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I. INTRODUCCION

Ecuador cuenta con una ley doméstica especializada en materia de libre competencia’ desde octubre de
2011. De esa fecha data la publicaciéon y entrada en vigencia de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado (LORCPM)?. Para su ejecucion se expidié el Reglamento para la Aplicacién de la LORCPM
(RLORCPM). Esta legislacion abarca el régimen de regulacién y control sobre los tipos administrativos de
la competencia% accion del estado y ayudas publicas; vigilancia y sancién (procedimientos, infracciones,
medidas correctivas y sanciones); exenciones; y, excepciones. Desde el punto de vista institucional, el
régimen es resguardado por la Junta de Regulacién del Poder de Mercado (Junta de Regulacién), como
organo legislativo del régimen, y la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM), como agencia
ejecutora del régimen de competencia ecuatoriano.

Con todo este aparataje normativo, también se incorporé al ordenamiento ecuatoriano el régimen de control
de concentraciones econémicas® por primera vez. En los siguientes parrafos (1) se expondra el sistema de
control de concentraciones original y la experiencia en su aplicacion; (2) la implementacion del sistema fast-
track, como primer cambio sustancial, pero ya derogado; y, (3) el actual sistema de control bifasico para
concentraciones. Se concluira sobre las bondades y desaciertos del sistema ecuatoriano.

1 Enconcordancia con los preceptos constitucionales sobre lucha contra las practicas monopdlicas y oligopélicas; el abuso de posicién de
dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal; y, el aseguramiento de la transparencia y eficiencia en los mercados, asi
como el fomento de la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades (Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulos 304,
335, y 336, respectivamente. Registro Oficial del Ecuador 449 de 20 de octubre de 2008, ultima modificacién de 12 de marzo de 2020).

2 Publicado en el Registro Oficial del Ecuador, Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011.
3 Publicado en el Registro Oficial del Ecuador 697 de 07 de mayo de 2012.

4 Poder de mercado y abuso; y, acuerdos y practicas restrictivas. También el régimen de concentraciones econémicas. La legislacién ecu-
atoriana sobre competencia también comprende de manera peculiar a las practicas desleales.

5 Especificamente regulado por la seccion 4 de la LORCPM, “De la concentracién econémica”.



Antes de la existencia de la LORCPM, Ecuador ya contaba con normativa general sobre proteccién a la libre
competencia. Por disposicion de la Decision 616 de la Comision de la Comunidad Andina®, Ecuador podia
utilizar la Decision 608 de la Comisién de la Comunidad Andina’ para investigar y sancionar conductas
anticompetitivas de naturaleza no transfronteriza. Sin embargo, este instrumento no contenia regulacién
referente al régimen de concentraciones. Este fue recién incorporado en el ordenamiento nacional con la
LORCPM.

Desde un inicio la tutela de este régimen ha sido encomendada a la Intendencia Nacional de Investigaciény
Control de Concentraciones Econémicas (INICCE), oficina parte de la SCPM. Este departamento especializado
se encarga del procedimiento investigativo sobre las concentraciones, pero la autorizaciéon es decidida,
condicionada o negada por la Comision de Resolucién de Primera Instancia (CRPI), oficina resolutiva en
primera linea de la SCPM. La CRPI construye su decisién sobre la base de un informe técnico que es emitido
por la INICCE, del que dicha Comision podria apartarse. La INICCE también tiene a su cargo el control tanto
de las concentraciones notificadas como de aquellas que no fueron notificadas.

De acuerdo al sistema ecuatoriano, una concentracién econdmica es entendida como toda operacion
mediante la cual se genera, efectivamente, un cambio o toma de control sobre uno o varios operadores
econémicos. El control es entendido como la posibilidad, de hecho y de derecho, de ejercer una influencia
sustancial o determinante sobre una empresa u operador econémico, ya sean por un ejercicio de control
exclusivo o conjunto?. Este hecho juridico puede alcanzarse por diversos medios contemplados legalmente,
por ejemplo: (a) por fusién; (b) por transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante; (c) por
adquisicién —directa o indirecta— de propiedad o derechos sobre acciones o participaciones de capital o
titulos de deuda, que den cualquier tipo de control o influencia sustancial sobre decisiones del operador; (d)
por vinculacion mediante administracién comun; o, (e) por cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en
forma factica o juridica a un operador los activos de otro.’

Sin embargo, no toda concentracién econémica es de interés para este sistema. El sistema original de control
de concentraciones ha resaltado desde un inicio por dos pilares: (i) los umbrales que activan el control de
una concentracion; vy, (ii) el término para la notificacion obligatoria de la operacién.™

Respecto a los umbrales, existen dos —uno econdmico y otro en funcién de la cuota de mercado— que, solo
en caso de alcanzarse, generan la obligacion de notificacion de concentracion y son:

a. Umbral econémico: Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes
supere, en el ejercicio contable anterior a la operacién, el monto establecido por la Junta de Regulacion.

