que hace
necesario que los objetivos sean reales, posibles y medibles. Ademas, se deberda mantener
la congruencia y pertinencia para llegar a los beneficiarios y usuarios, es decir, los
beneficiarios deberdan cumplir con los requisitos minimos aptos para ser beneficiarios de una
ayuda publica.

e Andlisis de cumplimiento en sentido estricto

El andlisis de cumplimiento en sentido estricto, de otra parte, se efectuara para aquellas
ayudas que se encuentren vigentes en el mercado por un periodo de tiempo que permita en
la practica medir sus resultados (la temporalidad se evaluara conforme las metas y objetivos
planteados en el acto administrativo por el cual se otorgd la ayuda). Para valorar este factor
se observard el grado real de cumplimiento de las metas establecidas y de los objetivos
trazados; los respaldos del cumplimiento de las respectivas metas y objetivos se solicitaran
a la entidad otorgante, quien deberd proporcionar la informacién adecuada, veraz y
oportuna para la validaciéon de este parametro. En caso de que la entidad no proporcione los
respaldos se presumira el incumplimiento.

Cabe anotar que en el supuesto que las metas u objetivos no se hubieran cumplido, se
solicitara las justificaciones del incumplimiento para su valoracion.

En el andlisis del Pardmetro | se consideraran algunas técnicas e indicadores que permitan medir,
observar y proyectar algunas caracteristicas especificas que pueden ser utilizadas para mostrar
los cambios o progresos que pudiera darse producto de la intervencién estatal hacia el logro de
un resultado esperado en el marco de la ayuda otorgada. Algunos de los indicadores que podrian
utilizarse (dependiendo de los objetivos de las ayudas publicas) son los siguientes:

Indicadores directos e indirectos.- estos indicadores permiten una valoracion cuantitativa de
los objetivos de la ayuda y su cumplimiento. Asi, por ejemplo, para el caso que una ayuda
tenga como objetivo la generacion de empleos, se podra aplicar indicadores de empleos
directos e indirectos creados;*® asi también se podra considerar la calidad y la durabilidad de

48 En la evaluacion del Pardmetro | no se analizard la consecucion de los objetivos segun el criterio de
eficacia, debido a que este criterio responde al progreso hacia los objetivos a lo largo de la cadena de
resultados o trayectoria causal. Ademas, en términos de eficacia tendria que adaptarse y responder a
circunstancias complejas o cambiantes durante la ayuda publica.

4% Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Unidad de Integracién Econdmica de la
Division de Comercio Internacional e Integracién. Estimacion del empleo directo e indirecto asociado a las
exportaciones del Ecuador a la Uniodn Europea, 2016.
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40853/1/51601173_es.pdf
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los empleos creados y el nivel de formacion requerido.”® En el caso planteado se podria
evaluar al nimero de empleos directos e indirectos creados por la inversion derivada de una
ayuda publica como un indicador de la contribucion al desarrollo regional.

Las tasas de entrada.- para el caso que la ayuda tuviera entre sus objetivos incrementar los
operadores en cierto sector, se podria aplicar la tasa de entrada, misma que se calcula
dividiendo el nimero de nuevas empresas en cada afio por el nimero total de empresas
activas en ese aflo. Esta medida permitird comparar el crecimiento en nimero de empresas
del mercado una vez aplicada la ayuda publica.>?

La tasa de salida.- en el caso que la ayuda estableciera entre sus objetivos evitar la salida de
los operadores en el mercado, uno de los indicadores que se podria utilizar es la tasa de
salida. Este indicador mide el nimero de empresas que salen del mercado en relacién con
el nimero total de empresas activas en el mercado, proporcionando un proxy del
comportamiento de los operadores en el mercado.>?

Los indicadores de ganancias.- para el caso de ayudas publicas que persigan incrementar la
rentabilidad de los operadores de cierto sector o actividad econémica se podran utilizar
indicadores que permiten medir si es que una firma obtiene retornos atipicos o deseados en
un periodo prolongado de tiempo. Para el efecto, se podran utilizar, entre otros: la Tasa
Interna de Rentabilidad (TIR) o la rentabilidad media de los fondos invertidos (ROCE)**y Valor
Actual Neto del proyecto (VAN).>®

Estos indicadores se analizan debido a que altos beneficios podrian indicar bajos niveles de
competencia, pero también puede significar que la empresa es eficiente o se beneficia de
innovacion pasada.

