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RESOLUCION No. SCE-DS-2025-57

Mgtr. Hans W. Ehmig Dillon
SUPERINTENDENTE DE COMPETENCIA ECONOMICA

CONSIDERANDO:

Que el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefiala: “El derecho a la seguridad
Jjuridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas a las autoridades competentes.”;

Que el numero 6 del articulo 132 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina que se
requerira de Ley para: “Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de
expedir normas de cardcter general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar

”,

o innovar las disposiciones legales. ",

Que el articulo 213 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone: “Las superintendencias
son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades
economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
interes general. Las superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano. Las
facultades especificas de las superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y
vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley. (...)”;

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

Que el articulo 227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, determina: “La administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion”;

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

Que mediante la “Ley Orgadnica Reformatoria de diversos cuerpos legales, para el fortalecimiento,
proteccion, impulso y promocion de las organizaciones de la economia popular y solidaria, artesanos,
pequenios productores, microempresas y emprendimientos”’, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial Nro. 311, de 16 de mayo de 2023, en su Disposicion Reformatoria Segunda, se sustituy6 en la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, la frase: “Superintendencia de Control
del Poder de Mercado” por: “Superintendencia de Competencia Economica”;y, “Superintendente de
Control del Poder de Mercado” por: “Superintendente de Competencia Economica”;
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Que el articulo 14 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, establece: “A
los efectos de esta ley se entiende por concentracion economica al cambio o toma de control de una o
varias empresas u operadores economicos (...)”;

Que el articulo 15 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, dispone: “Las
operaciones de concentracion economica que estén obligadas a cumplir con el procedimiento de
notificacion previsto en esta seccion seran examinadas, reguladas, controladas y, de ser el caso,
intervenidas o sancionadas por la Superintendencia de [Competencia Economica]. (...)”;

Que el articulo 16 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, determina que
estan obligados a cumplir con el procedimiento de notificacion previa: “(...) los operadores
economicos involucrados en operaciones de concentracion, horizontales o verticales, que se realicen
en cualquier ambito de la actividad economica (...)”, siempre que se verifiquen las condiciones
indicadas en el mismo articulo y que la misma debe ser realizada por “el absorbente, el que adquiere
el control de la compaiiia o los que pretendan llevar a cabo la concentracion (...)”;

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

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

Que la Seccion IV DE LA CONCENTRACION ECONOMICA, CAPITULO II REGIMEN DE
REGULACION Y CONTROL de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
contiene el desarrollo normativo organico aplicable a las operaciones de concentracion econdomica;

Que la Seccién II DE LA CONCENTRACION ECONOMICA, CAPITULO II REGIMEN DE
REGULACION Y CONTROL del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, modula las formas, instituciones juridicas y tramites descritos en la ley
y aplicables a las operaciones de concentracion econdomica;

Que el Capitulo 11l Gestion Procesal en la Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones
Economicas del Instructivo de Gestion Procesal Administrativo de la [Superintendencia de
Competencia Economica], modula los aspectos desarrollados en la ley y reglamento de aplicacion,
aquellos conceptualizados las operaciones de concentracion economica;

Que el 03 de septiembre de 2024, la Asamblea Nacional de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y de acuerdo a la Resolucion del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social Nro. CPCCS-PLE-SG-040-E-2024-0348, de 15 de agosto de 2024,
posesiono al magister Hans Willi Ehmig Dillon como Superintendente de Competencia Economica;
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Que mediante Resolucion Nro. SCE-DS-2024-64, de 20 de diciembre de 2024, el Superintendente de
Competencia Econdmica, expidio el “Instructivo para la Elaboracion, Aprobacion y Difusion de las
Resoluciones, Guias, Normas Internas, Normativa Técnica General; y, Normas con el cardcter de
generalmente obligatorias de la Superintendencia de Competencia Economica”;

Que mediante memorando Nro. SCE-IGT-INCCE-2025-284, de 16 de septiembre de 2025, signado
con el tramite ID. 305846, la Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas, adjuntd
FORMULARIO PARA SOLICITUD DE ELABORACION Y/O REFORMA DE RESOLUCION,
GUIAS, NORMAS INTERNAS: NORMATIVA TECNICA GENERAL; Y, NORMAS CON EL
CARACTER DE GENERALMENTE OBLIGATORIAS, de 16 de septiembre de 2025, ademas del
proyecto de guia previamente socializado, con lo que se solicité al Intendente Nacional Juridico: “(...)
se ha identificado la necesidad de expedir la Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion
Economica. La guia tiene como proposito establecer lineamientos para la aplicacion de la normativa
vigente en materia de concentraciones economicas. Su cardcter es orientador y busca facilitar la
interpretacion y ejecucion de las disposiciones legales por parte de los operadores economicos,
autoridades y demas actores del mercado. (...) solicito a la Intendencia Nacional Juridica revisar y
gestionar el procedimiento correspondiente para la expedicion formal de dicha guia. (...)”;y,

Que resulta necesario expedir una guia para el analisis de las operaciones de concentracion econdmica,
la que se encontrara a disposicion de los operadores econdmicos, funcionarios publicos, autoridades y
ciudadania en general, como instrumento de orientacion que explica de forma clara y ordenada los
criterios y procedimientos aplicables al analisis de operaciones de concentracion.

Con base en los antecedentes y consideraciones, en ejercicio de las atribuciones conferidas en la Ley,

RESUELVE:

EXPEDIR LA “GUIA PARA EL ANALISIS DE OPERACIONES DE CONCENTRACION
ECONOMICA” DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA ECONOMICA.

Articulo 1.- Aprobar y expedir la “Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion Econdémica”
de la Superintendencia de Competencia Econémica.

Articulo 2.- Disponer de forma principal a la Direccion Nacional de Control de Concentraciones
Econdmica y de forma complementaria, a la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas, la revision periddica y actualizacion de la precitada guia, de acuerdo a las actualizaciones
legales y de conformidad a la version que sea necesaria, sin la necesidad de expedicion de resolucion.
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DISPOSICIONES GENERALES

PRIMERA.- Encéarguese a la Secretaria General de la publicacion y difusion de la presente Resolucion
en la intranet y en la pagina web institucional, asi como de las gestiones correspondientes para su
Publicacion en el Registro Oficial.

La presente Resolucion entrara en vigencia a partir de su suscripcion.

Dada en el Distrito Metropolitano de Quito, el 17 de septiembre de 2025.

Mgtr. Hans W. Ehmig Dillon
SUPERINTENDENTE DE COMPETENCIA ECONOMICA
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De conformidad con las atribuciones establecidas en el articulo 44, numeral 16, de la Ley
Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, la presente guia se expide con
el propésito de establecer lineamientos para la aplicacién de dicha Ley y de la normativa
relacionada vigente. Su contenido tiene caracter orientador y busca facilitar la correcta
interpretacion y ejecucion de las disposiciones en materia de control de concentraciones
econdmicas por parte de los operadores econémicos, autoridades competentes y demas
actores del mercado.

El presente documento no sustituye las disposiciones legales ni reglamentarias aplicables.
No obstante, constituye un referente técnico y practico que podra ser considerado en los
procesos de andlisis, interpretacion y aplicacion de la normativa de competencia, sin
perjuicio de las facultades que corresponden a la Superintendencia de Competencia
Econdmica en el marco de la ley.

GUIA PARA EL ANALISIS DE OPERACIONES DE CONCENTRACION ECONOMICA

Superintendencia de Competencia Econémica

Elaboracion:
Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econémicas

Direccion Nacional de Control de Concentraciones Econémicas

Septiembre de 2025
Quito - Ecuador

Permiso de reproduccion:

Salvo que se indique especificamente lo contrario, la informacion de esta publicacion puede
reproducirse, en parte o en su totalidad, y por cualquier medio, sin cargo ni permiso
adicional de la Superintendencia de Competencia Econémica, siempre que se actle con la
debida diligencia para garantizar la exactitud de la informacién reproducida; que la
Superintendencia de Competencia Econdmica se identifique como la institucion fuente; y
gue la reproduccién no se presente como una version oficial de la informacién reproducida,
ni como realizada en afiliacion o con el respaldo de la Superintendencia de Competencia
Econdmica.
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El control de concentraciones econdémicas en Ecuador

La Superintendencia de Competencia Economica (SCE) tiene la responsabilidad de
garantizar que las operaciones de concentracién econdémica se desarrollen en condiciones
que fortalezcan la competencia y generen beneficios para los consumidores y usuarios.

El control de concentraciones fomenta que las inversiones y el crecimiento empresarial se
den en un entorno de mercados abiertos, dinAmicos y competitivos. Una competencia
efectiva impulsa a las empresas a innovar, ofrecer precios mas atractivos, diversificar su
portafolio de productos y servicios y mejorar de manera continua sus estandares de
calidad, generando asi mayores beneficios tanto para los consumidores y usuarios como
para la economia en su conjunto.

Con la presente Guia, la SCE pone a disposicion de los operadores econémicos,
funcionarios publicos, autoridades y ciudadania en general un instrumento de orientacion
gue explica de forma clara y ordenada los criterios y procedimientos aplicables al andlisis
de operaciones de concentracion. El objetivo es fortalecer la transparencia y la
previsibilidad, contribuyendo a un entorno de negocios confiable, competitivo y favorable
para el desarrollo econémico del pais.
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GLOSARIO
SCE Superintendencia de Competencia Econdmica
SCVS Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros
CRE Constitucién de la Republica del Ecuador
LORCPM Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
RLORCPM Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado
IGPA Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCE (2023)
INCCE Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Economicas
OCDE Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
UNCTAD United Nations Conference on Trade and Development
ICN International Competition Network
HHI indice de Herfindahl-Hirschman (Herfindahl-Hirschman Index en
inglés)
Gross Upward Pricing Pressure Index (indice Bruto de Presion al Alza
GUPPI .
sobre los Precios).
UPP Upward Pricing Pressure (Presién al Alza sobre los Precios)
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1. INTRODUCCION

La presente guia para el andlisis de operaciones de concentracion econémica tiene por
objeto proporcionar lineamientos generales e informaciébn sobre los conceptos,
disposiciones normativas aplicables y procedimientos previstos en la LORCPM, su
Reglamento y demas normativa vigente, en relacion con las operaciones de concentracion
econdmica. Su finalidad es facilitar la correcta comprension y aplicacion del régimen de
control de concentraciones por parte de los operadores econémicos, asi como constituirse
en una herramienta de apoyo técnico para los funcionarios de la SCE y demas ciudadanos
interesados.

Esta guia es un instrumento de orientacion técnica que recoge la practica administrativa
actual de la SCE en materia de concentraciones econémicas, contribuyendo asi a fortalecer
la transparencia, coherencia y previsibilidad en la aplicacibn de la normativa
correspondiente.

Cabe sefialar que la practica institucional de la autoridad de competencia puede
experimentar ajustes progresivos, en funcion de la experiencia acumulada en la
sustanciacién de procedimientos, la evolucién del marco normativo o la generacion de
nuevos criterios jurisprudenciales. En consecuencia, esta guia posee un caracter dindmico
y estara sujeta a actualizaciones periédicas, a efectos de asegurar su coherencia con el
ordenamiento juridico vigente, el disefio institucional, la practica administrativa de la SCE
y las buenas practicas internacionales en materia de control de concentraciones
econdémicas.
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2. OPERACION DE CONCENTRACION ECONOMICA
El articulo 14 de la LORCPM establece:

Art. 14.- Operaciones de concentracion econémica.- A los efectos de esta ley,
se entiende por concentracion econémica al cambio o toma de control de una
0 varias empresas u operadores econdémicos, a través de la realizacién de
actos tales como:

a) La fusién entre empresas u operadores econdmicos.

b) La transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante.

¢) La adquisicién, directa o indirectamente, de la propiedad o cualquier
derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que
den cualquier tipo de derecho a ser convertidos en acciones o
participaciones de capital 0 a tener cualquier tipo de influencia en las
decisiones de la persona que los emita, cuando tal adquisicion otorgue al
adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la misma.

d) La vinculacién mediante administracién comun.

e) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a
una persona o grupo econdémico los activos de un operador econémico o le
otorgue el control o influencia determinante en la adopcién de decisiones
de administracion ordinaria o extraordinaria de un operador econémico.

A continuacion se desarrolla cada uno de los elementos que constituyen una operacién de
concentracion, conforme a lo establecido en el articulo mencionado:

2.1. Elementos de una operacion de concentracion
2.1.1. Operador econémico

En el Ecuador, el concepto de operador econémico se entiende de manera amplia: abarca
a cualquier persona o entidad -publica o privada, con o sin fines de lucro- que participe en
actividades econémicas con impacto actual o potencial en el pais. Esto incluye empresas
constituidas, unidades de negocio independientes e incluso organizaciones extranjeras que
generen efectos en el mercado ecuatoriano.

Para el control de concentraciones, lo relevante no es la forma juridica, sino la capacidad
de participar de manera autbnoma en una actividad econémica. Una unidad de negocio
puede ser considerada un operador econémico si cuenta con recursos y funciones propias
para producir bienes o prestar servicios y si enfrenta a otros competidores en un mercado
definido.

De esta forma, cualquier actor con capacidad de incidir en la dinamica econémica puede
ser considerado operador econémico bajo la LORCPM.

2.1.2. Requisito de independencia previa de los operadores econdémicos
involucrados antes de la operacion de concentracion

Un criterio determinante para calificar una transaccién como concentracion econémica es
que exista un cambio real en la estructura de control entre operadores previamente
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independientes. Si la operacion se da entre entidades que se encuentran bajo un control
comun previo, ho se altera la estructura competitiva del mercado, se trata de una
reorganizacién interna que no genera efectos estructurales y quedan fuera del régimen de
autorizacion previa.

En el ambito del control de concentraciones, tanto la normativa comparada como los
lineamientos de organismos técnicos internacionales (como la OCDE?, la ICN? o la
UNCTAD?) coinciden en que una operacién de concentracién requiere, como condicion
esencial, la pérdida de independencia entre dos o mas operadores econdmicos
previamente auténomos. Por ello, uno de los primeros elementos a analizar consiste en
verificar si los operadores econémicos intervinientes en una transaccion forman parte o no
del mismo grupo econdémico.

Desde esta perspectiva, el criterio determinante para identificar una operacion como
concentracion es que la transaccion genere una modificacion sustancial en la estructura de
control entre operadores econdémicos que hasta ese momento actuaban de manera
independiente en el mercado. Cuando la operacion ocurre entre entidades que ya
comparten una misma unidad de decision (esto es, que se encuentran bajo control comun)
no se produce un cambio en la estructura competitiva, por lo que tales actos no constituyen
operaciones de concentracién en el sentido técnico del derecho de competencia que estén
obligadas a cumplir con el procedimiento previo de notificacion ante la SCE.