6 Entrada en vigencia de la Decisién 608 para la Republica del Ecuador, Decisiéon 616 Comisién de la Comunidad Andina (2005).

7 Normas para la proteccién y promocién de la libre competencia en la Comunidad Andina, Decisién 608 Comision de la Comunidad Andina
(2005).

8 RLORCPM, articulo 12.
9 LORCPM, articulo 14.

10 LORCPM, articulo 16.
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Este monto en realidad se desglosa de acuerdo al tipo de concentracién y sus variaciones fueron fijadas
en 2015 por la Junta de Regulacion, estando expresadas en Remuneraciones Basicas Unificadas (RBU),
siendo este el factor variable del umbral™. Para las concentraciones que involucran instituciones del
sistema financiero, el umbral es de 3.200.000 RBU; para las de entidades de seguro y reaseguro es de
214.000 RBU; y, para las demas concentraciones es de 200.000 RBU. En funcién de la RBU establecida
para 20212, los umbrales respectivamente serian de: US$ 1.280.000.000 (instituciones financieras); US$
85.600.000 (entidades de seguro y reaseguro); y, US$ 80.000.000 (demdas concentraciones).

El volumen de negocios total se calcula con la suma de aquellos de las empresas afectadas. Empresas
afectadas son aquellas participantes en una concentracién, que siempre incluye al adquirente y su grupo
econémico y, respecto del vendedor o adquirido, solo se incluye el volumen de negocios de la parte,
seccion o unidad que esta relacionada con la operacién.’

b. Umbral en funcién de la cuota de mercado: Que, en concentraciones que involucren operadores
econémicos que se dediquen a la misma actividad econémica y como consecuencia de la operacion,
se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30% en el mercado relevante del producto o
servicio en el ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

Porla complejidad de los umbrales, la normativa prevé un procedimiento de consulta previa a la notificacién™
para que la autoridad se pronuncie sobre si una determinada operaciéon constituye una concentracion
econdmicaytambién sisuperalos umbrales para la notificacién obligatoria. Para el caso del no cumplimiento
de los umbrales, existe la posibilidad de una notificacion informativa o voluntaria' tras la cual la autoridad
igualmente se pronuncia sobre la autorizacién de la concentracidén. En nuestra experiencia, el sistema de
consultas se utiliza menos de lo previsto.

Asimismo, tanto la LORCPM'® como el RLORCPM"” contemplan una serie de operaciones que, aun cayendo
dentro de los supuestos de estos umbrales, estan exentas de la notificacién obligatoria. Esto incluye a las
adquisiciones de acciones o similares sin derecho a voto; adquisiciones de empresas liquidadas o que no
hayan registrado actividad en el Ecuador durante los ultimos tres afios; tenencia temporal de acciones,
participaciones o derechos fiduciarios, por parte de entidades cuya actividad normal incluya la transaccion
y negociacion de titulos por cuenta propia o por cuenta de terceros; control adquirido por mandato de la
autoridad publica por liquidacion, quiebra, insolvencia, suspensién de pagos, convenio de acreedores u
otros procedimientos andlogos; y, control adquirido por procedimientos de incautacién u otros de caracter
administrativo.

11 También llamado Salario Basico Unificado (SBU), es el salario minimo establecido anualmente por el Estadoy que los empleadores deben
pagar a los trabajadores por sus labores.

12 US$ 400.

13 De acuerdo a la LORCPM, articulo 17, y al RLORCPM, articulo 14. La normativa ecuatoriana resulta en una aplicacién similar a la de las
prescripciones del Reglamento de la Comunidad Europea No 139/2004 de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones
entre empresas.

14 RLORCPM, articulo 24.
15 LORCPM, articulo 16, y RLORCPM, articulo 22.
16 Articulo 19.

17 Articulo 13.
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En cuanto al segundo pilar, la normativa establece el plazo de 8 dias calendario para la presentacion de la
notificacién ante la SCPM, contados a partir de la fecha de la conclusion del acuerdo™. Lo que se entiende
por conclusién del acuerdo —normalmente, la generacién de derechos y obligaciones para las partes—
podria ser tratado en otro analisis.

Luego de lo anterior, una vez activado el procedimiento de notificacion, este consta de cuatro etapas: (1)
recepcion de documentos; (2) verificacidn; (3) investigacién; y, (4) resolucién. Todo este ejercicio tiene una
duracién de 60 dias calendario, segun disposicién de la LORCPM, y se encuentra regulado de manera
detallada por el Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la SCPM (Instructivo Procesal SCPM)%,
Sin embargo, la duracion de todo el procedimiento puede ser extendida por la facultad de prérroga de
la que goza la autoridad. Con la resolucion, la autoridad puede autorizar la concentracién, denegarla o
condicionarla al cumplimiento de medidas.