Cuando no se pueda aplicar técnicas cuantitativas de evaluacion, el analisis de los principios antes
referidos se realizard en virtud de la informacion disponible.

%0 Creacién de empleo: aumento neto del nimero de empleados en el establecimiento en cuestidn en
comparacion con la media de los doce meses anteriores tras deducirse del nimero de puestos de trabajo
creados los puestos suprimidos en ese periodo, expresados en unidades de trabajo anuales;

51 Se recomienda usar las diferentes metodologias con componentes de empleo del Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INEC). https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/EMPLEO/2023/Abril/202304_Boletin_empleo.pdf

2 Methodologies to measure market competition, 2021.

3 |bid.

% Es el porcentaje de beneficio o pérdida que conllevard cualquier inversién. Esta medida ayudara a
conocer cual es la rentabilidad relativa, expresada a través de un porcentaje de la ayuda publica.

5 Es un criterio de inversidn que consiste en actualizar los cobros y pagos de un proyecto o inversién para
conocer cuanto se va a ganar o perder con esa inversion.
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Sintesis de la evaluacion del Pardmetro |

A continuaciéon se ejemplifica una matriz de decision del Pardmetro |, la cual se basarad en el

andlisis de los principios antes descritos. Los criterios se modificaran o adaptaran segun

naturaleza de la

ayuda publica:

Matriz de decision — Parametro |

la

Objeto de la ayuda publica

Caso en el que

se enmarca la ayuda

conforme al articulo 29 de la LORCPM

Entidad otorgante

Idoneidad

Objetivos de la

Medio para alcanzar el

ayuda publica

forma oportuna (Sf/
NO)

. . Meta trazada Indicador Relacién (Si /NO
ayuda publica fin L)

Exoneracion de
Incrementar impuestos a Numero de empleos
empleos P 1000 P Si
. operadores que creen generados
directos

1000 empleos

Pertinencia
Permite llegar al Estd adecuado al
Objetivos de la L " . Ublico objetivo de | contextoy momento en
J Beneficiarios objetivos Indicador P J v

el que se emitid (SI/
NO)

Incrementar
empleos
directos

Cumplimiento en sentido estricto (cuando aplique)

Objetivos de la
ayuda publica

Meta trazada

Temporalidad de
cumplimiento

Alcanzo el objetivo
(S[/NO)

Lo alcanzé enla
temporalidad
planificada (Si / NO)

Incrementar
empleos
directos

Fuente y elaboracion: Direcciéon Nacional de Estudios de Mercado

Con base en la matriz de decision, se valorara si la ayuda publica cumple con el fin para el que fue

otorgada. En el caso que la valoracion de la idoneidad defina que la medida y el medio que se va

a utilizar para alcanzar los objetivos planteados NO tienen relacién, o de que la medida de

pertinencia evidencie que las metas establecidas en el disefio de la intervencién de la ayuda

publica NO permiten llegar adecuadamente a los beneficiarios en el tiempo oportuno, o de que

(segln el caso) el pardmetro de cumplimiento en sentido estricto sefialare que NO se han

cumplido con las metas establecidas, se considerara que la ayuda publica no cumple con el fin

para la cual se otorgd; en este caso se evaluara la pertinencia de continuar o no el analisis del

resto de pardmetros. Por el contrario, si el resultado del parametro determinase que la ayuda

cumple con el fin para el cual se otorgd, la INAC continuard con la evaluacién del segundo

parametro.
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7.2.Parametro |l. Se aplica de manera abusiva

Ill

Que se aplique de manera abusiva se entenderd como el “uso excesivo, injusto o indebido de algo

o de alguien”;*® por ende, para la evaluacién de este pardmetro se analizara si la aplicacion de la
ayuda fue desmedida de forma injustificada o irrazonable en términos de legalidad o
proporcionalidad, conforme a los principios que se describen en la presente seccion (legalidad,

uso adecuado de los recursos y proporcionalidad en sentido estricto).

e Legalidad de otorgar las ayudas publicas.

Se analizara si existen o no atribuciones conferidas por ley que faculten a la entidad a otorgar
las ayudas publicas; esto es, si la entidad otorgante ha actuado dentro del marco de sus
competencias®’ o ha excedido sus atribuciones.