2.1.3. Tomay cambio de control

Un supuesto general para que una transaccion sea considerada como una operacion de
concentracion es que implique un cambio o toma de control sobre una o varias empresas
u operadores econdémicos. Esto se configura cuando, mediante determinados actos, se
altera la estructura de control, administraciéon o influencia de un operador econémico,
otorgando al adquirente la capacidad de ejercer una influencia sustancial o decisiva en su
gestion o en la determinacion de su estrategia econémica.

Al respecto, el articulo 12 del RLORCPM precisa qué se entendera por control:

1 OECD (2016). Working Party No. 3, Cooperation and Enforcement. Local Nexus and Jurisdictional Thresholds
in Merger Control. “La definicion de operacién de concentracion busca identificar aquellas transacciones que
resultan en una combinacion duradera entre empresas 0 activos previamente independientes y que tengan una
probabilidad razonable de resultados que entran en conflicto con los objetivos de politica de un régimen de ley
de competencia.” (Traduccion propia) Consultado en:
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP3(2016)4/en/pdf

2]CN (2017). Recommended practices for merger notification and review procedures. “Las jurisdicciones deben
considerar cuidadosamente los tipos de transacciones que son incluidas dentro del ambito de aplicacién de las
leyes de control de concentraciones. Se debera buscar incluir en el ambito de aplicacién solo operaciones que
sean resultado de una combinacién de agentes o activos independientes y que estos cambien la estructura de
mercado.” (Traduccidon propia) Consultado en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/09/MWG_NPRecPractices2018.pdf

3 UNCTAD (2017). Challenges in the design of a merger control regime for young and small competition
authorities. “Un elemento esencial de la legislacion de control de concentraciones es la definicion de las
transacciones que estaran sujetas al control de las autoridades de competencia. La idea subyacente es
identificar las transacciones que transforman a los actores del mercado anteriormente independientes en un
solo actor y, por lo tanto, alteran la estructura de un mercado, posiblemente en detrimento de la competencia.”
(Traduccién propia). Consultado en: https://unctad.org/system/files/official-document/ciclpd45_en.pdf
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[...] el control resultara de contratos, actos o cualquier otro medio que, teniendo
en cuenta las circunstancias de hecho y de derecho, confieran la posibilidad de
ejercer una influencia sustancial o determinante sobre una empresa u operador
econdmico. El control podra ser conjunto o exclusivo [...]

En la practica, esto implica la capacidad de decidir o incidir en aspectos clave de la gestién
0 estrategia de un operador econémico, mas alla de la mera propiedad accionaria, por
tanto, el control puede configurarse de dos maneras, tal como se describe en el siguiente

cuadro:

Cuadro 1. Supuestos cambio de control

Tipo de L ,
b Descripcion Ejemplo
supuesto
El operador Ay el operador B controlan
conjuntamente la empresa X. B vende
sus acciones a A, que pasa a tener
. Se modifica la forma en que | control exclusivo.
Cambio en la .
. se ejerce el control sobre
calidad del una empresa u operador A B A
control emp P
economico. 50% _ S0% 100%
X X
El operador Ay el operador B controlan
conjuntamente la empresa X. A vende
Un nuevo operador | sus acciones a D, que antes no tenia
econémico adquiere por | participacion y ahora adquiere el control
primera vez la capacidad de | conjunto.
Toma de : . . .
ejercer influencia sustancial
control :
0 determinante sobre una A B D B
empresa u operador son 5% % 5%
economico.
X X

Para controlar a una empresa u operador econémico no es necesario controlar todas sus
decisiones, basta con controlar las decisiones que constituyan una “influencia sustancial o
determinante™. En concordancia el control puede ser:

a) Positivo: cuando el adquirente tiene la capacidad de tomar decisiones estratégicas
por si mismo, imponiendo su voluntad en aspectos clave como inversiones,
presupuestos, nombramientos, la orientacion del negocio, entre otros.

4 En relacién a la influencia sustancial o determinante, de una interpretacion literal la RAE define la palabra
influencia como la “accion y efecto de influir’, al adjetivo sustancial, como ‘importante o esencial”y al adjetivo
determinante como: “que determina”, de este concepto literal podemos definir que ejercer influencia sustancial
o determinante, se refiera a la capacidad de ostentar una influencia importante en la tomar decisiones
determinantes o estratégicas de una empresa u operador econémico.
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b) Negativo: cuando, aun con una participacién minoritaria, se adquiere el derecho de
veto respecto de decisiones estratégicas, lo que limita la autonomia del resto de
socios y configura una situacion de control conjunto.

En este sentido, se configura el control sobre una compafiia cuando hay decisiones
relativas al presupuesto, a los planes anuales de negocios, al disefio y decision de politicas
y estrategias de la compafiia, siempre que no se limiten a meras declaraciones generales,
sino gque detallen los objetivos y las acciones programadas para conseguirlos. Asimismo,
resultaran relevantes las facultades que se dispongan para nombrar personal directivo o
miembros del consejo de administracion y las decisiones dirigidas a definir el rumbo
estratégico de la compafiia, y demés acciones de influencia estratégica de la misma.

Ademas, el articulo 12 del RLORCPM establece que el control puede ser exclusivo o
conjunto, entendiéndose pero no limitandose a®:

a) Control exclusivo: El control exclusivo de una empresa u operador econémico
puede adquirirse de jure o de facto. Se adquiere cuando un solo operador
econdmico ejerce influencia decisiva sobre una empresa u operador econémico.

Dentro de esta circunstancia pueden distinguirse tres situaciones: i) que un solo
operador economico determine las decisiones de estrategia competitiva de la otra
empresa; ii) que un operador econdmico mediante la adquisicién de una mayoria
de los derechos de voto en una compairiia adquiera la posibilidad de controlar las
decisiones estratégicas de la misma; v, iii) que un solo operador econémico, aun
sin poseer mayoria accionaria, adquiere la facultad de vetar decisiones
estratégicas, impidiendo su adopcion.

En este ultimo caso, se genera lo que doctrinalmente se denomina control exclusivo
con facultad de veto: un unico accionista tiene la capacidad de bloquear decisiones
estratégicas sin necesidad de coordinarse con otros socios. A diferencia del control
conjunto -donde varios accionistas comparten el mismo nivel de influencia y deben
cooperar entre si-, aqui el poder de bloqueo pertenece Unicamente a un accionista,
lo cual le otorga una influencia sustancial sobre la empresa controlada.

b) Control conjunto: La existencia de control conjunto se da cuando dos o mas
operadores econdmicos poseen la posibilidad de ejercer una influencia sustancial
o decisiva sobre una empresa u operador econémico. Esta influencia obligara a los
accionistas a llegar a un acuerdo sobre las decisiones importantes y la estrategia
competitiva de la compania, ya que de no existir dicho acuerdo se podria ocasionar
una situacion de bloqueo como consecuencia de la facultad igualitaria que tienen
los accionistas, por lo cual se ven obligados a cooperar entre ellos.

También existe igualdad cuando ambas empresas tienen derecho a designar un
numero igual de miembros en los 6rganos que dirigen a la empresa u operador
econdémico.

5 La Comunicacién de la Comision Europea sobre el concepto de concentracion. Consultado desde: eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y0302(02).
e —
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2.1.4. Latemporalidad y caracter duradero del control

La LORCPM no establece un plazo minimo para que un cambio de control sea considerado
una operacién de concentracion; sin embargo, el articulo 13 del RLORCPM excluye de este
ambito ciertos supuestos de tenencia temporal de acciones. En este sentido, siguiendo las
buenas practicas internacionales®, la SCE entiende que el control adquirido debe tener un
caracter duradero y la capacidad de modificar la estructura competitiva del mercado.

Por lo tanto, esto implica que la pérdida de independencia debe mantenerse por un tiempo
suficiente para generar efectos en la competencia. Incluso operaciones temporales pueden
ser relevantes si, durante su vigencia, alteran la dinAmica competitiva o el poder de
mercado.

En relacién con la temporalidad y efectos del control, la SCE aplica, entre otros, criterios
como:
Cuadro 2. Temporalidad y efectos del cambio de control

Criterio
El cambio debe implicar la capacidad sostenida de influir en

Carécter duradero del |las decisiones estratégicas o en la gestion ordinaria de un
control operador, mas alla de un plazo breve o meramente
transitorio.
No existe un plazo fijo para determinar si una operacion es
concentracion; la valoracion depende de la naturaleza del
mercado y de la transaccién, considerando:

e Estructura y dindmica competitiva del mercado.

¢ Ciclos econdmicos o estacionales propios del sector.

e Posibilidad de renovacion o extensién de acuerdos

que prolonguen el control.

Incluso si el cambio de control tiene plazo definido, puede
ser relevante si, durante su vigencia, modifica de forma
significativa la rivalidad competitiva o la estructura de
mercado.
No se consideran concentraciones aquellas operaciones con
control meramente provisional o destinadas a liquidacion,
reventa inmediata o administraciébn temporal de activos,
siempre que no tengan incidencia estructural en el mercado
y esta circunstancia se encuentre debidamente justificada y
documentada.

Descripcién

Evaluacién caso por
caso

Operaciones
temporales con
efectos duraderos

Exclusiones

Para los operadores econémicos, la obligacién de notificar solo se activa cuando el control
adquirido tiene vocacion de permanencia o puede generar efectos relevantes durante su
vigencia; no obstante, incluso cambios temporales pueden ser revisados si impactan de
forma significativa en un periodo critico del mercado.

En conclusion, el analisis del control de concentraciones se centra en dos preguntas
fundamentales:

6 Control de concentraciones entre empresas. Consultado desde https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-
content/summary/control-of-concentrations-between-companies.html
e —
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Cuadro 3. Cuando se genera el cambio de control

Pregunta clave Objetivo de la pregunta Interpretacién practica
Determinar Si los | Si ya estaban bajo el mismo
operadores pertenecian a | control no hay

; Actuaban las partes de . o .
¢ b grupos econdémicos | concentracion:  seria  una

forma independiente antes

de la operacion? distintos y competian o |reorganizacién interna sin

podian competir en el|efecto estructural en el
mercado. mercado.

¢sLa transaccion modifica| Verificar si el cambio|Si el control cambia
de manera sustancial quién | implica adquirir, perder o | (exclusivo, conjunto o0 nuevo)
tiene el control o influencia | modificar la capacidad de |y el efecto es duradero o

determinante  sobre la|tomar decisiones | significativo, la operaciéon se
actividad econdémica de la|estratégicas sobre el|considera concentracion
otra parte? operador. economica.

Solo cuando la respuesta a ambas preguntas son afirmativas, se configura una
concentracién econdémica sujeta a revision obligatoria previa por parte de la autoridad.
Ahora bien, para que una operacién de concentracién econémica quede sujeta a revision
obligatoria previa, es indispensable que ademas concurran los otros dos requisitos
previstos en el articulo 16 de la LORCPM: i) que la operacion sea de caracter horizontal o
vertical, y ii) que se superen los umbrales de notificacion establecidos en la norma.

2.1.5. Actos a través de los cuales se produce una concentracion

2.1.5.1. Fusion

La unién de dos o0 mas empresas u operadores en una sola entidad (nueva o absorbente),
integrando activos, pasivos y operaciones, con pérdida de independencia de al menos una
de las partes. La Ley de Compaiiias la define en su articulo 3377 de la siguiente manera:

“La fusion de las companias se produce:

a) Cuando dos o0 mas compafiias se unen para formar una nueva que les
sucede en sus derechos y obligaciones; vy,

b) Cuando una o mas compafiias son absorbidas por otra que continda
subsistiendo.”

2.1.5.2. Transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante

Se refiere a la cesion integral del negocio de un comerciante, es decir, el conjunto
organizado de bienes, derechos y obligaciones con el que opera. Aunque la LORCPM usa
la expresion “efectos de un comerciante”, en la practica se refiere al traspaso total de la
empresa o establecimiento como unidad econémica.

7 Ley de Compaiiias. Registro Oficial N.° 312, 5 de noviembre de 1999. Ultima reforma: Sexto Suplemento del
Registro Oficial N.° 56, 10 de junio de 2025.
e —
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2.1.5.3. Adquisiciéon de acciones/participaciones o titulos de deuda con
control o influencia sustancial

La compra directa o indirecta de acciones, participaciones u otros titulos (incluidos ciertos
titulos de deuda convertibles o con derechos especiales) que otorguen al adquirente control
o influencia sustancial en las decisiones del emisor. No es necesario adquirir la
participacion mayoritaria de acciones de una compaiiia si, de facto o de iure, se obtiene la
capacidad de influir de manera determinante sobre la misma.

2.1.5.4. Vinculacién por administracion comun

Situacion en la que dos o mas operadores econdmicos acuerdan administrar de forma
conjunta una empresa o crear una nueva entidad, compartiendo control y decisiones
estratégicas.

2.1.5.5. Adquisicion de activos

Adquisicién de activos de un operador econémico (por ejemplo, plantas de produccion,
marcas, licencias, carteras de clientes, maquinaria, entre otras) que por su importancia
permitan al adquirente ejercer influencia sustancial o determinante sobre un operador
econdémico y la actividad econémica que realiza.

La adquisicion puede tratarse de la totalidad o una parte de los activos de un operador
econdmico, siempre y cuando dichos activos constituyan una actividad econémica o parte
de la misma con presencia en el mercado, a la que puede asignarse claramente un volumen
de negocios.

2.1.5.6. Cualquier acuerdo o acto que le otorgue el control o influencia
determinante en la adopcién de decisiones de administracién
ordinaria o extraordinaria de un operador econémico

La LORCPM establece un supuesto general que abarca cualquier instrumento (contratos,
pactos para societarios, cesiones exclusivas, etc.) que, sin transferir necesariamente la
propiedad, den a un tercero el poder real de decidir sobre la administracion ordinaria o
extraordinaria de un operador o supongan la transferencia factica de sus activos, es decir
que genera un cambio de control.