De las etapas de la autorizacién, la mas compleja y demorosa es la investigacion. Esto, por implicar la
determinacién del mercado relevante del producto y los potenciales efectos pro-competitivos, pero sobre
todo anticompetitivos de la operacion. Por esta razdn, esta etapa ha sido objeto de los cambios mas
trascendentales en los ultimos tiempos dentro del sistema ecuatoriano (como se analizara mas adelante).

Una vez notificada la transaccién, los operadores econdmicos estan en la obligacion de esperar la resolucion
antes de cualquier ejercicio conjunto. Si la operacién no cumplié con la notificacidn obligatoria o de haberla
hecho fuera del plazo, se configura una infraccién leve con sancién pecuniaria de hasta el 8% del volumen
de negocios total. Pero si se realiza ejecucion de actos o contratos antes de la notificacion o de que haya sido
autorizada, se incurre en una infraccién muy grave con sancién de hasta el 12% del volumen de negocios
total. En todos los casos, la autoridad puede —ademas de sancionar— ordenar medidas correctivas, el cese
del control, o incluso medidas de desconcentracion.

Paralaresolucion, la normativa pone a orden de la autoridad una serie de parametros. Estos son: el estado
de la competencia en el mercado relevante afectado; el grado de poder de mercado de los operadores
econdmicos afectados y de sus principales competidores; la necesidad de desarrollar o mantener la libre
concurrencia; el efecto de la concentracién sobre el poder de mercado y las barreras competitivas?’; y,
las eficiencia que la concentracién pudiere aportar?, Por Ultimo, todo el procedimiento de autorizacion
pende del previo pago de una tasa “por analisis y estudio de las operaciones de concentracion econémica”,
determinada segun una escala de tres niveles cuya aplicacion se establece en funcién del volumen de
ingresos del operador econémico sobre el que recae la toma o cambio de control®.

Como se puede apreciar, la complicacion de este sistema original era que, si la operacién de concentracién
cae atrapada por alguno de los dos umbrales alternativos, aunque la transaccién fuese neutral desde el

18 El articulo 17 del RLOCPM establece una serie de parametros para identificar el momento de conclusién del acuerdo.
19 Desde la apertura del expediente, una vez que la notificacion es calificada como completa (LORCPM, articulo 21).

20 Expedido porla Resolucién No. SCPM-DS-012-2017 de 16 de marzo de 2017 y publicado en el Registro Oficial de Ecuador, Edicién Especial
998 de 07 de abril de 2017. Articulo 36.

21 Referente a una disminucién, distorsién u obstaculizacion, claramente previsible o comprobada, de la libre concurrencia de los opera-
dores econdémicos o la competencia.

22 Incluyendo: mejora de los sistemas de produccién o comercializacién; avance tecnolégico o econdmico del pais; competitividad de la
industria nacional en el mercado internacional (con cautela al bienestar econémico de los consumidores nacionales); bienestar de los
consumidores nacionales; si los aportes resultaran en suficiente compensacién de los efectos restrictivos; y, diversificacién del capital
social y la participacion de los trabajadores.

23 Estaregulacion ha sido recientemente actualizada por la Resolucién SCPM-DS-2021-04 (publicada en Registro Oficial del Ecuador, Suple-
mento 374 del 20 de enero de 2021).
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punto de vista econémico y financiero, desde el punto de vista juridico se configura el supuesto de hecho
de ley. Tras ello, la transaccion debia someterse a la etapa completa de investigacién que demoraba
entre 5y 6 meses para su revisién. Con este sistema original, no existia una distincion preliminar entre
las concentraciones riesgosas para la competencia y aquellas que, contextualizadas en los umbrales, eran
inocuas. Esta situacion hacia que la etapa de investigacién fuera comparable Unicamente con la Fase 2 de
investigacién del modelo de la Comision Europea, careciendo de una funcionalidad similar a la de la Fase 1.
Sin embargo, con las recientes adecuaciones normativas este panorama ha ido cambiando.

El 20 de abril de 2020, el régimen de concentraciones ecuatoriano vivié un cambio significativo, pues la SCPM
cred un régimen abreviado de analisis de concentraciones econémicas notificadas de forma obligatoria.
Durante un evento virtual realizado por la autoridad el 27 de abril de 2021 a propdsito de estas reformas, el
Superintendente Danilo Sylva Pazmifio manifest?* que se realizaban como reaccién a la crisis generada por
la pandemia del COVID-19 y como una apuesta a la reactivacion econdmica y productiva del pais. Comenté
que se pretendia reducir los términos para el analisis y resolucién de las operaciones notificadas y que estos
cambios se realizaban en funcién de las responsabilidades que tiene la autoridad de garantizar la eficiencia
de los mercados y el bienestar de los consumidores.