En el marco de lo sefialado en el Codigo Organico Administrativo y en el Estatuto Régimen
Juridico Administrativo Funcion Ejecutiva, por un lado, se procurard comprobar que la
entidad otorgante tenga la competencia y atribucién por ley que le habilite a emitir el acto
administrativo en forma de ayuda publica; y, por otro lado, se observara que no haya ido
mas alla de lo que le estd permitido o que haya creado una nueva atribucion que exceda la
competencia conferida legalmente.

Asi también se evaluara que la ayuda publica no contravenga alguna norma del
ordenamiento juridico vigente. Al respecto, las entidades publicas tienen potestades entre
las cuales se encuentra el otorgamiento de ayudas publicas; es en virtud de estas potestades
que deben someter su accionar conforme a las disposiciones constitucionales so pena de
carecer de eficacia juridica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 424 de la Constitucion
de la Republica, respetando el principio de supremacia constitucional, caracteristica
fundamental del ordenamiento juridico. También debe ser tomado en consideracién el
orden jerarquico de las normas y el principio de competencia seguin el articulo 425 de la
CRE.*®

e Uso adecuado de los recursos

Para este analisis se verificard si dentro del informe técnico entregado por la entidad
otorgante a la SCE, en la notificacién,* cuentan con un plan de seguimiento del buen uso de
los recursos y de responsabilidad financiera; asimismo, cuando sea posible o necesario,
segln el caso, se verificard que los recursos hayan sido utilizados para los fines que se

%6 Definicién RAE.

57 Efrain Pérez, Derecho Administrativo (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2014), 131.

8 Metodologia para la identificacion, revisién y eliminacion de barreras normativas. Superintendencia de
Competencia Econdmica, 2020

5% Art. 30.- Notificacidon de ayudas publicas.- Para efectos de control y evaluacién, las ayudas publicas
otorgadas en virtud del articulo 29 de la presente Ley seran notificadas por las entidades publicas que
otorgaron dichas ayudas, a la Superintendencia de Competencia Econdmica en el término de quince dias
de haber sido otorgadas o establecidas [...].
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establecieron en el momento de emision de la Ayuda publica, para lo cual se requerird la
informacién pertinente a los actores correspondientes. Para efectos del analisis de este
ambito, de ser el caso, se podrd tomar como referencia la normativa vigente expedida por
la Contraloria General de Estado, la Fiscalia General del Estado u otras entidades del Estado.

La SCE en funcion de sus atribuciones, en caso de observar indicios de mal uso de los recursos
en el marco de las ayudas publicas, mediante informe motivado informara y solicitara la
fa General del Estado, si el

intervencion de la Contraloria General del Estado o de la Fisca
caso lo amerita.®°

e Proporcionalidad en sentido estricto

La evaluacion del pardmetro proporcionalidad en sentido estricto verificard si las
afectaciones a la competencia derivadas de la aplicacién de la ayuda publica estan
justificadas en virtud de los fines que se persiguen; para el efecto, la INAC podra aplicar (en
su parte pertinente), entre otras, la metodologia de Evaluacidon del impacto competitivo
(EIC),% la cual comprende el andlisis y valoracion de la incidencia que tiene la actuacion de
las administraciones publicas a través de las ayudas publicas en el mercado. En este sentido,
fundamentado en la metodologia antedicha, se procederd con el siguiente andlisis:

- 1ra. fase: Identificar las posibles afectaciones a la competencia que contiene la
ayuda publica, mismas que pudieron haber sido ya abordadas en el andlisis referente
a sila ayuda publica falsea 0 amenaza con falsear la competencia.

- 2da. fase: Analizar si las posibles afectaciones a la competencia estan justificadas
para la consecucion de los objetivos que la ayuda publica persigue; para este
propodsito, se evaluara si los beneficios (se debera revisar, entre otros, las metas y
objetivos planteados en el disefio de la ayuda publica) en términos de bienestar
social son superiores a los costes causados por las afectaciones a la competencia
derivados de la implementacién de la ayuda.