3. OPERACIONES EXENTAS Y ACTOS QUE NO SE CONSIDERAN OPERACIONES
DE CONCENTRACION SUJETAS A NOTIFICACION OBLIGATORIA

La SCE considera que los actos que cumplan con los presupuestos establecidos en el
articulo 19 de la LORCPM, el articulo 13 del RLORCPM o que no se consideren
operaciones de concentraciéon econémica bajo la definicién del articulo 14 de la Ley?®, no

8 Notese que, si bien el articulo 13 del RLORCPM sefiala algunas situaciones particulares en las que no se
configuran operaciones de concentracion econémica en los términos del articulo 14 de la LORCPM, estas
situaciones no son taxativas, debiendo analizarse caso por caso si el acto o acuerdo genera una toma o cambio
de control sobre uno o varios operadores econémicos. En todo caso, las transacciones que no se consideren
operaciones de concentracion econdémica, no estan sujetas al régimen de control de concentraciones
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deben cumplir con el procedimiento de notificacion previa obligatoria establecido en el
articulo 16 de la LORCPM®.

A fin de brindar mayor claridad de las excepciones establecidas en las normas sefaladas,
a continuacion, se sefalaran las conceptualizaciones correspondientes para cada tema por
separado.

i. Adquisicion de titulos valores sin derecho a voto

En aquellas figuras societarias en que las decisiones se tomen a través de votacion de sus
accionistas, la adquisicion de titulos valores sin derecho a voto, tales como acciones
preferidas, obligaciones convertibles a acciones preferidas, entre otras sin derecho a voto;
no otorgan el control sobre la empresa u operador econémico emisor, pues no permiten al
adquirente intervenir en las decisiones de esta Ultima.

En tal virtud, la adquisicidon de los titulos valores en mencion no se consideran operaciones
de concentracion econdémica y, por ende, no estan sujetas al régimen de control de
concentraciones economicas establecido en la LORCPM.

ii. Adquisicion de empresas liquidadas o inactivas

Para efectos del articulo 19, letra b), de la LORCPM, con base en la hormativa sefialada,
la SCE considera que la exencién de la notificacion previa obligatoria procede, en primer
lugar, cuando se haya inscrito la resolucion de cancelacion en el registro mercantil, acto
gue da lugar a la liquidacion de la compafiia.

Por otro lado, dicha exencién es aplicable cuando no hayan registrado actividad en el
Ecuador durante los ultimos tres afios. Al respecto, debe tenerse en cuenta que, en estos
casos, el concepto de ‘actividad’ no se limita unicamente a la situacion legal del operador
econémico, sino abarca también a la participaciéon, directa o indirecta, en uno o mas
mercados geograficos.

Esto implicaria, por ejemplo que, si el operador econémico a ser adquirido controla uno o
mas operadores econdmicos con actividad en el Ecuador, entonces se consideraria que el
primero realiza actividades econdmicas en el territorio nacional a través de sus filiales o
subsidiarias y consecuentemente, no procede la exencion.

En este sentido, en caso de que exista controversia sobre el cumplimiento del supuesto de
inactividad sefialado en la norma en cuestion, la SCE podr4, sin limitar su accionar a otras
alternativas, verificar los registros de importaciones y exportaciones, asi como los estados
financieros auditados externamente de los ultimos tres afios y observar el movimiento en
ingresos, costos y gastos operativos, tanto del operador econdémico adquirido como de los
operadores econdémicos que controle o sean parte de su grupo econémico.

econdémicas Y, por tanto, no deben cumplir con el procedimiento de notificacién previa obligatoria establecido
en articulo 16 de la sefialada ley.
9 Nétese que las operaciones de concentracion que no cumplan con las condiciones establecidas en las letras
a) o b) del articulo 16 de la LORCPM, tampoco estan sujetas al procedimiento de notificacion previa obligatoria;
no obstante, dicho tema no es objeto de este comunicado.

e —
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iii. Tenencia temporal de titulos valores

En ocasiones, entidades cuya actividad regular incluye la transaccién y negociacion de
titulos por cuenta propia o por cuenta de terceros, como por ejemplo las casas de valores,
aseguradoras y otras entidades financieras que deben adquirir temporalmente acciones,
participaciones o derechos fiduciarios.

En estos casos, es comun que dichas transacciones sean realizadas por dichas entidades
con la finalidad de revender los activos financieros adquiridos y no con el fin de ejercer
influencia sustancial o decisiva sobre las decisiones de la empresa u operador econémico
emisor de los titulos valores.

Esta situacién se torna alin mas evidente cuando la entidad intermediaria (casa de valores,
aseguradora u otra entidad financiera) actla a nombre de un tercero, quien le ha encargado
adquirir un titulo valor bajo ciertas condiciones, para luego transferirselo definitivamente a
este Ultimo en el corto plazo.

Asi, el articulo 13 del RLORCPM, prevé que la adquisicién o tenencia temporal de acciones,
participaciones o derechos fiduciarios no tendrd la consideracion de operacién de
concentracion econémica y por ende, no estan sujetas al procedimiento de notificacion
previa obligatoria por parte de la entidad intermediaria, siempre y cuando:

a) Los derechos de voto inherentes a esas acciones, participaciones o derechos
fiduciarios no se ejerzan con objeto de determinar el comportamiento competitivo
del operador econdmico,

b) Los derechos de voto inherentes a esas acciones, participaciones o derechos
fiduciarios se ejerzan solo con el fin de preparar la venta®® de dichos titulos valores
o de los activos del operador econémico emisort?, y,

c) Dicha venta se produzca en el plazo de un afio desde la fecha de la adquisicion.

No obstante, es preciso sefialar que cuando se cumplan una o mas de las condiciones
establecidas en las letras a) o b), del articulo 16 de la LORCPM y la transaccion suponga
un cambio o toma de control sobre la empresa u operador econémico emisor de las
acciones, participaciones o derechos fiduciarios, el operador econémico que adquiere
definitivamente las acciones, participaciones o derechos fiduciarios, debera sujetarse al
procedimiento de notificacion previa obligatoria establecido en la ley.

iv. Mandato conferido por autoridad publica y procedimientos
administrativos

Para efectos del articulo 13, letra b, del RLORCPM, se considerara que el otorgamiento al
liquidador, de las facultades establecidas en la Ley de Compafiias o la normativa que haga

10 Entiéndase en el contexto del articulo 13, letra a), del Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de
Regulacion de Control del Poder de Mercado, a la palabra “realizacion” en un sentido comercial, es decir, a la
venta de bienes o mercancias para convertirlos a dinero. Véase: Real Academia Espafiola. (s.f.). Diccionario
de la lengua espafiola, 23* ed., [versibn 23.3 en linea] Consultado desde:
https://dle.rae.es/realizaci%C3%B3n?formList=form&w=realizar#

11 por tanto, cualquier otro tipo de ejercicio de los derechos de voto, como por ejemplo adoptar decisiones para
reestructurar la compafiia, o, nombrar sus miembros directivos o del 6rgano de gobierno, no cumple con los
supuestos establecidos en el articulo 13, letra a), del Reglamento para la aplicacion de la Ley Orgéanica de
Regulacién de Control del Poder de Mercado.
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sus veces, por parte de la Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros o la
autoridad publica que haga sus veces, con el fin de que prepare y efectle las operaciones
de liquidacion de la compafiia, no se considerara una operacidbn de concentracion
econdmica, en los términos del articulo 14 de la LORCPM y por tanto, no estara sujeta al
procedimiento de notificacion previa obligatoria.

Esta situacion podria darse, por ejemplo, cuando la Superintendencia de Compafias,
Valores y Seguros o el organismo de control que haga sus veces, en atencién a la
disolucién de una compafia, emita una resolucion en la que designe un liquidador y
simultdneamente, le otorgue las facultades establecidas en la normativa que regule la
liguidacion de las compafiias.

Si bien el liquidador, quien podria ser externo a la compafiia en liquidacion, esta obligado
a continuar y concluir las operaciones de la compafiia e incluso en ocasiones, recibir
temporalmente activos del operador economico; estas facultades estan limitadas
exclusivamente a culminar la liquidacion del mismo, mediante la cual, en lo principal, se
realizan los activos y se extinguen los pasivos correspondientes.

La facultad de ejercer estas acciones no se considera equivalente a la posibilidad de ejercer
influencia sustancial o determinante sobre un operador econémico en liquidacion, pues en
primer lugar, el control obtenido sobre la compafiia no seria duradero; y, en segundo lugar,
las decisiones del liquidador no estarian dirigidas a influir o determinar el comportamiento
competitivo del operador econémico en el mercado, sino a preparar y ejecutar la extincién
de la persona juridica.

No obstante, en aquellos casos en que se nombre a un liquidador externo, se cumpla una
0 mas de las condiciones establecidas en el articulo 16 de la LORCPM y el operador
economico disuelto (o en liquidacion) efectie actividades econémicas en uno o mas
mercados relevantes, distintas a los fines de la liquidacion, no procedera la aplicacion del
articulo 13, letra b, del RLORCPM vy por tanto, la SCE podria iniciar el procedimiento de
control de concentraciones correspondiente, sin perjuicio de otros procedimientos y
sanciones que estén establecidas por ley.

Por otro lado, la adquisicion de la totalidad de los activos de una compafiia en liquidacion
o de una unidad de negocio de la misma, obtenidos a través de la venta o remate por parte
del liguidador, no se perfeccionan en virtud de un mandato conferido por autoridad publica,
sino mediante la aplicacion del procedimiento administrativo que rige para la liquidacion de
sociedades. En este sentido, si bien en este caso no procede la aplicacion de la letra b, del
articulo 13 del RLORCPM, la SCE considera que si se cumplen los supuestos de la letra
c, del mismo articulo. Consecuentemente, al no configurarse una operacion de
concentracion economica, los operadores econdmicos involucrados en estos actos no
estan sujetos al procedimiento de notificacién obligatoria y previa.

Asimismo, ni la entrega de bienes incautados o comisados a la institucion encargada de la
administracion y gestion inmobiliaria del Estado; ni el ejercicio de servicios de
administracion de bienes incautados o comisados contratados por la institucion encargada
de la administracion y gestion inmobiliaria del Estado; ni la transferencia a terceros, por
parte de la institucion encargada de la administracion y gestion inmobiliaria del Estado, de
los bienes incautados dentro de procedimientos penales, se consideran operaciones de
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concentracion econdmica, en tanto y cuanto dichas acciones se produzcan en el marco de
procedimientos administrativos normados para el efecto.

4. TIPOS DE OPERACION DE CONCENTRACION ECONOMICA

El andlisis de las operaciones de concentracion sometidas al conocimiento de la SCE se
ajusta a la naturaleza especifica de la concentracion en cuestion, ya sea horizontal, vertical
0 de conglomerado. Ademas, una misma transaccién puede presentar caracteristicas
mixtas, combinando mas de un tipo de concentracion; por ejemplo, una operacion
predominantemente vertical que incorpore elementos horizontales*?.

Para definir el tipo de concentracibn se requiere, inicialmente, identificar las partes
relacionadas en la transaccion (y sus respectivos grupos economicos) y todas las
actividades que desarrollan o productos que ofrecen. A partir de entonces, se podra
verificar si las empresas relacionadas actian en mercados similares, relacionados o
diferentes.

4.1. Horizontales

Se denominan concentraciones de tipo horizontal aquellas que toman lugar entre al menos
dos empresas que son actual®® o potencialmente'* competidores, lo que implica que
comercializan productos similares o cercanamente sustitutos en un nivel idéntico de la
cadena de produccion®®,

Las concentraciones horizontales generan un cambio inmediato en la estructura del
mercado, disminuyendo el nimero de actores y eliminando la competencia directa entre al
menos dos operadores econdémicos. En efecto, al involucrar a competidores entre si, este
tipo de concentraciones implica inevitablemente la pérdida de cierto grado de competencia
en el mercado.

12 International Competition Network (2006). ICN MERGER GUIDELINES WORKBOOK. Consultado en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-

content/uploads/2018/05/MWG_ MergerGuidelinesWorkbook.pdf

13 Competidor actual o real, es aquel operador econdémico que genera actividad econémica en el mercado
relevante.

14 Competidor potencial, es aquel operador econdmico que, si bien no esta presente en el mercado relevante,
pero tiene la capacidad de ingresar al competir en el mercado. Un ejemplo de esto son operadores econémicos
activos en mercados geograficos distintos.

15 Bundeskartellamt (2012). “Guidance on Substantive Merger Control”. Consultado en:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitlinien/Guidance%20-
%20Substantive%20Merger%20Control.pdf? _blob=publicationFile&v=6; Australian Competition & Consumer
Commission (2017). “Merger guidelines” Consultado en:
https://www.accc.gov.au/system/files/Media%20Merger%20Guidelines%202017_0.pdf;  Competition  and
Consumer Protection Commission (2014). “Guidelines for Merger Analysis”. Consultado en:
https://www.ccpc.ie/business/wp-content/uploads/sites/3/2017/04/CCPC-Merger-Guidelines.pdf; Comision
Europea (2004). “Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento
del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas”. Consultado en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004XC0205(02); Comision Europea  (2008)
“Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo
sobre el control de las concentraciones entre empresas”. Consultado en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC1018(03); Organisation for Economic Co-operation and
Development & World Bank (1998). “A Framework for the Design and Implementation of Competition Law and
Policy”. Chapter 4. Consultado en:
https://documents1.worldbank.org/curated/en/977331468759588195/pdf/multi-page.pdf
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4.2. Verticales

Las concentraciones de tipo vertical toman lugar entre operadores econdmicos en
diferentes niveles de la cadena productiva, mismas que tienen actual o potencialmente una
relacion comprador-vendedor.®

Un ejemplo sencillo de una operacion de concentracion vertical seria la adquisicion de una
empresa fabricante de automdviles (nivel de produccion) por parte de una empresa que
produce piezas y componentes automotrices (nivel de suministro). Esta concentracion
ocurre en diferentes etapas de la cadena de valor, pero dentro de la misma actividad
econdémica.

Las concentraciones verticales, a diferencia de las horizontales, no conllevan una pérdida
de competencia directa entre los operadores econdémicos, dado que no modifican el nivel
de concentracion en los mercados implicados. En consecuencia, presentan un menor
riesgo de generar efectos anticompetitivos. Estas integraciones pueden, ademas, derivar
en importantes economias de costos, lo cual podria reflejarse en mejoras en la relacién
calidad/precio para los consumidores. Sin embargo, en determinadas circunstancias, las
concentraciones verticales pueden suscitar preocupaciones en materia de competencia.

4.3. Conglomerados

Las concentraciones de conglomerado involucran a empresas que operan en diferentes
mercados y que no podrian integrarse verticalmente. Es decir, se trata de operadores
econdmicos que suministran productos que no son sustitutos entre si 0 que operan en
areas geograficas distintas’.