En el mismo evento, el Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econémicas, Francisco Davila
Herrera?®, reiteré que las innovaciones normativas respondian a la necesidad de la autoridad de facilitar
la autorizacion de las transacciones que podrian generar bajos riesgos a la competencia. En esta misma
linea, agregd que las restricciones a varios derechos —producto del estado de excepcion declarado por el
Gobierno ecuatoriano ante la crisis sanitaria?®*— generaba incertidumbre en el sector econdmico y esto a su
vez dificultaba a los operadores econdmicos comprender con certeza la inestable estructura de los mercados
en aquel momento. Por lo tanto, la SCPM aspiraba a que con estas modificaciones se lograse eficiencia y
eficacia en el empleo de los recursos —temporales y monetarios— tanto publicos como privados.

Para lograr este cambio, la resolucién SCPM-DS-2020-018% expedida por la autoridad de competencia
ecuatoriana agregd un articulado en el Instructivo Procesal SCPM. Con este articulado se establecieron seis
criterios —no concurrentes— que pretendian calificar las transacciones que no presentaran el potencial
de generar efectos perjudiciales a la competencia y que por ende podian beneficiarse del procedimiento
abreviado de notificacion al obtener una autorizacién expedita. El tiempo minimo de duracion de este
procedimiento abreviado era de 35 dias laborables (término o habiles). Las causales para beneficiarse
de este procedimiento debian ser alegadas por el operador al momento de la notificacion mediante una
solicitud que contuviere las razones por las que se consideraba el cumplimiento de alguno de los criterios.

Estos criterios eran:

a. Queeloperadoreconémico que toma el control no realice directa o indirectamente (a través de empresas
vinculadas que pertenezca a su mismo grupo econémico), actividades econémicas en el Ecuador.

24 Danilo Sylva Pazmifio, “Control de concentraciones econémica en Ecuador” (Conversatorio virtual, 27 de abril de 2020), https://www.you-
tube.com/watch?v=DBowbZS3xCk

25 Francisco Davila Herrera, “Control de concentraciones econémica en Ecuador” (Conversatorio virtual, 27 de abril de 2020), https:/www.
youtube.com/watch?v=DBowbZS3xCk

26 Mediante Decreto Ejecutivo 1017, de 16 de marzo de 2020.

27 Publicada en Registro Oficial del Ecuador, Suplemento 587 de 19 de mayo del 2020.
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b. Que en las operaciones de concentracion econdmica horizontal, la participacién conjunta de los
operadores econémicos involucrados y de las empresas que pertenezcan a su grupo econémico sea
menor al 30% en el mercado relevante.?®

c. Queenlas operaciones de concentracién econémica horizontal, de forma previa a la operacion, el indice
Herfindahl-Hirschman (HHI) del mercado producto de la operacion econdémica fuese menor a 2.000
puntos, y que como consecuencia de la operacién, genere una variacién menor a 250 puntos.?

d. Que en las operaciones de concentracion econémica vertical, los operadores econémicos involucradosy
las empresas que pertenezcan a su grupo econémico tuviesen una cuota de participacion inferior al 30%
en los mercados relevantes verticalmente integrados.*®

e. Queenlasoperaciones de concentracién econémica vertical, el indice HHI de los mercados verticalmente
integrados producto de la operacion de concentracién econémica fuese menor a 2.000 puntos.?'

f.  Que la operacién de concentracion econdmica involucre operadores econdmicos que estén en riesgo
de quiebra.

Sobre la circunstancia de riesgo de quiebra, se previé que el operador notificante aporte documentacion
que la respalde. Para ello este sistema contemplaba tres consecuencias que podian ser verificadas. La
primera era la hipétesis en la cual el operador econédmico adquirido debia estar impedido de asumir sus
obligaciones financieras en el futuro cercano. La segunda apuntaba a la inexistencia de alternativas menos
restrictivas para la competencia que la concentracion, es decir se buscaba que el operador en riesgo haya
realizado todos los esfuerzos posibles para vender sus activos al operador que genere el menor riesgo a la
competencia. Y, tercero, se contemplaba que, de no darse la adquisicion pretendida, el operador en riesgo
dejase de participar en el mercado.