Para llevar a cabo la evaluacién de este parametro se consideraran los informes técnicos y
demas documentacién econdmica y juridica que sirvieron de sustento para el otorgamiento
de la ayuda publica, asi como (en el caso de ser pertinente) la informaciéon complementaria
que permita argumentar desde la parte cualitativa la potencialidad de que la ayuda se
aplique de manera abusiva. De esta forma, el parametro se evaluara de acuerdo a la
siguiente tabla:

0 Art. 38, numeral 14, LORCPM.
61 Autoritat Catalana de la Competéncia, Metodologia para evaluar el impacto competitivo de las normas

(EIC),

marzo 2010

https://acco.gencat.cat/web/.content/80 acco/documents/arxius/guia aic v17 08 10 final esp.pdf
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Matriz de evaluaciéon — Parametro Il

Probabilidad de Impacto (B) Valor del Probabilidad de Impacto (D) Valor del
Detalle de posibles afectaciones a la ocurrencia (A) (1=baja, factor Detalle de posibles ocurrencia (C) ( 1-ba!oa >=media factor
competencia (ejemplo) (1=baja, 2=media, 2=media, (A*B) beneficios (ejemplo) (1=baja, é—’alta) ! (C*D)
3=alta) 3=alta) 2=media, 3=alta)
1. Restringe la entrada de operadores®? 1 Genera nuevas olazas de
2. Restringe el financiamiento por tamafio .empleo P
d 63
'e t?mpresas ) 2.Incrementa la capacidad
3. Limita la capacidad de los proveedores productiva de un sector
para compgtlr ) ) 3. Redistribuye los factores
4. Reduce los incentivos para competir de broduccién en una
5. Limita las oportunidades y la informacion zonap coarifica
disponible a los consumidores®* 4 Incrergnengta ol niimero de
6. Afecta a los mercados relacionados® ' operadores de un sector
7. Eleva de costo de los rivales®® 5 O’iros
8. Otros '
Sumatoria de la columna valor del factor Sumatoria de la columna valor del factor

Fuente y elaboracion: Direccién Nacional de Estudios de Mercado

62 Las ayudas publicas no deberdn contener disposiciones que podrian restringir la entrada de nuevas empresas, o competencia y el bienestar.

83 | as ayudas publicas no deberdn provocar restricciones relacionadas con el financiamiento entre las diferentes categorias de las empresas, especialmente a las empresas
pequefias. La probabilidad de que las restricciones al financiamiento representen un problema para las empresas medianas y grandes es menor por la facilidad de
obtener financiamiento externo, pero si puede ser una restriccion importante para las empresas pequefias.

5 Que la ejecucion de ayuda publica no limite la capacidad de los consumidores de elegir libremente puede tener efectos dafiinos, debido a que cuando los proveedores
saben que los consumidores no pueden optar por alternativas que hubiesen preferido, estos pueden ser menos sensibles a presiones competitivas que pueden llevarlos
a disminuir los precios, mejorar la calidad o aumentar la variedad de bienes y servicios disponibles.

65 Resulta importante comprender que, ademds de afectar directamente al mercado que estd siendo analizado, las ayudas publicas pueden afectar los mercados en
posiciones superiores e inferiores en la cadena. Si se ignoran los efectos para los mercados en posiciones superiores e inferiores en la cadena — o en toda la cadena
productiva — podria llevar, en ciertas circunstancias, a una subestimaciéon importante de los efectos adversos sobre la competencia y el bienestar. Serd necesario revisar
la evidencia histdrica del sector o producto en el que se otorgd la ayuda publica.

% Sjla ayuda publica tiene la capacidad de elevar los costos que enfrentan sus rivales, puede reducir el nivel de competencia en el mercado y obtener mayores utilidades.
Las estrategias para elevar los costos de los rivales pueden tomar una diversidad de formas. Esto puede generar importantes asimetrias en costos entre las empresas
establecidas en el mercado y las nuevas, dafiando considerablemente la competencia.
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Mediante la evaluacion propuesta, se establecera si los beneficios en términos de interés general
que se derivan de la aplicacién de la ayuda publica son superiores o inferiores a las afectaciones
en el mercado. En caso de que la puntacién de los beneficios supere a la puntacion de las
afectaciones, se entenderd que la proporcionalidad de la ayuda es justificada; cuando la
puntacién de las afectaciones sea superior a la de los beneficios, se considerara que la ayuda
puede estar siendo aplicada de manera abusiva.