Independientemente de la forma que tomen, una concentracion de conglomerado involucra
empresas que operan en diferentes segmentos de mercado, por lo que, en general, no
tiene efecto directo sobre la competencia y no resulta en cambios en la estructura de
mercado. Si bien la mayoria de los casos de concentraciones de conglomerados no
plantean problemas de competencia, en ciertos casos especificos podrian generar
preocupaciones por parte de la SCE.8

Las concentraciones de conglomerado se caracterizan por la integraciéon de empresas que
operan en mercados distintos y que no presentan una relacion vertical en la cadena
productiva. En este tipo de operaciones, los operadores econdémicos involucrados
comercializan productos que no son sustitutivos entre si. Este tipo de concentraciones
puede clasificarse en tres categorias:

i.  Diversificacion de lineas de productos: Integracién de empresas que expanden su
cartera mediante la incorporacion de nuevos bienes o servicios no relacionados
directamente con su oferta principal.

16 [dem.

17 El articulo 16 de la LORPCM exige notificacién previa a la SCE solo en concentraciones horizontales o
verticales, pero el analisis de sus efectos puede abarcar también a los mercados conglomerados.

18 E| articulo 16 de la LORPCM sefiala que, Gnicamente cuando la operacion de concentracion es de indole
horizontal y vertical debe cumplir con el procedimiento obligatorio de notificacion previa a la SCE, no obstante,
para el analisis de los efectos de una operaciéon de concentracion se deben considerar todos los mercados
afectados por la transaccion, asi sea de mercados conglomerados.
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ii.  Diversificacidbn geografica: Operaciones que buscan extender la presencia de las
empresas a huevos mercados geograficos.

iii. Conglomerados puros: Integracibn de empresas que operan en sectores
completamente independientes y que no se complementan entre si.

Independientemente de su modalidad, una concentracion de conglomerado implica la
fusién de entidades en mercados diferenciados, lo cual, en términos generales, no afecta
de manera directa la competencia ni modifica la estructura del mercado. No obstante,
aunque la mayoria de estas operaciones suelen carecer de efectos anticompetitivos, en
ciertos casos especificos pueden suscitar preocupaciones, especialmente cuando exista la
posibilidad de que la empresa resultante adquiera capacidad para excluir competidores o
alterar la dinamica competitiva. Este riesgo se incrementa en mercados donde las partes
ya poseen poder sustancial o cuando los productos involucrados estan estrechamente
relacionados, ya sea por complementariedad o por formar parte de un portafolio adquirido
habitualmente por el mismo grupo de consumidores para un uso final comin.*®

En este sentido, este tipo de operaciones puede inducir a la realizacion, entre otros, de: i)
ventas atadas que se producen cuando la adquisiciéon de un producto se condiciona a la
compra de otro; ii) empaquetamiento que consiste en ofrecer descuentos o beneficios por
compras conjuntas de productos que también estan disponibles individualmente; vy, iii)
efectos de portafolio que se observan cuando la estructura del mercado impulsa
naturalmente la adquisicion simultanea de varios productos relacionados.

Si bien las concentraciones de conglomerado suelen generar eficiencias, la SCE debe
evaluar cuidadosamente si la combinacion de poder de mercado y estrategias comerciales
de este tipo puede derivar en efectos exclusorios o restrictivos de la competencia.

5. UMBRALES DE NOTIFICACION

De conformidad con el articulo 16 de la LORCPM, la obligacion de notificar una operacion
de concentracion econémica ante la SCE se activa cuando la operacion de concentracion
econdmica analizada supera al menos uno de dos umbrales alternativos: i) el de volumen
de negocios o ii) el de cuota de mercado. El primero se refiere a los casos en que los
operadores participantes en la transaccion superen determinados parametros de volumen
de negocios en el Ecuador, calculados en funcion de sus actividades econémicas directas
0 a través de su grupo econémico de acuerdo con instituciones financieras, empresas de
seguros y otras empresas. El segundo se configura cuando, como resultado de la
operacion, los operadores involucrados alcancen o superen el 30% de participacion en el
mercado relevante definido.

5.1. Volumen de negocios

El célculo del volumen de negocios en Ecuador en una operacion de concentracion

19 OCDE. (2020). Roundtable on Conglomerate Effects of Mergers - Backgorund Note. Organisation for
Economic Co-operation and Development. Consultado en
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)2/en/pdf
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econdmica constituye un paso previo indispensable para determinar la obligatoriedad de
notificar la transaccion a la SCE. Para este efecto, se debera considerar lo dispuesto en
los articulos 6, 16 y 17 de la LORCPM que establecen la definicion de volumen de negocio
y su forma de calculo, asi como los articulos 5, 7 y 14 del RLORCPM que prescriben los
aspectos que se deben incluir como volumen de negocio.

El articulo 6 de la LORCPM, define al volumen de negocios como:

Art. 6.- Volumen de negocios.- A efectos de la presente Ley, se entiende por
volumen de negocios total de uno o varios operadores econémicos, la cuantia
resultante de la venta de productos y de la prestacion de servicios realizados
por los mismos, durante el ultimo ejercicio que corresponda a sus actividades
ordinarias, previa deduccion del impuesto sobre el valor agregado y de otros
impuestos al consumidor final directamente relacionados con el negocio.

Por su parte, el articulo 5 del RLORCPM, que fue reformado mediante Decreto Ejecutivo
570 de 18 de octubre de 2022, incluyé una variacién sutil a la definicion establecida en la
ley, incluyendo al final la frase “dentro del mercado relevante”.

Art. 5.- Volumen de negocios.- Se entiende por volumen de negocios total de
uno o varios operadores econdmicos, la cuantia resultante de la venta de
productos y de la prestacion de servicios realizados por los mismos, durante el
ultimo ejercicio que corresponda a sus actividades ordinarias, previa deduccién
del impuesto sobre el valor agregado y de otros impuestos al consumidor final
directamente relacionados con el negocio, dentro del mercado relevante.

En este sentido, no corresponde a esta Guia realizar un analisis sobre la jerarquia
normativa; sin embargo, para efectos del control de concentraciones, se precisa que la
definiciéon contenida en el RLORCPM no limita el alcance de la LORCPM. En consecuencia,
debe considerarse la totalidad de los ingresos ordinarios de los operadores econémicos
involucrados. Esto se debe a que la conceptualizacién prevista en el RLORCPM no altera
la aplicacién de la LORCPM, dado que la toma o cambio de control de un operador
economico implica que los mercados relevantes afectados por la operacion de
concentracion son todos aquellos en los que participan los operadores involucrados. Bajo
este contexto, resulta evidente que deben computarse la totalidad de los ingresos
ordinarios correspondientes al Gltimo ejercicio contable de dichos operadores.

5.1.1. Informacioén para el calculo del volumen de negocios

En concordancia con el articulo 6 de la LORCPM, el volumen de negocios debera
considerar los ingresos por actividades ordinarias generados en el ejercicio contable
inmediatamente anterior a la notificacion de la operacién de concentracién, previa
deduccién del impuesto sobre el valor agregado y de otros impuestos al consumidor final
directamente relacionados con el negocio.

El articulo 5 del RLORCPM, diferencia el céalculo del volumen de negocios segun la
actividad econémica de los operadores econdmicos, en este sentido se detallardn estas
diferencias.
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i. Operadores econoémicos del sistema financiero privado y publico, y otras
entidades financieras y del mercado de valores

Para las instituciones del sistema financiero privado y publico, y otras entidades financieras
y del mercado de valores, el volumen de negocios sera calculado sumando los siguientes
rubros: i) Valor de activos financieros, ii) Intereses y descuentos ganados, iii) Comisiones
ganadas e ingresos por servicios, iv) Utilidades financieras, y v) Otros ingresos
operacionales y no operacionales. Estos rubros se los define a continuacion aludiendo a
los conceptos que se han considerado mas apropiados:

El siguiente cuadro presenta el detalle de las cuentas contables a ser consideradas para el
célculo de volumen de negocios de acuerdo con la informacion del Catalogo Unico de
Cuentas (CUC)? y los Balances Financieros para uso de las entidades de los sectores
financieros publico y privado.?!

Cuadro 4. Cuentas a considerar dentro del calculo del volumen de negocios para
instituciones financieras (Bancos y Cooperativas)

Cédigo?? Denominacion
ACTIVOS FINANCIEROS (A)
11 Fondos disponibles
12 Operaciones interbancarias (interfinancieras)
13 Inversiones
14 Cartera de créditos
15 Deudores por aceptacion
16 Cuentas por cobrar
1901 Inversiones en acciones y participaciones
1902 Derechos Fiduciarios
INGRESOS (B)
51 Intereses y descuentos ganados
52 Comisiones ganadas
53 Utilidades financieras
54 Ingresos por servicios
55 Oftros ingresos operacionales
56 Otros ingresos
VOLUMEN DE NEGOCIOS (A + B)

Para los casos de otras instituciones pertenecientes al sistema financiero privado y publico
distintas de bancos y cooperativas, cuyas cuentas de sus balances financieros, difieran con
las anteriormente detalladas, el operador econdmico notificante deberd realizar un
desglose del célculo del volumen de negocios para cada institucion financiera, identificando
los activos financieros, de acuerdo a: i) Valor de activos financieros, ii) Intereses y
descuentos ganados, iii) Comisiones ganadas e ingresos por servicios, iv) Utilidades

20 Constituye una guia o herramienta indispensable para plasmar los registros contables en los sistemas
contables que se implementen en una entidad con base en los conceptos segun formen parte de las cuentas
de Activo, Pasivo, Patrimonio, o cuentas que son parte de los ingresos, costos y gastos.

21 En los comentarios realizados por funcionarios de la INCCE, se indica que se deben incrementar los
siguientes rubros: Deudores por aceptacion (15) y Otros Activos (19). Respecto a esta Ultima, se considera que
solo deben considerarse la cuenta “Inversiones en Acciones y Participaciones” (1901) y “Derechos Fiduciarios”
(1902). Adicionalmente, considero que también se debe incrementa el grupo Cuentas por Cobrar (16).

22 Este cddigo puede estar sujeto cambios de conformidad a disposiciones de la Superintendencia de Bancos.
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financieras, y v) Otros ingresos operacionales y no operacionales.
ii. Operadores econémicos de seguros y reaseguros

Para las entidades de seguros y reaseguros, el RLORCPM establece que se debe
considerar para el calculo del volumen de negocios “el valor de las primas brutas emitidas
que comprendan todos los importes cobrados y pendientes de cobro en concepto de
contratos de seguro establecidos por dichas compafiias o por cuenta de las mismas,
incluyendo las primas cedidas a las reaseguradoras, previa deduccién de los impuestos
directamente relacionados con dichos ingresos”. En este contexto, la cuenta contable a ser
considerada sera la cuenta 51, Prima Emitida.

Cuadro 5. Cuentas a considerar dentro del calculo del volumen de negocios para
empresas de seguros

Cédigo Denominacioén
5 Ingresos
51* Prima Emitida
5101 De Seguros Directos

510101 Vida Individual
510102 Vida en grupo
510103 Seguros Generales

*Nota: Para el calculo del volumen de negocios se considera el monto constante en la cuenta
de cdédigo 51, que incluye la totalidad de la prima emitida en los diferentes subsegmentos.

La informacion podra ser obtenida del portal de la Superintendencia de Compafiias Valores
y Seguros, en la seccion Portal de Informacién-Seguros, de acuerdo a lo reportado por los
operadores econdmicos del sector en el caso de estar disponible, caso contrario, el
operador econémico notificante debera remitir la informacién de los balances financieros
de las empresas participes donde se incluya dicha informacion.

iii. Los demas operadores econémicos

Para el resto de operadores econémicos, se consideran para el calculo de volumen de
negocios, el total de ingresos ordinarios, los mismos que deben provenir de informacién
contable de la compafiia.

Para el efecto, la SCE ponderara informacién publica o que pueda ser contrastada en
entidades de control como la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros o el
Servicio de Rentas Internas, sin perjuicio, que en casos especificos se pueda considerar
otra informacién contable interna de la compafia. En este sentido, se considerara el
siguiente orden de prelacion de fuente de informacion:

1. Estados financieros auditados.

2. Formularios de declaracion de impuesto a la renta presentados ante el SRI.

3. Estados financieros no auditados, cuando por la temporalidad no se haya finalizado
el proceso de revision contable y no sea exigible por la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros.

4. En otros casos razonablemente justificados como, por ejemplo, operaciones en las
que se adquiera solo una unidad de negocios, o transacciones en las que participen
companfias extranjeras cuyos ingresos en Ecuador no representan la totalidad de
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sus ventas, se considerara como valida informacién contable de la propia
compaiiia?®, la que debera acompariarse de los medios suficientes de soporte para
su verificacion.

Para el punto 3, los operadores economicos notificantes podran presentar estados
financieros preliminares internos de las compaiiias, en aquellos casos en que la operacion
de concentracion sea notificada durante los primeros meses del afio, y aun no se
encuentren disponibles los estados financieros auditados del ejercicio fiscal anterior.

Para calcular la cuantia del volumen de negocios, se debe excluir previamente el impuesto
sobre el valor agregado y otros impuestos al consumidor final directamente relacionados
con el negocio.

Ademaés, tampoco deben considerarse las ventas y transacciones que el operador
econdmico en cuestién hubiere celebrado con otras entidades de su mismo grupo
econémico como lo menciona el articulo 14 del RLORCPM. Para el efecto el operador
econdémico debera, dentro del calculo del volumen de negocios incluir los valores de ventas
y transacciones entre empresas relacionadas, con sus debidos medios de verificacion.

5.1.2. Calculo del volumen de negocios

El articulo 17 de la LORCPM establece que, para el célculo del volumen de negocios en
una operacién de concentracién econémica, se debe considerar no solo el volumen de
negocios del operador econémico directamente involucrado (literal a), sino también los
ingresos ordinarios generados por el conjunto de empresas que integran su grupo
econdémico (literales b, ¢, d y e). En consecuencia, cuando un operador econémico afectado
por una concentracion forma parte de un grupo econdémico, el calculo del volumen de
negocios no se limita exclusivamente al operador en cuestion, sino que también abarca a
aguellos operadores con los que mantenga vinculos definidos en los términos del articulo
17 de la LORCPM.

Para efectos de dicho calculo, el volumen de negocios se determinara Unicamente en
funcién de las actividades econémicas realizadas en Ecuador. En los casos en que un
operador no tenga presencia directa en el pais pero si realice actividades econémicas en
el mercado ecuatoriano, se considerara la informacion relativa a sus ventas en Ecuador,
con el fin de garantizar que el analisis refleje de manera precisa la magnitud de la operacion
dentro del ambito nacional.