El beneficio practico del procedimiento abreviado radicaba en la brevedad en la fase de investigacién de la
concentracion notificada. En el procedimiento regular de autorizacién, la fase de investigacion en manos
de la autoridad podia extenderse hasta por 55 dias; mientras que dentro del procedimiento abreviado esta
tenia como término maximo 25 dias. También previé que, de no aceptarse una notificacion a través del
procedimiento abreviado, seguiria el procedimiento administrativo regular.

Como es notorio, este sistema fast-track aislado era asimilable al procedimiento de analisis en Fase 1 que
realiza la Comisién Europea al autorizar una concentracién3?, Este sirve para distinguir las operaciones que
no generan un riesgo a la competencia y por lo tanto pueden ser autorizadas sin mayor investigacién. En
consecuencia, el fast-track ecuatoriano habria apuntado a una eficiencia similar. No obstante, la permanencia
de esta intencién sera analizada mas adelante, pues este sistema sufrié un cambio en Ecuador.

28 Sila concentracién implicaba integracién horizontal en varios mercados relevantes, este criterio debia cumplirse en cada uno de ellos.
29 Sila concentracién implicaba integracién horizontal en varios mercados relevantes, este criterio debia cumplirse en cada uno de ellos.
30 Sila concentracion implicaba integracion vertical en varios mercados relevantes, este criterio debia cumplirse en cada uno de ellos.
31 Sila concentracion implicaba integracion vertical en varios mercados relevantes, este criterio debia cumplirse en cada uno de ellos.

32 Enla Unién Europea no existe formalmente un procedimiento fast-track pero este andlisis estd contenido en la Fase 1. Procedimientos
similares existen en jurisdicciones como Brasil, Colombia, México, Sudafrica, Reino Unido, entre otras. En el sistema estadounidense
también se contempla un procedimiento bifasico para las concentraciones revisadas por la Federal Trade Commission y el Department
of Justice.
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Tras 9 meses de vigencia, este sistema de procedimiento abreviado encontré su fin. El 20 de enero del 2021
entro en vigencia la resolucion SCPM-DS-2021-0133 de la SCPM, cuya disposicién derogatoria primera excluia
del Instructivo Procesal SCPM al articulado que incorporaba el fast-track. En palabras del Intendente Nacional
de Control de Concentraciones Econdmicas, Francisco Davila Herrera,?* con la experiencia del procedimiento
abreviado —sumado a otros esfuerzos institucionales paralelos en otros campos de la competencia—
se logré promover mayores reformas en el RLORCPM “[...] con el fin de agilizar los procedimientos y
dotar a la institucion de mecanismos que direccionen sus mayores esfuerzos a analizar las operaciones
de concentracién econémica que si puedan ocasionar riesgos competitivos [...]". Como consecuencia,
con la mencionada resolucién y una reforma legal se generé un nuevo revés al control ecuatoriano de
concentraciones econémicas.

El 1 de diciembre del 2020 entr6 en vigencia el Decreto Ejecutivo 11933 que, entre otros, agrego en el
RLORCPM un articulado con el cual el actual control de concentraciones econémicas en Ecuador cuenta en
la con un sistema dual o bifasico. En concordancia, la resolucién SCPM-DS-2021-01 modificé en el Instructivo
Procesal SCPM el preexistente procedimiento regular de notificacion obligatoria para adaptarlo a este
cambio. Adicionalmente, se incorporé la figura de las reuniones previas a la notificaciéon. A continuacion, se
analizan estas modificaciones.

El RLORCPM prescribe que en la Fase 1, con duracion de 25 dias laborables (término o habiles), la autoridad
decide si la operacion de concentracion econdémica notificada requiere de un andlisis mas extenso en razén
de potenciales riesgos a la competencia por las caracteristicas propias de la transaccion. En esta fase es
carga del operador notificante presentar informacion que permita a la autoridad formarse convencimiento
sobre la inocuidad y carencia de efectos de competencia de la concentracién pretendida.

Respecto a esta primera fase, el Instructivo Procesal SCPM prescribe que la autoridad podra considerar
como indicadores de inocuidad de la transaccién a los siguientes factores:

a. Queeloperadoreconémico que toma el control no realice directa o indirectamente (a través de empresas
vinculadas que pertenezca a su mismo grupo econdmico), actividades econémicas en el Ecuador.

b. Que en las operaciones de concentracién econdémica horizontal, la participacién conjunta de los
operadores econdémicos involucrados y de las empresas que pertenezcan a su grupo econémico sea
menor al 30% en el mercado relevante; y que, a la vez, de forma previa a la transaccién, el indice HHI del
mercado relevante afectado sea menor a 2.000 puntos y su variacidn ex post sea menor a 250 puntos.3®

33 Expedida el 4 de enero de 2021; publicada en Registro Oficial del Ecuador, Suplemento 374 de 20 de enero del 2021.

34 Francisco Davila, “Modificaciones al Reglamento - LORCPM Concentraciones acuerdos y prdcticas restrictivas” (Conversatorio virtual, 10 de
diciembre de 2020), https://www.youtube.com/watch?v=0s]ENpCt1Yw&t=17s); y SCPM, “Reduccién de los tiempos de investigacion en el
andlisis de las concentraciones econdmicas” (spot oficial de la SCPM, 26 de marzo de 2021, https:/www.youtube.com/watch?v=Uk|9MUVn-
9Pw

35 Expedido por el Presidente de la Republica del Ecuador y publicado en Registro Oficial del Ecuador, Suplemento 341 de 1 de diciembre
del 2020.