Sintesis de la evaluacion del Pardmetro I

La matriz de decisién del Pardametro Il consolida los resultados obtenidos en cada uno de los
subniveles (principio de legalidad, uso adecuado de los recursos y proporcionalidad en sentido
estricto), los cuales se describieron anteriormente:

Matriz de decisidon — Parametro |l

Principio de legalidad

La entidad publica
tiene las
atribuciones y
facultades para
otorgar la ayuda

Contraviene alguna
norma del
ordenamiento
juridico vigente

Evaluacién del principio

En caso de que se identifique que uno de los dos factores no superan
(Si/ No) (Si/ No) la evaluacién, se entenderd que no se cumple con el principio de
legalidad

Uso adecuado de los recursos

Los recursos han sido utilizados para los
fines que se establecieron en el momento Evaluacion del principio
de emision de la Ayuda publica

En caso de que se identifique que los recursos no han sido utilizados
para los fines establecidos, no superara la evaluacion y por tanto se
entendera que no cumple con el principio de buen uso de los recursos

(Si/ No)

Proporcionalidad en sentido estricto

Los beneficios en términos de interés
general que se derivan de la aplicacion de
la ayuda publica son superiores a las
afectaciones en el mercado

Evaluacién del principio

Con base en la matriz de decision se establecera si los beneficios en
términos de interés general que se derivan de la aplicacién de la ayuda
publica son superiores o inferiores a las afectaciones en el mercado.
Cuando la puntaciéon de las afectaciones sea superior a la de los
beneficios, se considerard que la ayuda puede estar siendo aplicada de
manera abusiva y por ende no cumpliria con el principio de
proporcionalidad en sentido estricto.

(Si/ No)

Fuente y elaboracion: Direccion Nacional de Estudios de Mercado

En funcién de los resultados de la matriz de decision, se valorara si la ayuda publica se aplica o no
de manera abusiva; para el efecto, se considerara que si la ayuda publica no cumple con alguno
de los principios analizados, por ende, se aplica de manera abusiva. En el caso de que la ayuda
publica no supere este parametro, se estimara la pertinencia de continuar o no el analisis del
tercer y Ultimo pardmetro. Por el contrario, si el resultado del parametro determinase que la
ayuda no se aplica de manera abusiva para el cual se otorgd, la INAC continuara con la evaluacién
del siguiente pardmetro.
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7.3.Parametro lll. Es contraria al objeto de la LORCPM

En este pardmetro se evaluard si la ayuda publica contraria al objeto la LORCPM, el cual
textualmente dispone “[...] evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores
econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos colusorios
y otras practicas restrictivas; [...] y la prevencidn, prohibicion y sancién de las practicas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y
sostenible”.

De esta forma, para efectos de esta evaluacion se identificara si la ayuda publica incrementa o no
el riesgo de configuracién de una conducta de: abuso del poder de mercado; acuerdos y practicas
prohibidas; o, practicas desleales. Para este fin, se consideraran las definiciones y posibles
conductas que se encuentren tipificadas en la normativa de competencia vigente, los
instrumentos técnicos emitidos por la SCE (como las Guias relacionadas a la investigacion de
practicas anticompetitivas), asi como doctrina y jurisprudencia disponible.

En el marco de la prevencién de las conductas sobre: i) abuso del poder de mercado, se propone
un analisis siguiendo lo establecido en el articulo 9 de la LORCPM; ii) acuerdos y practicas
prohibidas, se observara lo tipificado en el articulo 11 de la LORCPM, v, iii) practicas desleales,
considerara lo determinando en los articulos 25, 26 y 27 de la LORCPM.

Sintesis de la evaluacion del Pardmetro lll

En la matriz de decision del Parametro Ill se plasmara la potencialidad de que la aplicacién de la
ayuda publica incremente el riesgo del cometimiento de alguna de las conductas anticompetitivas
descritas en los articulos referidos de la LORCPM.

El sistema de valorizacién de la probabilidad de ocurrencia de los riesgos de tipo cualitativo se
calificarda como 1 (baja), 2 (media) y 3 (alta). La evaluacion se efectuara conforme a la informacion
proporcionada por la entidad publica debidamente validada y contrastada, y demds informacion
requerida o levantada por la SCE. A continuacion se detalla la matriz de decisién
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Matriz de decision — Parametro ll|

Conducta

Potenciales conductas

Probabilidad de
ocurrencia
(1=baja, 2=media,
3=alta)

Abuso del poder
de mercado
Art. 9

1.- Afectar, efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y la capacidad de entrada o expansion de estos ultimos en
un mercado relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia.