Este enfoque tiene como finalidad identificar el volumen total de recursos econdmicos
combinados a través de la operacion de concentracion, independientemente de si las
actividades econdmicas son desarrolladas directamente por los operadores afectados o
indirectamente por entidades vinculadas, conforme a los derechos o facultades
enumerados en la norma sefialada. Por ende, el literal b) del articulo 17 de la LORCPM,
dispone que, el volumen de negocios del operador afectado por la concentracion (literal a)
deberd incluir el de sus filiales (literal b), el de sus sociedades matrices (literal c), el de las
demés filiales de sus sociedades matrices (literal d) y el de cualquier otro operador
conformado por dos 0 més de las sociedades mencionadas en los literales a) a d) (literal
e). Asi se ilustra en el siguiente grafico de ejemplo:

23 podra ser facturas, notas de ventas, contratos, entre otros.
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Gréfico No. 1. Grupo Econémico

C1
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A = Empresa u operador econémico en cuestion

B = Sus filiales, operadores econémicos controlados conjuntamente con terceros (B3) y con sus
propias filiales (B1 y B2)

C = Sociedades matrices del operador econdmico en cuestion y las matrices de esta (C1)

D = Otras filiales de las sociedades matrices del operador econémico en cuestién

E = Operador econémico controlado conjuntamente por dos (0 mas) operadores del grupo econémico.
X = Terceros

OBSERVACION: Las letras referenciadas A, B, C, D y E corresponden a los literales del articulo 17
de la LORCPM. Mientras que los porcentajes expuestos en el grafico ejemplifican las acciones con
derecho a voto que posee la sociedad matriz respectiva.

Tal como se menciond anteriormente, el volumen negocios busca estimar la cantidad de
recursos econémicos combinados a través de la operacion de concentracion, en este
sentido el volumen de negocios del operador econémico adquirido, tendr4 en cuenta
Unicamente la parte del negocio que se esta adquiriendo y no de operadores econémicos
que no forman parte de la transaccién, esto en concordancia con lo sefialado en el segundo
inciso del articulo 14 del RLORCPM, que indica: “Cuando la operacién de concentracion
consista en la adquisicion de una rama de actividad, unidad de negocio, establecimiento o,
en general, de una parte de uno o mas operadores econdémicos y con independencia de
gue dicha parte tenga personalidad juridica propia, sélo se tendra en cuenta, en lo que
corresponde a la adquirida, el volumen de negocios relativo a la parte objeto de la
adquisicion.”

Cuando la operacién de concentracion consista en la adquisicion de una linea de negocio,
rama de actividad o unidad productiva especifica, para efectos del célculo del volumen de
negocios se consideraran Unicamente las ventas atribuibles a esa parte del negocio objeto
de la transaccion, y no las de toda la empresa o el grupo econémico del operador adquirido.

En el mismo sentido, cuando la operacion de concentracion analizada involucra la
adquisicion de la totalidad de una empresa dentro de un grupo econémico, en referencia al
volumen de negocios de la adquirida, el calculo deberéa realizarse tomando en cuenta
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Unicamente las ventas de la empresa adquirida y no del resto de empresas del grupo que
no formen parte de la transaccion.

Con base en lo anterior y con el fin de ejemplificar a los operadores econ6micos cuyo
volumen de negocio debe considerarse en una operacion de concentracion, se plantea el
siguiente ejemplo grafico de manera meramente ilustrativa, para cuando la compra consista
en la compra de una empresa dentro de un grupo econémico.

Ejemplo: En una operacion de concentracion econdmica celebrada entre el operador
adquiriente “Z” y el adquirido “B”, cuyo objeto es la compra del 100% de las acciones de
este Ultimo. En este caso, s6lo deben considerarse como ventas de “B” para efectos de
determinar si se sobrepasan los umbrales aquellas ventas correspondientes a las
empresas vinculadas “B”, “D” y “F”, y no las de todo su grupo econémico.

Gréfico No. 2. Adquisicién de linea de negocios

OPERADOR OPERADOR
ECONGMICO Z ECONOMICO A
Z pretende adquirirr el
100% de participaciones I !
con derecho a voto de B mf% 7?’%
OPERADOR OPERADOR
ECONOMICO B ECONOMICO C
[ | | [ |
850 5% 100% 10% 0,05%
1 ! i i i
OPERADOR OPERADOR OPERADOR OPERADOR OPERADOR
ECONOMICO D ECONOMICO E ECONOMICO F ECONOMICO G ECONOMICO H

OBSERVACION: Los porcentajes expuestos en el grafico ejemplifican las acciones con derecho a voto que posee directamente cada
filial e indirectamente la sociedad matriz “A”

En casos de compra de activos, s6lo deben contabilizarse como parte del volumen de
negocios del vendedor, las ventas generadas en la linea de negocios en los que se utilizan
dichos activos.

Finalmente, para el calculo del volumen de negocios, con respecto al adquirente, siempre
se consideraré el volumen de negocios de todo el grupo econémico.

5.2. Calculo de la cuota de participacion

Previo a la determinacion de cuotas de mercado, la SCE debe identificar con precision los
mercados relevantes afectados por la operacion de concentracion econdmica. Para ello,
se aplican los lineamientos del articulo 5 de la LORCPM y la normativa secundaria vigente.

En este analisis corresponde distinguir dos dimensiones:

e Mercado de producto: comprende el bien o servicio objeto de la concentracion y
sus posibles sustitutos. La SCE evaluara la sustituibilidad considerando factores
como preferencias de los consumidores, caracteristicas, usos y precios de los
productos o servicios involucrados.

IS ]
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e Mercado geografico: comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante y en
la que los oferentes compiten en condiciones homogéneas. Para determinar las
alternativas, se analizara entre otros factores, los costos de transporte, las
modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

El literal b) del articulo 16 de la LORCPM establece que deberdan someterse al
procedimiento obligatorio de notificacién previa aquellas operaciones de concentracion en
las que los operadores involucrados se dediguen a la misma actividad econémica y, como
resultado de la operacion, se adquiera o incremente una cuota igual o superior al 30% en
alguno de los mercados relevantes definidos.

Para evaluar este criterio, la SCE primero identifica los mercados relevantes afectados por
la concentracion y, posteriormente, determina las cuotas de participacion de los operadores
involucrados en cada uno de esos mercados. De esta forma, se establece si la operacién
cumple alguna de las condiciones sefialadas previamente:

e Adquisicion de participacién: Se adquiere una cuota igual o superior al 30% del
mercado relevante definido. Esta situacién ocurre cuando, como resultado de la
operacion de concentracion, un operador econémico adquiere por primera vez una
cuota del mercado relevante que alcanza o supera el 30%. Es decir, antes de la
operacion, el operador adquirente no tenia una participacion, y tras la transaccién
pasa a controlar un porcentaje considerable del mercado.

e Incremento de participacién: Se incrementa la cuota de participacion en uno de
los mercados relevantes definidos hasta alcanzar o superar el 30%. Este caso se
presenta cuando un operador econémico que ya posee participacion en el mercado
relevante incrementa su cuota como consecuencia de la operacion y, al sumar esta
nueva participacion, alcanza o supera el umbral del 30%. Aqui no se trata de una
entrada desde cero, sino de un fortalecimiento de la posicion existente.

En funcién de lo establecido en el articulo 15 del RLORCPM, para determinar la cuota de
mercado en una operacion de concentracion econémica, se considera que la participacion
resultante es la suma de las cuotas de mercado de todos los operadores involucrados en
la operacién dentro del mercado relevante correspondiente.

Se considera que existe adquisicion de cuota de mercado en los siguientes casos:

e Cambio en el control: Incluso si el adquirente ya tenia control previo sobre la
empresa, se considera adquisicion cuando la operacién modifica las caracteristicas
del control, ya sea exclusivo o conjunto.

e Creacion de una nueva empresa: Cuando la operacion da lugar a la creacioén de
una empresa conjunta y los operadores aportan total o parcialmente sus negocios
a esta nueva entidad.

En ambos casos, la finalidad es identificar la participacion combinada que la operacion
genera en el mercado relevante, como base para evaluar si se alcanza o se incrementa
una cuota significativa que pueda afectar la competencia.
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Para determinar las cuotas de participacion en un mercado relevante, la SCE debe partir
de un andlisis previo de las caracteristicas del mercado relevante y definir cuél es la
variable que mejor refleja la participacién de cada operador econdmico en ese contexto. La
seleccion de la variable adecuada dependeréa de factores como la naturaleza del producto
0 servicio, el tipo de competencia y la disponibilidad de informacion confiable. Como
primera aproximacion al analisis, usualmente la SCE adoptard el escenario mas
conservador, entendiendo por tal la definicion de mercado relevante en la que las partes
superpongan de manera efectiva o potencial sus actividades y concentren una mayor
participacion.

De acuerdo con el Titulo 2 de la Resolucion No. 011?* de la Junta de Regulacion de la
LORCPM, emitida el 16 de agosto de 2023, la informacion principal para calcular las cuotas
de mercado se basa en el volumen de negocios, es decir, el valor en délares obtenido por
la venta de productos o la prestacion de servicios en el mercado relevante. No obstante,
en algunos casos resulta més adecuado utilizar el numero de unidades vendidas, ajustando
la medida a la naturaleza especifica de cada producto o servicio, ya que esta variable
puede reflejar de manera mas fiel la participacion y posicién competitiva de los operadores
en el mercado.

Cuando no sea posible obtener esta informacion de fuentes oficiales, la SCE puede recurrir
a fuentes secundarias disponibles.

Tal como se menciond previamente, la eleccién de la variable utilizada para calcular las
cuotas de mercado debe adaptarse al andlisis especifico de cada mercado relevante y a
las condiciones de competencia en las que opera. No existe un unico criterio aplicable a
todos los casos; por ello, la SCE selecciona la variable que mejor refleje la participacion y
posicion competitiva de los operadores econdmicos en el mercado bajo estudio. Entre las
opciones que pueden considerarse se incluyen, de manera ejemplificativa y no limitativa,
las siguientes:

e Ingresos por ventas de los productos o servicios.

e Unidades vendidas

e Capacidad instalada y capacidad utilizada.

e Numero de oferentes en procesos de contratacion publica.

e Unidades de flota (en transporte aéreo, maritimo o terrestre).

e Reservas existentes (en sectores minero y extractivo).

o Otras variables justificadas segun las caracteristicas del mercado relevante.

Para mercados con consumo irregular, donde pocas ventas representan la totalidad del
volumen de negocios en un periodo determinado, la SCE debe calcular la cuota de
mercado considerando rangos temporales ampliados, ajustando asi la medicién a la
frecuencia de las ventas y reflejando mejor la posicién de los operadores en el mercado.

Para el calculo de las cuotas de mercado, se utilizan los datos mas recientes disponibles.
No obstante, también puede ser pertinente considerar informacion histérica, especialmente
en mercados donde las cuotas de participacion presentan volatilidad o variaciones
significativas a lo largo del tiempo.

24 Reforma a la Resolucion 11 Junta de Regulacion de la LORCPM. Registro Oficial-Segundo Suplemento
No. 402 de 22 de septiembre de 2023.
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Cualquier dato sobre cuotas de mercado proporcionado por las partes involucradas en la
operaciéon debe ir acompafiado de informacion detallada sobre su origen, la metodologia
utilizada para recopilarlo en el calculo. En los casos en gue ho se disponga de cifras reales,
la SCE podrda considerar estimaciones, siempre que estas estén debidamente
fundamentadas y respaldadas por informacion sobre como se obtuvieron.

6. ANALISIS DE UNA OPERACION DE CONCENTRACION ECONOMICA
6.1. Estandar de evaluacién de las operaciones de concentracion

El articulo 15 de la LORCPM establece que, “cuando una operacion de concentracion cree,
modifique o refuerce el poder de mercado”, la SCE “podra denegar la operaciéon de
concentracion o determinar medidas o condiciones para que la operacion se lleve a cabo”.
Bajo esta Optica, el régimen ecuatoriano refleja un estandar vinculado al analisis de
dominancia para la evaluacion de concentraciones econémicas. Sin embargo, el numeral
4 del articulo 22 de la LORCPM complementa y amplia dicho enfoque al disponer que, para
adoptar una decision respecto a una operacién de concentracion, la SCE también debera
considerar si esta genera “una sensible disminucion, distorsion u obstaculizacion,
claramente previsible o comprobada, de la libre concurrencia de los operadores
econdmicos y/o la competencia”.

En concordancia con el enfoque adoptado por la Comisiéon Europea?, el marco normativo
ecuatoriano en materia de control de concentraciones incorpora un estandar analitico que
trasciende la mera existencia de una posicion dominante. Este modelo permite capturar
operaciones que, si bien no generan ni refuerzan necesariamente una dominancia en el
mercado relevante, pueden producir efectos significativos que alteren sustancialmente las
condiciones competitivas.

Desde esta perspectiva, la posicion dominante se reconoce como un elemento central en
la valoracion de riesgos para la competencia, aunque no constituye una condicién
indispensable para la intervencion de la autoridad. En efecto, una operacion puede ser
denegada o condicionada incluso en ausencia de dominancia, siempre que se prevea de
forma clara o comprobada una sensible obstaculizaciéon o disminucion de la competencia
(sea real o potencial).

En el marco de la presente Guia, se entiende por competencia el proceso de interaccién
dindmica entre operadores econdémicos que rivalizan en la oferta de bienes y/o servicios.
Esta rivalidad se traduce en incentivos permanentes para mejorar precios, calidad,

25 Segun lo establecido en el Reglamento (CE) N° 139/2004 sobre el control de las concentraciones entre
empresas, la Comision Europea para evaluar si una operacion de concentracion debe ser autorizada,
condicionada o prohibida utiliza un estandar sustantivo denominado "Significant Impediment to Effective
Competition" (SIEC), que en espafiol se traduce como "obstaculo significativo para la competencia efectiva".
En este contexto, una operacion de concentracion sera incompatible con el mercado si da lugar a un obstaculo
significativo para una competencia efectiva, especialmente por la creacién o el refuerzo de una posicion
dominante (aunque no exclusivamente). Esta formula reemplazé el antiguo estandar centrado Unicamente en
la posicion dominante, ampliando asi el marco de andlisis. Este cambio fue introducido para captar también
concentraciones que no necesariamente crean o refuerzan una posicion dominante, pero que reducen
sustancialmente la competencia, por ejemplo, en casos de efectos unilaterales entre empresas no dominantes,
como puede ocurrir en mercados altamente concentrados con pocos competidores.
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innovacioén y condiciones comerciales, en la medida en que exista una posibilidad real y
efectiva de que los consumidores puedan sustituir entre distintos oferentes.