36 Sila concentracion implica integracion horizontal en varios mercados relevantes, todo este criterio debe cumplirse en cada uno de
ellos.
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c. Queenlasoperaciones verticales de concentracién econémica, los operadores econémicos involucrados
y las empresas que pertenezcan a su grupo econémico tengan una cuota de participacién inferior al 30%
en los mercados relevantes verticalmente integrados; y que, a la vez, de forma previa a la transaccion,
el indice HHI de los mercados verticalmente integrados producto de la operacién de concentracién
econdmica sea menor a 2.000 puntos.?’

En resumen, estos indicadores corresponden a concentraciones autorizables ya sea porque corresponden a
unfirstlanding?® o, siendo notificables por elumbral econémico, porque se dan —horizontal o verticalmente—
en mercados de baja concentracion y poca variacién post concentracion, donde los operadores tienen una
cuota de mercado no tan representativa.

Como se puede apreciar, estos factores de inocuidad son extremadamente similares a los que estaban
previstos en el extinto sistema fast-track que, como se comentd en parrafos anteriores, podrian ser
comparables al analisis en Fase 1 que realiza la Comision Europea. Esta fase en la jurisdiccidn europea
comprende 25 dias laborables (término o habiles) desde la recepcién de una notificacion completa.
Tiene como objetivo recopilar la evidencia suficiente® que permita discernir si la concentracién tiene
la potencialidad de afectar o no a la competencia en el mercado®. De no existir serias dudas sobre la
inocuidad de la transaccion*', no amerita mas revision y se procede a su autorizacion; caso contrario, se
da paso a la Fase 2.

En el sistema europeo, las dudas sobre la inocuidad de la transaccion pueden generarse si conlleva la
creacion o el fortalecimiento de una posicion de dominancia o si genera efectos anticompetitivos unilaterales
o coordinados. En tales casos es requerido un andlisis mas profundo —en Fase |l— para una potencial
declaratoria de incompatibilidad con el mercado comun europeo y la prohibicion de la concentracién2. No
obstante, este analisis sufre gran discusion en la practica europea pues es poco claro cudl es exactamente
el estdndar probatorio adecuado —"absence of serious doubts” o “balance of probabilities"— para considerar
la existencia de dudas o riesgos, aunque la opinion mas actual tiende hacia un mismo estandar para ambas
fases®. En el ordenamiento ecuatoriano, el cuestionamiento sobre la operacién es zanjado, al menos en
inicio, con los taxativos indicadores de inocuidad incluidos en la mas reciente reforma legal.

Entodo caso, la existencia de una primerafase permite un ahorro no solo temporal sino también econémico
para la administracidon y para los operadores*. Al menos en Europa, la gran mayoria de notificaciones son

37 Sila concentracién implica integracién vertical en varios mercados relevantes, este criterio debe cumplirse en cada uno de ellos.

38 Este criterio, cominmente conocido como excepcién del “primer desembarco” o first landing, ha sido previsto para que en los casos de
una primera inversién por parte de un operador extranjero en un pais (“primer desembarco”), no se imponga el requisito de la notifi-
caciony evitar desalentar dicha inversion. Se trata entonces de garantizar asi el ingreso de tal capital extranjero a la economia nacional.
Por esta razén esta destinada principal, pero no exclusivamente, a nuevos operadores econémicos entrantes desde mercados extranje-
ros.

39 LaFase 1incluye solicitud de informacién a las partes de la operaciény a terceros, asi como recopilacién de datos a partir de los competi-
dores y consumidores sobre su visién de la concentracion, del mercado y de la competencia que existe en él (Concurrences. “Clearance
Phase | (Merger)”, https://www.concurrences.com/en/dictionary/clearance-phase-i-merger).

40 Thomas Giebe y Miyu Lee, “Competitors in merger control: Shall they be merely heard or also listened to?”, European Journal of Law and
Economics 49, (2020), 431-453. https://doi.org/10.1007/s10657-020-09649-3

41 El estandar europeo es: absence of serious doubts about the compatibility of the merger with the Common Market.
42 Giorgio Motta y Goetz Thorsten, “Merger Control, European Union”, International Financial Law Review, (marzo 2018), 79.
43 Véase, por ejemplo, apelacién de la concentraciéon Microsoft/Skype, Caso T-79/12 ante la Corte General.