2.- Aumentar sus margenes de ganancia mediante la extraccion injustificada del excedente del consumidor

3.- Mediante la concentracion de los medios de produccion o comercializacion, afectar (inclusive potencialmente), limitar o impedir la
participacién de sus competidores o perjudicar a los productores directos, los consumidores y/o usuarios

4.- La fijacion de precios predatorios o explotativos

5.- La alteracion injustificada de los niveles de produccion afecten negativamente a los operadores econémicos o a los consumidores.

6.- La discriminacion injustificada de precios, condiciones o modalidades de fijacion de precios

7.- La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion de desventaja frente a otros

8.- La venta condicionada y la venta atada, injustificadas.

9.- La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta o prestacion de bienes o
servicios

10.- La incitacidn, persuasion o coaccion a terceros a no aceptar, limitar o impedir la compra, venta, movilizacion o entrega de bienes o
la prestacion de servicios a otros

11.- La fijacion, imposicion, limitacién o establecimiento injustificado de condiciones para la compra, venta y distribucién exclusiva de
bienes o servicios

12.- El establecimiento de subsidios cruzados, injustificados, particularmente agravado cuando estos subsidios sean de caracter
regresivo

13.- La subordinacion de actos, acuerdos o contratos a la aceptaciéon de obligaciones, prestaciones suplementarias o condicionadas que,
por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de los mismos

14.- La negativa injustificada del acceso para otro operador econémico a redes u otra infraestructura a cambio de una remuneracion
razonable; siempre y cuando dichas redes o infraestructura constituyan una facilidad esencial.

15.- La implementacion de practicas exclusorias o practicas explotativas.

16.- Los descuentos condicionados, que impliquen cualquier pago para acceder a los mencionados descuentos.

17.- El abuso de un derecho de propiedad intelectual

18.- La implementacion injustificada de acciones legales que tenga por resultado la restriccion del acceso o de la permanencia en el
mercado de competidores actuales o potenciales.

19.- Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, cldusulas de no competencia o similares, que resulten
injustificados

20.- La fijacién injustificada de precios de reventa
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21.- Sujetar la compra o venta a la condicion de no usar, adquirir, vender o abastecer bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero

22.- Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por
razones diferentes a la eficiencia econdémica

23.- La imposicion de condiciones injustificadas a proveedores o compradores

1. Fijar de manera concertada o manipular precios, tasas de interés, tarifas, descuentos, u otras condiciones comerciales.

Acuerdos y 2. Repartirse mercados, clientes o fuentes de abastecimiento
practicas 3. Limitar o controlar la produccién, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones
prohibidas 4. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que resulte en una desventaja competitiva
Art. 11 5. Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos
mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos
1.- Actos de confusion
2.- Actos de engafio
3.- Actos de imitacion
L 4.- Actos de denigracion
Practicas =
5.- Actos de comparacion
desleales 6.- Explotacion de la reputacion ajena
Art. 27 -

7.- Violacién de secretos empresariales

8.- Induccidn a la infraccién contractual

9.- Violacion de normas

10.- Practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los consumidores

Fuente y elaboracion: Direcciéon Nacional de Estudios de Mercado
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La matriz de valoracion del Pardmetro Il tiene como fin evaluar si la ayuda publica incrementa el
riesgo de cometimiento de conductas contrarias a la LORCPM; en la eventualidad de que se
identifique al menos una (1) posible conducta anticompetitiva con media o alta probabilidad de
ocurrencia, seria un indicador que la ayuda podria contrariar al objeto de la LORCPM, por lo que
la Superintendencia procederd mediante informe motivado que se realice su supresién o
modificacion.

Asimismo, en caso de que se observare indicios razonables del cometimiento de practicas
anticompetitivas, se recomendard a la Intendencia General Técnica que se ponga en
conocimiento de la Intendencia respectiva los hallazgos del analisis realizado.

8. Esquema del Informe motivado

Si la SCE comprobare que una ayuda otorgada por el Estado o mediante recursos publicos no
cumple con el fin para el cual se otorgd, o se aplica de manera abusiva o es contraria al objeto de
esta Ley, mediante informe motivado instard y promoverd su supresion o modificacion.®’

Un informe motivado serd un documento de caracter técnico que proporcione los elementos
necesarios que permitan emitir de manera argumentadas los resultados de cada parametro
evaluado con el propdsito de realizar una propuesta de medidas sobre la ayuda publica, sean
estas: formular las recomendaciones para la modificacién de la ayuda publica otorgada; el
establecimiento de condiciones; la supresién definitiva de la ayuda otorgada; o, las demas
medidas conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia.