La intensidad de dicha rivalidad no depende exclusivamente del nimero de operadores
activos ni de la facilidad con la que los consumidores pueden cambiar entre ellos, sino
también de la amenaza creible de entrada o expansion de competidores potenciales, lo
cual amplia las alternativas disponibles para los demandantes y disciplina el
comportamiento de las empresas en el mercado.

El propésito del control de concentracién ecuatoriano no radica en salvaguardar la posicion
de los competidores frente a cambios estructurales en el mercado, sino en evitar que dichas
operaciones generen una obstaculizacién o disminucién sustancial de la competencia.

La determinacion de si una operacioén de concentracion implica una sensible disminucion
de la competencia?®® se fundamenta en un andlisis integral de la informacién disponible,
considerando hipoétesis razonables sobre posibles efectos adversos para los consumidores
derivados de la menor presidon competitiva. No obstante, dicho analisis exhaustivo solo
resulta necesario cuando la operacion no revela de manera evidente su inocuidad?’ y, por
el contrario, se advierten riesgos potenciales para la competencia derivados de los cambios
estructurales que pudiera generar. En tales casos, la SCE debe examinar con mayor detalle
la estructura de los mercados relevantes relacionados, los competidores reales y
potenciales, las cuotas de mercado de los operadores econémicos que participan en la
concentracion, la facilidad de acceso al mercado y a los insumos, la disponibilidad de
productos o servicios alternativos, las tendencias de la oferta y la demanda vinculadas, las
barreras legales, econ6micas o de otro tipo para la entrada, asi como las eficiencias en
beneficio del mercado y los consumidores.

Aunque pueden emplearse herramientas estadisticas, indicadores estructurales y medidas
cuantitativas como apoyo al analisis, no existe una métrica Unica o determinante que, por
si sola, establezca la existencia de un efecto restrictivo. Cada caso debe ser examinado a
partir de sus caracteristicas especificas, en atencion a las condiciones del mercado y la
naturaleza de los operadores intervinientes.

La evaluacion bajo el estandar establecido en la LORCPM no se limita al impacto en
precios, sino que abarca todos los posibles efectos competitivos relevantes, incluidos
variaciones en cantidades ofrecidas, calidad de los productos y servicios, grado de
diferenciacion, innovacién, portafolio ofertado, y el dinamismo innovador del mercado. No
obstante, a manera simplificada, se entendera en la presente Guia por “precio” cualquier

26 El articulo 20.1. del RLORCPM establece que el procedimiento de investigacién de una operacion de
concentracién econdmica debe realizarse en dos fases, dependiendo de si la operacion notificada se aprecia
como inocua o si, por sus caracteristicas, podria generar riesgos a la competencia. En la primera fase, la SCE
analiza de manera preliminar la informacion presentada por los operadores econémicos para identificar si la
operacion plantea cambios estructurales que podrian afectar las condiciones de competencia. Si de este
examen inicial se concluye que la operacion no genera riesgos, la autorizacion puede concederse directamente.
En cambio, si la operacion no resulta claramente inocua o se identifican indicios de posibles efectos adversos,
la SCE inicia una segunda fase. Esta etapa tiene un caracter mas profundo y busca evaluar con detalle los
posibles impactos en los mercados relevantes, considerando aspectos como la estructura del mercado, la
posicion de los participantes, las barreras de entrada, la disponibilidad de alternativas y otros elementos que
podrian incidir en la dindAmica competitiva.

27 Con base en el articulo 20.1 del RLORCPM, el IGPA establece los criterios basicos bajo los cuales la SCE
debe considerar que una operacion de concentracién econémica resulta inocua para el mercado y, por tanto,
que debe ser tramitada en fase 1.
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manifestacion conductual que incida en el bienestar de los consumidores. Por tanto, un
aumento de “precio” puede reflejarse también en la reduccion de calidad, variedad,
innovacion o atencion al cliente.

Asimismo, el andlisis no se restringe al impacto directo sobre los clientes inmediatos de los
operadores concentrados, sino que se extiende a los efectos indirectos en los distintos
niveles de la cadena de valor, incluidos distribuidores, intermediarios y consumidores
finales.

Con base en lo anterior, para el andlisis se considera poder de mercado a la capacidad de
un operador econémico o grupo de operadores de mantener precios por encima del nivel
competitivo durante un horizonte temporal considerable, obteniendo ganancias
sostenibles. Asi mismo, desde el lado de la demanda el poder de compra se manifiesta
cuando un operador econémico (monopsonio) o un grupo de operadores (oligopsonio)
pueden reducir los precios pagados a los proveedores de manera rentable y sostenida, por
ejemplo, mediante la restriccion estratégica de sus volumenes de adquisicion.

En este sentido, el andlisis sustantivo de las concentraciones se estructura en torno a dos
grandes categorias: el ejercicio unilateral del poder de mercado y el ejercicio coordinado
del poder de mercado. Ambos escenarios no son excluyentes y pueden concurrir en una
misma operacion.

El ejercicio unilateral de poder de mercado se verifica cuando, tras la concentracion, el
operador resultante adquiere la capacidad de elevar precios de manera rentable por
encima de niveles competitivos, sin requerir alineamientos estratégicos con sus
competidores. Mientras que el ejercicio coordinado de poder de mercado puede producirse
cuando la concentracion reduce los incentivos a competir de manera independiente, por
ejemplo, al eliminar a un competidor particularmente disruptivo o al facilitar esquemas de
conducta paralela entre los participantes del mercado.?®

En contexto, para que una reduccion de la competencia sea calificada como sensible o
sustancial, debe demostrarse que la operacion confiere al operador resultante la capacidad
de influir de manera significativa sobre los precios, ya sea a través de conductas
unilaterales o coordinadas. Esta evaluacion implica un andlisis detallado de la magnitud y
duracion esperada de los posibles incrementos de precios derivados de la operacién. En
términos generales, se considera que existe una afectacion sustancial cuando, como
consecuencia de la concentracion, los precios en el mercado relevante tenderian a
ubicarse por encima del nivel competitivo, es decir, serian significativamente mas altos que
en un escenario contrafactual sin la operacion, y cuando la entrada potencial de nuevos
competidores no seria lo suficientemente rdpida ni amplia como para contrarrestar ese
efecto.

28 OECD. (2022). Market power in the digital economy (Roundtable on Competition Issues). OECD, Directorate
for Financial and Enterprise Affairs, Competition Committee. Recuperado de
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/M(2022)2/ANN4/FINAL/en/pdf
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La SCE no se rige por umbrales cuantitativos fijjos para determinar qué constituye un
incremento sustancial de precios. Por lo que, adopta un enfoque contextual y flexible,
evaluando factores especificos del mercado relevante, como las elasticidades de la
demanda, las barreras a la entrada y el comportamiento competitivo reciente de los
participantes.

Si de la evaluacion se concluye que la operacién no altera sustancialmente la estructura
del mercado ni otorga capacidad adicional para ejercer poder de mercado, la concentracion
no sera objetada en virtud del estandar legal.

De esta forma, una operacion de concentracion econémica puede reducir sustancialmente
la competencia cuando conlleva una eliminacion significativa de rivalidad efectiva,
permitiendo al operador concentrado imponer precios superiores a los competitivos. Este
riesgo es tipico de las concentraciones horizontales con solapamientos significativos en
actividades actuales, aunque también puede presentarse en concentraciones verticales o
conglomeradas si se restringe el acceso de competidores a insumos clave, canales de
distribucion u otros elementos estratégicos.

A continuacién, se desarrolla el andlisis de los principales aspectos que deben
considerarse cuando una operacién de concentracion presenta el potencial de generar
efectos anticompetitivos. El objetivo es identificar como los cambios estructurales derivados
de la operacion pueden influir en la dindmica de los mercados relevantes y, en particular,
en la presiéon competitiva que enfrentan los operadores econdémicos. Este analisis resulta
fundamental para valorar si la operacién puede restringir la competencia, afectar a los
consumidores o, por el contrario, generar eficiencias que compensen sus posibles riesgos.

6.2. indices de concentraciéon

De acuerdo con el articulo 5 de la LORCPM, en todo procedimiento investigado por la SCE
es indispensable definir los mercados relevantes afectados. Esta delimitacion constituye la
base sobre la cual se evaluara cualquier posible impacto de la operacién de concentracion,
ya que permite identificar con claridad el espacio competitivo en el que participan los
operadores econémicos, los productos o servicios que se consideran sustitutos y el &mbito
geografico en el que se desarrollan las condiciones de competencia.

Una vez identificados los mercados relevantes, el analisis inicial se centra en los
indicadores de concentracién. Estos ofrecen una primera aproximacion para determinar si
la operacién tiene el potencial de modificar de manera significativa la estructura del
mercado y, por ende, generar riesgos para la competencia, o si, por el contrario, se trata
de una operacion inocua en términos de sus efectos competitivos.

Para medir la concentracion de un mercado y los cambios que pueda generar una
operacion de concentracion econémica, la SCE utiliza de manera preferente, aunque no
exclusiva, el Indice de Herfindahl-Hirschman (HHI, por sus siglas en inglés). Este indicador

se calcula de la siguiente manera:
n

HHI = ZS"Z

i=1
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Es decir, se obtiene sumando los cuadrados de las cuotas de participacién de todos los
operadores econdémicos que compiten en el mercado relevante. El resultado varia entre 0
(mercado atomizado) y 10.000 (monopolio). La variaciébn de este indice, previo y post
concentracion, permite cuantificar si la operacién incrementa o no la concentracion del
mercado:

A HHI = HHI ¢y post — HHI ¢y gnte

En funcién del HHI resultante, mientras mas elevada sea la participacion de mercado del
operador econémico concentrado mayor sera el indice de concentracién del mercado y su
variacién, y por tanto, mayor sera la probabilidad que se generen efectos anticompetitivos.
Para aquellos casos, la SCE analizara con mayor profundidad los efectos de la operacion
de concentracién econémica.

La interpretacion de los niveles de concentracion, resultado de la utilizacion del HHI, varia
en diferentes jurisdicciones. Por ejemplo, en Estados Unidos, los umbrales se han
modificado con el tiempo, en la actualidad el Departamento de Justicia (DOJ) y la Comisién
Federal de Comercio (FTC) sefala: “(...) Los mercados con un HHI superior a 1.800 estan
altamente concentrados, y un cambio de mas de 100 puntos constituye un aumento
significativo. Se presume que una fusidon que crea o consolida alin mas un mercado
altamente concentrado que implica un aumento del HHI de mas de 100 puntos reduce
sustancialmente la competencia o tiende a crear un monopolio” (traduccion propia) 2°.

La Comision Europea, al respecto, sefiala que es improbable que encuentre problemas en
operaciones de concentracién que cumplan lo siguiente®°:

Cuadro 6. Umbrales de HHI y AHHI utilizados por la Comisién Europea
HHI . Variacién del HHI

Menor a 1.000
Entre 1.000 y 2.000 Menor a 250
Superior a 2.000 Menor a 150

Por su parte, la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile senala que “(...) habitualmente, las
Operaciones que afectan a mercados cuyos indices de concentracion no sobrepasan un
determinado umbral de concentracidon tienen un escaso potencial para reducir
sustancialmente la competencia (...)”' y en consecuencia descarta generar un mayor
andlisis si, producto de la operacién de concentracion, el HHI es:

29 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission (2023). Merger Guidelines. pp. 5-6.
Consultado en https://www.justice.qov/d9/2023-12/2023%20Merger%20Guidelines.pdf

30 Comision Europea (2004). Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas. pp. 2-3. Consultado en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004XC0205(02)

31 Fiscalia Nacional Econémica de Chile (2021). Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién
Horizontales. pp. 15-16. Consultado en https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-
Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf
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Cuadro 7. Umbrales de HHI y AHHI utilizados por la Fiscalia Nacional Econdmica de
Chile
HHI ' Variacioén del HHI
Menor a 1.500
Superior a 1.500 e inferior a 2.500 | Menor a 200
Superior a 2.500 Menor a 100

El Consejo Administrativo de Defensa Econdmica de Brasil, ha establecido que es
improbable que las transacciones generen efectos competitivos adversos cuando®2:

Cuadro 8. Umbrales de HHI y AHHI utilizados por el Consejo Administrativo de
Defensa Econdmica de Brasil
HHI Variacion del HHI
Menor a 1.500
Superior a 1.500 e inferior a 2.500 Menor a 100
Superior a 2.500 Menor a 100

Por dltimo, la ICN®® sefiala y recomienda que:

B.21. Con respecto al nivel de HHI, en algunas jurisdicciones las autoridades
de competencia afirman que es improbable que identifiquen problemas de
competencia cuando: (i) el HHI posterior a la fusién es inferior a 1000; (ii) el HHI
posterior a la fusién se encuentra entre 1000 y 1800-2000, y el cambio, o delta,
se encuentra por debajo de un rango de 100-250; vy (iii) el HHI posterior a la
fusién es superior a 1800-2000, y el delta se encuentra por debajo de 50-150.

B.22. En estas jurisdicciones, los niveles de HHI actian como "puertos
seguros" para la revision de fusiones. Sin embargo, pueden ser menos
indicativos en determinadas circunstancias, por ejemplo, cuando una de las
partes de la fusion, a pesar de su pequefa cuota de mercado, tiene una ventaja
competitiva (por ejemplo, como innovadora) o cuando existen participaciones
cruzadas significativas entre las empresas en el mercado relevante.

Con base en lo anterior, la SCE considera que, en términos generales, las operaciones que
afectan a mercados con niveles de concentracion por debajo de ciertos umbrales presentan
un bajo potencial de reducir de manera sustancial la competencia. En consecuencia, por lo
general, la SCE descartara profundizar el andlisis si, con posterioridad a la operacion de
concentracion, el indice de concentracion del mercado®*:

32 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (2016). Guia para analise de atos de concentragdo horizontal.
pp. 24-25. Consultado en: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-
cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf

33 International Competition Network (ICN). (2006). ICN merger guidelines workbook. Merger Working Group:
Investigation and Analysis Subgroup. pp. 36-37. Consultado en
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/05/MWG_MergerGuidelinesWorkbook.pdf

34 El IGPA en su articulo 31 establece como criterio de inocuidad para la tramitacion de la fase 1, que: 1) El
HHI ex post (después de la concentracidn) sea menor a 2.000 puntos; y ii) que la variacion del HHI (AHHI) sea
e —
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i.  Registra un HHI inferior a 1.000 puntos (indice expresivo de un mercado poco
concentrado);

ii. ElI HHI se mantiene entre 1.000 y 2.000 (indice expresivo de un mercado
moderadamente concentrado), con una variacion (AHHI) menor a 250 puntos; o,

iii. ElI HHI es mayor a 2.000 puntos (indice expresivo de un mercado altamente
concentrado), con una variacién (AHHI) menor a 150 puntos.