44 Tomaso Duso, Damien J. Neven, y Lars-Hendrik Réller, “The Political Economy of European Merger Control: Evidence Using Stock Market
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resueltas directamente en la Fase 1%, ahorrando espera y dinero para la ejecucién de la concentracién.
Se esperaria que la Fase 1 ecuatoriana cumpla con la misma funcién que su par europeo como detector
de las operaciones “no problematicas"®y quedaria en manos del tiempo develar su eficacia. Sin embargo,
existe una diferencia esencial entre el régimen ecuatoriano y el europeo en cuanto a la eficiencia de esta
primera fase.

Mientras que en el sistema ecuatoriano la participacion del operador notificante se limita al aporte de
informacién requerida porla agencia durante el procedimientoy hastalaresolucién, en Europalaintervencién
deloperadorjuegaunrolfundamental durante el primer analisis. Enlajurisdiccion europea, unavezterminada
la Fase 1y de haber preocupaciones de la agencia sobre los efectos de la transaccion en el mercado, se
abre la oportunidad para que el operador notificante ofrezca remedios* para que la concentracién genere
mayores eficiencias o efectos pro-competitivos en contrapeso a aquellos anticompetitivos*. De este modo,
existe incentivo tanto para el operador —de incrementar su inversién hacia el bienestar social— como
para la autoridad —de autorizar la concentracién tempranamente—. La existencia de esta participacion
resulta de especial relevancia en el sistema europeo pues brinda la oportunidad al operador de evitar los
riesgos de ingresar a Fase Il, especialmente la prohibicién a la concentracién, resultado Unicamente posible
en tal fase®. En este sentido, se esperaria que una futura reforma al régimen ecuatoriano pueda cubrir
esta tematica brindando al operador notificante la posibilidad de ofrecer remedios anticipados para una
autorizacion en Fase 1.

Con este contexto, el RLORCPM en Ecuador también impone a la autoridad la obligacién de analizar las
circunstancias particulares de cada operacion de concentracién econémica para tomar esta decisién de
primera fase. Si se logra el convencimiento sobre la ausencia de riesgo a la competencia, la autoridad
autoriza la concentracion en este momento procedimental; caso contrario®, se continua en analisis en la
segunda fase. Si ocurre un silencio administrativo, se da por entendido la continuacién en la siguiente fase.

En la Fase 2 del sistema ecuatoriano, con duracién de 35 dias laborables (término o habiles), la autoridad
analiza los posibles riesgos a la competencia que se generen en los mercados relevantes. En esta labor puede
solicitar informacion al operador econdmico notificante y a otros. Si bien la regulacién legal ecuatoriana no
prescribe un estandar de prueba para la decision final de la agencia de competencia, segun la practicay la
influencia del régimen europeo en ella, se esperaria que sea el mismo; es decir: balance of probabilities®.
Esto significa que se autorizara la concentracion si sus efectos positivos —incluyendo las eficiencias alegadas

Data”, The Journal of Law and Economics 50, N°3 (2007), 455-489, https://www.researchgate.net/publication/23805399_The_Political_Eco-
nomy_of European_Merger_Control_Evidence_Using_Stock_Market_Data.

45 Mas del 90% y sin imposicién de remedios (Comision Europea, Competencia: Procedimientos de control de concentraciones (2013), https://
ec.europa.eu/competition/publications/factsheets/merger_control_procedures_en.pdf).

46 Gregor Langus, Vilen Lipatov y Damien J. Neven, “Standards of proofs in sequential merger control procedures”, Graduate Institute of
International and Development Studies Working Paper, N° 5 (2018), 2.

47 O también llamados compromisos, condiciones o condicionamientos.

48 Segun el Reglamento comunitario de concentraciones de la Unién Europea, los remedios pueden ser propuesto al final de la Fase 1 —
para evitar la Fase 2— o al término de la Fase 2 —para evitar la prohibicién de concentracién— (Reglamento N° 139/2004 del Consejo
Europeo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas).

49 Mark Thatcher, “European Commission merger control: combining competition and the creation of larger European firms", European
Journal of Political Research, 53, N°3 (2014), 443-464.

50 Yasea por lafalta de informacién proporcionada por el notificante, la falta de conocimiento o informacién del mercado analizado o por
los potenciales efectos que podrian generarse por la misma.