El informe motivado debera contener como minimo lo siguiente:

I.  Antecedentes.- Se detallaran las facultades que tiene la SCE y la DNEM para el desarrollo
de la evaluacién, asi como los puntos relevantes o considerandos de la ayuda publica
evaluada.

Il. Marco normativo.- Se detallara la normativa relativa a las ayudas publicas y las facultades
de la entidad otorgante para su emision.

M. Descripcion de la ayuda publica: Contendrad la informacion relevante de la ayuda publica,
como por ejemplo, el objeto de la ayuda publica, metas establecidas, recursos publicos
empleados, efectos esperados, beneficiarios, entre otros.

IV.  Evaluacién.- Se describira la metodologia aplicada y los resultados de la evaluacién por
parametro de la ayuda publica. Los resultados deberdn contener un andlisis
pormenorizado de las matrices de decision.

57 Art. 31 de la LORCPM. Evaluacién de las Ayudas Publicas.
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V.  Conclusiones.- Se deberd detallar las conclusiones a las cuales se ha llegado después de
la evaluacién de la ayuda publica.

VI.  Propuesta de medidas.- Para el desarrollo de la propuesta de las medidas se argumentara
las acciones necesarias para la modificacion, suspensién de la ayuda publica otorgada, o
a su vez el establecimiento de condiciones de la ayuda y demds medidas conducentes al
mantenimiento o al restablecimiento de la competencia.®® Para este propdsito la INAC
propondra las medidas, segln el caso evaluado, de acuerdo a las conclusiones del punto
anterior.

VII.  Anexos.- Se anexard toda la documentacién entregada por la entidad otorgante vy la
utilizada por la SCE para la evaluacion.

El informe motivado permitird a la SCE exponer a la entidad otorgante todos los argumentos
respaldados técnica y documentalmente sobre la evaluacion de la ayuda publica y sus
propuestas.

9. Informacion requerida por la SCE para efectuar la evaluacion

Conforme el articulo 30 de la LORCPM dispone:

Art. 30.- Notificacion de ayudas publicas.- Para efectos de control y evaluacion, las ayudas publicas
otorgadas en virtud del articulo 29 de la presente Ley seran notificadas por las entidades publicas que
otorgaron dichas ayudas, a la Superintendencia de Competencia Econdmica en el término de quince
dias de haber sido otorgadas o establecidas, incluso aquellas especificadas en su letra g).

Sila Superintendencia de Competencia Econémica verificare a través de sus actuaciones la existencia o
ejecucion de una ayuda publica sujeta a evaluacién que no haya sido debidamente notificada bajo las
disposiciones del presente articulo, de oficio podra solicitar la informacion que requiera a las entidades
pertinentes para iniciar y desarrollar |la evaluacion de mencionada ayuda.

La SCE para ejecutar una adecuada evaluacion, requerird al menos, que la entidad otorgante
proporcione la siguiente informacion:

i. Informacion general de la ayuda
- Nombre de la entidad otorgante
- Fecha de otorgamiento de la ayuda publica
- Entidad otorgante

ii. Informacién de los beneficiarios (operadores econémicos o actividad econémica)
- Sector econdémico beneficiario

- Descripcion de los beneficiarios y los requisitos que se exigen para ser considerado

iii. Informacién sobre el disefio de la ayuda publica
- Objeto de la ayuda publica

8 Art. 38 de la LORCPM. Propuesta de medidas.
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Justificacién del caso en el que se enmarca la ayuda publica en virtud del articulo 29 de
la LORCPM

Diagndstico del sector o antecedentes que impulsaron la emisién de la ayuda publica
Plazo y/o periodicidad de la ayuda otorgada

Metas establecidas en la ayuda publica

Monto (recursos publicos) destinados para la ayuda publica

Informes técnicos sobre la necesidad, pertinencia y proyecciones de los efectos de la
ayuda

Metodologia y documentacién técnica que detalle como se va a aplicar la ayuda publica
Resultados de la aplicacion de la ayuda publica en caso de existir
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