Los niveles de HHI antes mencionados constituyen anicamente una sefial preliminar sobre
la posible existencia de riesgos derivados de una operacidén de concentracion econémica.
Por ello, cuando se identifiquen indicios de preocupacion, la SCE debe complementar este
analisis con una evaluacion cualitativa y cuantitativa mas amplia. Dicha evaluacion debe
considerar, entre otros aspectos: i) la contestabilidad del mercado a través de la presencia
0 ausencia de barreras de entrada; ii) los posibles efectos competitivos de la operacion de
concentracion ya sean unilaterales y/o coordinados; y iii) la existencia de contrapesos, tales
como las eficiencias derivadas de la operacion o el poder de negociacién de la demanda.

Se flexibilizara el uso del HHI: i) si existe evidencia de coordinacion entre agentes del
mercado; ii) si una de las partes es una empresa maverick®, o presenta una estrategia
disruptiva; iii) cuando la fusion involucra a un entrante potencial o reciente; (iv) si existe
participacion cruzada significativa entre los solicitantes y sus competidores o, (v) en los
casos en que el grado de concentracion no refleje la dindmica competitiva real, entre otros.

Ademas del HHI, existen otros indicadores que pueden resultar muy Utiles para el analisis
de concentracion. Entre ellos se encuentran, por ejemplo, el indice de asimetria de Kwoka,
que permite evaluar las diferencias de tamafo entre las empresas de un mercado, sin
importar cuantas firmas lo conformen o el indice de dominancia de Stenbacka, Melnick y
Shy, que ofrece una referencia para identificar si una empresa puede ser considerada
dominante dentro de un mercado especifico. Estas tradicional de concentracion y pueden
ser utilizadas por la autoridad de competencia para obtener una visibn mas completa de
los riesgos que una operacion pueda generar sobre la dinamica competitiva y otras
herramientas reconocidas internacionalmente complementan el analisis

6.3. Condiciones de entrada al mercado

Cuando una operacién de concentracion econdémica genera indicios de que podria
aumentar el poder de mercado de los participantes, la SCE evalla la contestabilidad del
mercado. Este andlisis se centra en determinar si existen barreras que impidan la entrada
0 expansion de nuevos competidores. En mercados altamente contestables, incluso si un
operador adquiere temporalmente poder de mercado, las ganancias extraordinarias que
pueda obtener atraeran a nuevos participantes, restaurando gradualmente la competencia.
En estos casos, dado que el efecto sobre la competencia tiende a ser transitorio y el

menor a 250 puntos. Es decir, Ecuador adopt6 formalmente un parametro propio, que coincide con lo que en
la Union Europea se considera un “mercado moderadamente concentrado con variacion no riesgosa”.

35 Un maverick es un operador econémico independiente que actlia de manera disruptiva en el mercado. Se
caracteriza por adoptar estrategias competitivas que no siguen necesariamente las tendencias de sus rivales y
gue, aun sin reflejarse en una alta participacion de mercado, pueden ejercer una presion significativa sobre el
resto de competidores. Su rol innovador, su capacidad de desafiar las reglas establecidas y de introducir
cambios estratégicos relevantes lo convierten en un actor clave para preservar la dinamica competitiva.
e —
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mercado se ajusta de manera natural, no resulta necesario llevar a cabo un examen
exhaustivo, pues al corto plazo se espera un aumento de la competencia.

Cuando la entrada a los mercados afectados es relativamente facil, es poco probable que
una operacion de concentracion economica genere riesgos significativos para la
competencia. Por ello, para la SCE, el analisis de las barreras de entrada constituye un
elemento clave dentro del control de concentraciones. Este andlisis no se limita Gnicamente
a los costos o al tiempo necesario para ingresar al mercado, sino que también considera
otros factores econdmicos, normativos y propios de cada industria que puedan influir en la
posibilidad de entrada. Asimismo, se evallan los costos que deben asumir los
competidores existentes para expandirse y acceder al mercado de manera que puedan
ejercer una presion competitiva real.

Para el andlisis de una concentracién econdmica, una barrera de entrada se entiende como
cualquier caracteristica o factor del mercado que dificulte, retrase o encarezca el ingreso
de nuevos competidores, afectando la probabilidad, oportunidad y magnitud de su entrada
al mercado relevante. En términos generales, estas barreras pueden entenderse como
costos o desventajas que los nuevos participantes deben asumir, y que los competidores
existentes ya han superado o no enfrentaron al ingresar al mercado.

Las barreras a la entrada otorgan ventajas a los operadores econémicos ya presentes en
el mercado frente a competidores potenciales o actores de mercados proximos,
permitiéndoles ejercer poder de mercado durante un periodo determinado al reducir la
presion competitiva externa. Por ello, la SCE analiza no solo las barreras que impiden la
entrada de manera absoluta, sino también aquellas que dificultan o inhiben el ingreso al
aumentar los costos y riesgos asociados a la entrada.

Asimismo, se evalla si una operacién de concentracion economica podria crear,
incrementar o profundizar estas barreras, considerando el efecto combinado de todos los
factores que, en conjunto, pueden impedir o limitar la entrada al mercado. Este analisis se
realiza tomando en cuenta tanto elementos cualitativos como cuantitativos, con el fin de
comprender de manera integral el impacto de la operacion sobre la dinamica competitiva
del mercado.

Para que la SCE considere que la entrada de nuevos competidores a los mercados
relevantes constituye un contrapeso efectivo frente al operador concentrado, debe
demostrarse que dicha entrada es probable, que pueda producirse en un plazo
relativamente corto y que sea suficientemente significativa. Estos elementos son
fundamentales para garantizar que cualquier efecto adverso sobre la competencia derivado
de la operacion de concentracion pueda ser neutralizado, asegurando asi que la dinamica
competitiva del mercado se mantenga saludable.

a. Probabilidad de entrada: Se analizara la probabilidad de entrada de nuevos
competidores al mercado o mercados relevantes afectados, con el fin de que estas
ejerzan presion competitiva.

La posibilidad de que un nuevo competidor ingrese a un mercado depende
principalmente de los incentivos econdmicos que perciba para hacerlo. Esta
decision suele basarse en un analisis de la rentabilidad esperada frente a los costos
que implicaria participar en el mercado. Estos costos no se limitan unicamente a los
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aspectos financieros o contables, sino que también incluyen los costos de
oportunidad y los riesgos asociados a la inversion y al desarrollo de la operacion en
ese mercado.

Dentro de los parametros analizados se encuentran: i) rentabilidad esperada del
ingreso, ii) existencia de costos hundidos®, iii) evidencia histérica de entrada y
salida de operadores, iv) costos relevantes para la entrada o expansion de los
operadores, V) restricciones normativas, vi) economias de escala y alcance, vii)
madurez del mercado y crecimiento de la demanda®’, viii) experiencia o reputacién
de empresas ya establecidas, ix) costos de cambio de los clientes y, x) capacidad
instalada de competidores potenciales.

Si la entrada o expansién de un operador econdémico en el mercado no se considera
probable, no resulta necesario realizar un analisis mas profundo sobre los criterios
de oportunidad y suficiencia de esa entrada.

b. Oportunidad o prontitud de entrada: La SCE analiza la rapidez y continuidad con
que un nuevo competidor podria ingresar a un mercado, con el fin de determinar si
dicha entrada seria suficiente para generar disciplina competitiva frente a la entidad
resultante de la operacién de concentracién. Para ello, se consideran factores como
el tiempo necesario para construir, implementar o reactivar los activos requeridos,
optimizar su uso, alcanzar la escala necesaria y desarrollar o acceder a redes de
distribucion y a una base significativa de consumidores. Ademas, se evalua la
frecuencia de las transacciones en el mercado y la naturaleza y duracion de los
contratos existentes, dado que estos elementos pueden limitar temporalmente la
capacidad de la entidad concentrada de incrementar precios y afectar la
competencia.

El plazo dependera de cada caso y de la dinamica propia de cada mercado
analizado, asi como la realidad del sector. Sin embargo, como pauta general, la
entrada que se materializa en un plazo no mayor a dos afios se podra considerar
oportuna.

Por tanto, plazos mas cortos de lo habitual (menos de 2 afos) se exigen en
mercados dinamicos, tecnoldgicos o con rapida evolucién como social media,
plataformas digitales entre otros, donde una demora en la entrada deja a los
consumidores expuestos a dafio competitivo. Plazos mas largos de lo habitual (2
afnos o mas) pueden aceptarse en industrias de ciclo largo, altamente regulado o
intensivo en 1+D donde es natural que la entrada tome tiempo como sectores
intensivos en [+D como por ejemplo telecomunicaciones, minas y petroleos,
agroquimicas®

36 Un costo hundido es un gasto de tiempo, dinero o esfuerzo ya realizado y que es irrecuperable, por lo tanto,
es irrelevante para la toma de decisiones futuras.

37 Un mercado maduro tendra poca posibilidad de generar nueva demanda.

38 Casos menores a dos afos, por ejemplo: la Comision Europea incluyd a operaciones con plataformas
digitales como Facebook/WhatsApp (2014) o Microsoft/LinkedIn (2016); Reino Unido incluye a operaciones del
sector de publicidad digital como Meta/Giphy (2020-2021). Casos mayor a dos afos, por ejemplo: la Comision
Europea incluyé a fusion de empresas agroquimicas Dow/DuPont (2017), fusibn de empresas agricola
Bayer/Monsanto (2018); la FTC incluye a empresas del sector petrélero Baker Hughes (DC Circuit, 1990),
empresas de pruebas genéticas en llumina/Grail (2020-2023); Reino Unido incluye Microsoft/Activision (2022-
2023) operadores del mercado de videojuegos.
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Para valorar la prontitud, la SCE analizara entre otros aspectos: i) tiempo estimado
de ingreso, incluyendo tiempos regulatorios (constitucion, licencias, permisos,
habilitaciones técnicas, etc.) asi como tiempo efectivo hasta el inicio de la oferta y
la escala requerida para generar competencia, ii) evidencia empirica sobre el
tiempo que tomaron entradas recientes al mercado, entre otras.

c. Suficiencia de entrada: Ademas de ser probable y oportuna, la entrada de un
nuevo competidor al mercado debe tener un alcance y una extension suficientes
para mitigar los posibles efectos anticompetitivos de la operacion de concentracion.

Para que el ingreso sea considerado suficiente, el competidor entrante debe
alcanzar una escala que le permita ejercer una presion competitiva efectiva sobre
la entidad resultante de la operacién. En esta evaluacion, la SCE considera factores
que pueden afectar la probabilidad de ingreso oportuno y con escala adecuada,
como la existencia de economias de escala o de alcance, y los posibles efectos de
red. En mercados de bienes diferenciados, también se analiza el grado de cercania
competitiva entre los productos del entrante y los de la entidad concentrada, ya que
la suficiencia no depende unicamente del tamafo del ingreso, sino también de la
capacidad de competir de manera directa. Por el contrario, la entrada a pequefia
escala o limitada a nichos de mercado generalmente no se considera suficiente,
dado que no logra imponer una disciplina competitiva capaz de contrarrestar los
efectos anticompetitivos de la operacion.

Para el efecto se analizara, entre otros: i) la capacidad requerida para entrar al
mercado y generar presion competitiva, tanto en infraestructura como en capacidad
economica y operativa, ii) la posibilidad de que las empresas que actualmente
producen bienes o servicios similares puedan reconvertir sus instalaciones para
elaborar el producto objeto de andlisis o la existencia de capacidad instalada
remanente que les permita destinar parte de su produccién a dichos bienes o
servicios, entre otros.

6.4. Efectos anticompetitivos analizados de las operaciones de concentraciéon

Una operaciéon de concentracion puede generar riesgos para la competencia cuando
incrementa la capacidad de la entidad resultante para influir de manera significativa en las
condiciones del mercado. Estos riesgos pueden manifestarse de forma unilateral, cuando
la propia entidad concentrada puede aumentar precios o reducir la calidad o variedad de
productos, o de manera coordinada, si la operacion facilita la coordinacién con otros
competidores para afectar la dinamica competitiva. En ambos casos, el riesgo surge
cuando la operacion proporciona tanto la capacidad como los incentivos para que la entidad
concentrada modifique las variables competitivas en detrimento de los consumidores, en
comparacion con el escenario que existiria si la operacion no se realizara.

Para evaluar estos riesgos, la SCE se basa en evidencia verificable, que puede incluir
informacion publica y datos proporcionados por los operadores econémicos que participan
en los mercados relevantes. Este andlisis permite determinar si la operacion cumple con
los criterios establecidos en los articulos 15 y 22 de la LORCPM, asegurando que las
decisiones sobre autorizaciones de concentracion se fundamenten en un examen riguroso
de sus posibles efectos sobre la competencia.
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Efectos Unilaterales

Una de las formas mas claras en que una operacién de concentracion puede generar
efectos negativos sobre la competencia es mediante la eliminacion de la rivalidad entre las
partes que se fusionan. Esta reduccion de la competencia directa puede permitir que la
entidad resultante ejerza poder de mercado de manera unilateral, influenciando el mercado
sin la presion de competidores inmediatos.

En determinadas circunstancias, esta entidad concentrada podria alcanzar un nivel de
poder de mercado que le proporcione tanto la capacidad como los incentivos para modificar
de forma unilateral variables clave de competencia. Esto incluye, por ejemplo, aumentar
precios, reducir la produccién, limitar la innovacion, o disminuir la calidad y la variedad de
los productos o servicios ofrecidos a los consumidores.

La SCE evalia estos riesgos considerando distintos enfoques, ajustados a las
caracteristicas particulares de cada mercado, los productos involucrados y los operadores
econdémicos que participan en la operacién, de modo que el analisis refleje de manera
precisa el potencial impacto competitivo de la concentracion.

Una de las primeras clasificaciones para analizar los efectos unilaterales de una operacién
de concentracién consiste en caracterizar los productos segun su grado de diferenciacion.
En los mercados de productos homogéneos, los compradores muestran poca preferencia
por quién produce el bien, y los competidores existentes pueden influir con relativa facilidad
sobre los precios a través de la cantidad que ofrecen. En estos casos, el riesgo unilateral
dependera de la capacidad y los incentivos de la entidad resultante de la operacion para
reducir su produccion sin que otros competidores puedan compensar esa reduccion de
manera oportuna y completa.