51 Langus, Lipatovy Neven, “Standards of proofs in sequential merger control procedures”, 2.
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por el notificante— sobrepasan a sus efectos negativos>2. En cuanto a las eficiencia alegadas, el sistema
ecuatoriano exige del notificante una descripcidon sobre “[...] su naturaleza y efectos, cuantificando los
mismos cuando sea posible asi como el plazo en que prevé que se desarrollen, acreditando todos estos
aspectos con los medios a su alcance™3. Como se puede ver, no existe mayor profundizaciéon sobre su
estadndar probatorio, a diferencia del orden europeo®. Como conclusion de la Fase 2, se da la resolucion
segun el sistema original previamente expuesto.

El RLORCPM también prescribe, en sus recientes cambios, que la autoridad tiene la potestad de establecer
un procedimiento simplificado de autorizacion para aquellas operaciones de concentracion econémica que
se adapten a parametros objetivos determinados previamente, sobre la posibilidad de que no generen
efectos negativos a la competencia. Sin embargo, a la fecha de preparacién del presente trabajo no ha
existido una aplicacién practica de este precepto. Probablemente la autoridad se encuentra evaluando la
eficiencia de la doble fase para posteriores ajustes en el Instructivo Procesal SCPM.

Por ultimo, ademas de la implementacién del sistema dual, el régimen actual prevé la posibilidad de entablar
reuniones de trabajo previa a la notificacién con la participacién la autoridad. El objetivo de esta etapa
optativa es crear un espacio de analisis preliminar sobre la documentacion que deberia ser presentada. Esto
permite que la autoridad evalle con anticipacién la necesidad de requerir informacion adicionalss y poder
informar sobre esto al operador notificante para que, una vez iniciado el procedimiento de autorizacién
previa, su tramite se agilite. Sin embargo, se debe tener presente que la actividad en estas reuniones de
trabajo es independiente al plazo de 8 dias que se tiene para la notificacidn obligatoria. El sistema prevé que
las reuniones no constituyen un eximente de responsabilidad por la notificacion tardia o falta de notificacién
de una determinada transaccion.

El control de concentraciones resulta de esencial importancia considerando que el objetivo del sistema
ex ante es adelantarse a las potenciales consecuencias de la operacién para mitigar la ocurrencia de los
efectos practicamente incorregibles una vez consumada. Desde 2011 Ecuador cuenta con este sistema.
Sin embargo, su versién original conllevaba una inversién innecesaria de tiempo y dinero, tanto para los
operadores como para la administraciéon publica. Esto ocurria pues exigia una exhaustiva investigacion
para la autorizacién independientemente de las cualidades notorias o preliminares de una concentracion
potencialmente inocua para la competencia.

Con la pandemia del COVID-19, la agencia de competencia ecuatoriana encontrd el momento propicio
para introducir en su normativa procedimental un modelo abreviado de analisis: un sistema fast-track
de notificacién. Con él se buscé inicialmente agilizar la resolucion de procedimientos estancados por la
suspension de términos que se dio tras las medidas de bioseguridad a nivel nacional. Sin embargo, este
cambio abrid la puerta para una modificacién ain mas profunda.

52 Concurrences, “Clearance Phase Il (Merger) ".

53 RLORCPM, articulo 18, numeral 11.

54 La Comisién Europea exige que las eficiencias alegadas sean: (i) verificables; (ii) alcanzables exclusivamente mediante la concentracion;
(iii) beneficiosas finalmente para los consumidores, no solo para los operadores (Comisién Europea, Competencia: Procedimientos de con-
trol de concentraciones).

55 La SCPM siempre tiene la potestad de requerir informacién adicional a la obligatoria para la notificacién de concentracion.
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En la actualidad, Ecuador cuenta con un sistema bifasico de autorizaciéon de concentraciones econémicas. Es
importante destacar que el proceso de control de fusiones en Ecuador ha adquirido matices de flexibilidad
con este sistema y que la autoridad, sobre la base de casi diez afios de experiencia, ha adquirido mayores
niveles de madurez y pericia técnica. Se espera que con este nuevo modelo se materialice una reduccién de
los tiempos de espera para resolucion de las notificaciones de concentracion.

Sin desconocer los enormes avances que se han expuesto, existe una deuda pendiente del sistema para
con sus usuarios. En la practica, los plazos de actuacion de la autoridad pueden ser dificiles de predecir y
terminan extendiéndose mas alla de lo esperado. Esto ocurre por la facultad de prérroga de la que goza
la SCPM por disposicion reglamentaria. Esta realidad implica que las concentraciones que se dan a nivel
internacional podrian requerir una notificacion anticipada en la jurisdiccién ecuatoriana. Por lo tanto,
una armonizacién con bases materiales en los términos generales de los procedimientos seria un cambio
sustancial que mejoraria aun mas el sistema ecuatoriano.
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