Por su parte, en los mercados de productos diferenciados (que pueden variar en calidad,
ubicacién geogréfica, percepcion de marca, servicios postventa u otras caracteristicas)
algunos bienes compiten de forma mas intensa entre si que otros. Los efectos unilaterales
son mas probables cuando los productos de los agentes que se concentran son sustitutos
cercanos, ya que la entidad concentrada podria encontrar rentable aumentar precios de
manera unilateral. La distincion entre productos homogéneos y diferenciados no siempre
es evidente, por lo que la SCE evalla caso por caso la naturaleza del mercado para definir
las herramientas cualitativas y cuantitativas mas adecuadas.

En el caso de productos homogéneos, la SCE considera factores como las participaciones
de mercado y los indices de concentracion, la capacidad instalada o existencia de stock de
los competidores (incluyendo la facilidad de importar productos, si corresponde), los
términos de comercializacion y contratos de venta que puedan influir sobre la capacidad
de la entidad concentrada de modificar produccién o precios, la elasticidad de la demanda
y los margenes asociados a las ventas, asi como otros elementos que puedan limitar la
habilidad o los incentivos de los competidores para reaccionar ante cambios en el mercado.

En los mercados de productos diferenciados, ademas de los factores considerados para
bienes homogéneos, la SCE evalla la cercania competitiva entre los productos de las
partes involucradas en la operacion, con el fin de determinar si la nueva entidad tendria
incentivos para aumentar precios, especialmente considerando la posible recaptura de
ventas entre las partes que se concentran. Esta cercania competitiva puede analizarse de
manera cualitativa, observando aspectos como el comportamiento de los consumidores y
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sus patrones de uso, las caracteristicas de los productos que reflejan similitudes en su uso,
y la forma en que los competidores reaccionan 0 monitorean las decisiones estratégicas
de otros participantes en la industria. La informacion para este analisis puede provenir de
encuestas o cuestionarios a consumidores, estudios de marketing, documentos internos
de las partes o de terceros, asi como opiniones de competidores, consumidores o expertos
del sector.

Cuando las condiciones lo permiten, la SCE también cuantifica la cercania competitiva
mediante el calculo de “razones de desvio”, utilizando informacion disponible como
encuestas, experimentos naturales, estimaciones econométricas, patrones histéricos de
cambios en el mercado o participaciones de mercado. Con antecedentes suficientes para
calcular estas razones de desvio y datos confiables sobre los margenes de las partes que
se concentran, la SCE puede estimar de manera mas precisa los incentivos que tendria la
entidad resultante para aumentar precios como consecuencia de la operacion, utilizando
indices basados en dichas razones de desvio.

En este sentido, para evaluar los riesgos unilaterales que podrian derivarse de una
operacion de concentracion, la SCE utiliza diversos indicadores cuantitativos que permiten
estimar los incentivos de la entidad resultante a modificar los precios de manera unilateral.
Estos indices combinan informacién sobre participacion de mercado, margenes y
sustitucion entre productos, y ofrecen herramientas orientativas para analizar el potencial
efecto de la operacion sobre la competencia. A continuacion, se presentan los principales
indicadores utilizados, sin que la lista sea limitativa:

Cuadro 9. Indicadores utilizados para evaluar riesgos unilaterales
Indicador ‘ Descripcién Observaciones

Evalla si la operacion genera
un incentivo para aumentar
precios considerando posibles
eficiencias que podrian
compensar dichos incrementos.

Permite identificar riesgos
unilaterales incluso cuando existen
eficiencias que podrian mitigar el
alza de precios.

Upward Pricing
Pressure (UPP)

Similar al UPP, pero|A mayor GUPPI, mayor es el
generalmente no considera |incentivo de la entidad concentrada
eficiencias y se expresa en|a subir precios, manteniendo
términos porcentuales. constantes otras condiciones.

Gross  Upward
Pricing Pressure
Index (GUPPI)

A mayor VvGUPPI, mayor es el

Vertical  Gross| .. . incentivo de la entidad concentrada
. Similar al GUPPI, pero es ) .

Upward Pricing| ... . a subir precios, o cerrar mercado

utiizado para operaciones . )

Pressure Index donde existe intearacion vertical | 29423 arriba o aguas abajo,

(VGUPPI) 9 manteniendo  constantes  otras
condiciones.
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Indicador ‘ Descripcién Observaciones
Cuantifica, bajo ciertas | Proporciona una estimacion
lllustrative Price | hipGtesis, el aumento esperado |ilustrativa del impacto de la fusién
Rise (IPR) de precios como consecuencia |sobre los precios en el mercado
de la operacion. relevante.

Efectos Coordinados

Los cambios estructurales que conlleva una operacion de concentracion pueden modificar
los incentivos de los operadores econdmicos en el mercado. En lugar de competir
activamente, algunas empresas podrian encontrar mas rentable coordinar su
comportamiento, reduciendo asi la rivalidad y afectando la competencia efectiva. Esta
coordinacién puede surgir tanto de acuerdos explicitos como de conductas paralelas que
no impliqguen un entendimiento previo.

La coordinacion puede manifestarse de distintas formas y sobre diferentes variables
competitivas. Por ejemplo, los competidores podrian alinear precios, repartirse clientes o
regiones geograficas, o disminuir la agresividad de sus ofertas. La operacion de
concentraciéon puede aumentar la probabilidad de que algunos actores ajusten su
comportamiento de manera conjunta, incluso si no todos los participantes del mercado lo
hacen, siempre que los que se coordinan puedan ejercer colectivamente algin grado de
poder de mercado.

En particular, cuando existen vinculos estructurales entre competidores, como
participaciones cruzadas, joint ventures, relaciones verticales o acuerdos de colaboracion,
la SCE centra su andlisis en los riesgos de coordinacion entre esos operadores. Ademas,
antecedentes historicos de coordinaciéon en el mercado afectado o en mercados
comparables pueden indicar la necesidad de un examen mas detallado.

Para evaluar los riesgos coordinados, la SCE analiza si la operacién genera, refuerza o
incrementa la probabilidad de que se cumplan tres condiciones clave: i) la capacidad de
alcanzar los términos de la coordinacion, ii) la sostenibilidad interna entre los participantes
y iii) la sostenibilidad frente a factores externos que podrian desincentivar la coordinacion.
Si estas condiciones se verifican simultaneamente, la operacién podria dar lugar a riesgos
de coordinacion que afecten negativamente la competencia en el mercado.

6.5. Contrapesos a los efectos economicos de una operacion de concentracion

La SCE evaluara todos los elementos de informacion disponibles, prestando especial
atencion a aquellos proporcionados por las partes que participan en la operacion de
concentracion, que puedan actuar como contrapesos frente a los riesgos competitivos que
ésta podria generar.

El objetivo de este andlisis es determinar si dichos factores son suficientes para concluir
gue la operacién, en caso de llevarse a cabo, no tendria el potencial de reducir de manera
significativa la competencia en el mercado. Entre los aspectos que se consideran se
incluyen, de manera no limitativa, el posible contrapeso que ejerza el poder negociador de
los clientes de las partes involucradas y las eficiencias que podrian derivarse de la

[ —
Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca, Edificio Ocana
Quito — Ecuador
PBX: 593-2 3956010

Pagina 41



B>

SCE

Superintendencia de
Competencia Economica
—

operacion y, de manera que se pueda evaluar de forma integral la capacidad del mercado
para mantener la competencia efectiva.

i Poder de la demanda

Los operadores econdmicos que participan en los distintos mercados relevantes no solo
enfrentan presion competitiva de sus rivales, sino que también se encuentran sujetos a un
contrapeso proveniente de sus clientes. Incluso si la entidad resultante de una operacion
de concentracién alcanza una cuota de mercado elevada, su capacidad para implementar
practicas que afecten negativamente la competencia puede verse limitada si sus clientes
disponen de suficiente poder de negociacion para contrarrestar ese poder de mercado.

En este contexto, el analisis busca evaluar hasta qué punto los clientes pueden mitigar
efectos como aumentos de precios, reducciones en la calidad o en la cantidad de bienes y
servicios ofrecidos por el operador concentrado. Para ello, se consideran, entre otros
factores, la capacidad de los clientes de cambiar a proveedores alternativos después de la
operacién, asi como el tamafio y la importancia de sus compras para el proveedor, lo que
les confiere mayor poder de negociacion.

No obstante, para la SCE, el poder de la demanda no se considera suficiente para descartar
riesgos competitivos si solo protege a un segmento reducido de clientes con capacidad de
negociacioén, dejando expuestos al resto, o si el poder de negociacidn que existia antes de
la operacidn se debilita como consecuencia de un menor incentivo 0 mayores costos para
cambiar de proveedor. En estas situaciones, la operacion aun podria generar
preocupaciones sobre la reduccion de la competencia en el mercado.

ii. Eficiencias

Cuando una operacién de concentracién pudiera generar como resultado una reduccién a
la competencia en los mercados relevantes analizados, la SCE evaluara las eficiencias
atribuibles a la transaccion como posibles contrapesos, en la medida en que acrediten
capacidad para mitigar los riesgos de conductas anticompetitivas del operador resultante.

La SCE solo considerara a las eficiencias como un contrapeso valido cuando se cumplan
la totalidad de los siguientes criterios:

a. Verificables: Para que la SCE considere las eficiencias, estas deben ser
verificables y cuantificables, de manera que puedan demostrar de forma concreta
que compensan los posibles efectos adversos de la operacidon de concentracion
econdmica. La responsabilidad de demostrarlos recae en el operador econémico
notificante, quien debe aportar evidencia clara y suficiente para sustentar sus
afirmaciones.

b. Acreditacién cualitativa y cuantitativa: La existencia de las eficiencias derivadas
de una operacion, asi como la satisfaccion de todos y cada uno de sus requisitos
de procedencia, debe ser alegado y acreditado por el operador notificante, quien
debera demostrar, tanto cualitativa como cuantitativamente, que las eficiencias
alegadas son capaces de contrarrestar cualquier efecto negativo sobre la
competencia en los mercados relevantes analizados.

[ —
Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca, Edificio Ocana
Quito — Ecuador
PBX: 593-2 3956010

Pagina 42



B>

SCE

Superintendencia de
Competencia Economica
—

c. Inherentes a la operacién: Las eficiencias seran consideradas unicamente si
derivan directamente de la operacion de concentracion analizada. La SCE no
considerara aquellas que podrian lograrse sin la operacién o mediante medios
menos restrictivos para la competencia, ya que no representarian un beneficio
adicional atribuible a la concentracion.

d. Beneficios para el consumidor: Las eficiencias solo se consideran un contrapeso
si son verificables, oportunas y se trasladan efectivamente a los consumidores en
una magnitud que supere el dafio previsto. Entre los posibles beneficios se incluyen:

- Reducciones de costos que se reflejen en menores precios, como la
eliminacion de la doble marginalizacion en integraciones verticales;

- Mejoras en la calidad, variedad o servicio de los productos;

- Innovaciéon en productos o procesos que incremente el valor para el
consumidor.

7. DECISION DE UNA OPERACION DE CONCENTRACION

La SCE, a través de la CRPI, tiene la autoridad para emitir la decisién final sobre las
operaciones de concentracién econémica que han sido notificadas, conforme a lo dispuesto
en el articulo 21 de la LORCPM. Una vez concluido el analisis de la operacion, la resolucion
puede adoptar tres posibles formas:

a) Autorizar la operacion;
b) Subordinarla al cumplimiento de condiciones o medidas que disponga la SCE; o,
c) Denegar la autorizacion.

7.1. Autorizacion

La autorizacion de una operacion de concentracién econdmica, procede cuando, tras el
analisis correspondiente, se determine que la operacién de concentracion econémica no
genera riesgos significativos para la competencia. La CRPI, resolvera con base a la
informacion previamente evaluada y al marco legal previsto en la LORCPM y el RLORCPM.
Los aspectos relevantes de la autorizacién son:

¢ Alcance de la autorizacion: La autorizacion de la SCE se limita estrictamente a la
operacion de concentracidon notificada. Si los operadores econdmicos realizan
modificaciones sustanciales a la transaccion, como cambios en los participantes,
en las clausulas de no competencia o en el alcance de la operacién, esta podria
considerarse una operacion distinta y quedar sujeta a sanciones.

e Autorizacion tacita: Segun el articulo 23 de la LORCPM, si la SCE no emite su
pronunciamiento dentro del término establecido, la operacién se considera
autorizada. Este mecanismo tiene como finalidad brindar seguridad juridica y
prevenir dilaciones injustificadas en la autorizacion de concentraciones.

o Prohibicion de ejecucion sin autorizacion: Ninguna operacion sujeta a
notificacion puede ejecutarse sin la autorizacién previa de la SCE. En caso de que
los operadores econdmicos la lleven a cabo sin contar con dicha autorizacién,
estaran sujetos a los procedimientos y sanciones establecidos en la LORCPM.
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¢ Impugnaciéon de autorizaciones: Conforme al articulo 24 de la LORCPM, una
concentracién notificada y autorizada puede ser impugnada posteriormente en sede
administrativa, ya sea por la SCE o por cualquier persona que demuestre un interés
legitimo, unicamente cuando la autorizacion se haya obtenido sobre la base de
informacion falsa o incompleta presentada por el notificante.

7.2. Subordinacion al cumplimiento de condiciones

Cuando una concentracidon notificada pueda generar riesgos relevantes para la
competencia, la SCE, con base en los articulos 15 y 21 de la LORCPM, tiene la facultad
de autorizarla subordinando su ejecucion al cumplimiento de condiciones especificas. El
objetivo de estas condiciones es mitigar los posibles efectos restrictivos de la operacion y
proteger el proceso competitivo. En este sentido, como la decisiéon se fundamenta en los
riesgos de una posible disminucién significativa de la competencia, las medidas deben
estar directamente relacionadas con la mitigacion de dichos efectos y respetar el principio
de proporcionalidad frente a los riesgos que buscan corregir.

Las medidas o condiciones pueden ser propuestas voluntariamente por los operadores
econémicos notificantes sujetas a evaluacion de la SCE o, en su defecto, impuestas
directamente por la SCE.

Buenas précticas internacionales (como en el Reglamento No 139/2004 de la Unién
Europea) muestran que los compromisos ofrecidos por los propios notificantes pueden ser
aceptados como condicién para autorizar una operacién de concentracion. Ello refleja que
las medidas propuestas por las partes tienden a ser mas realistas y eficaces, ya que
conocen mejor su operacion. No obstante, la autoridad siempre mantiene la potestad de
imponer directamente condiciones adicionales o denegar la operacién si los compromisos
no son suficientes.

En este sentido, los operadores pueden presentar sus propuestas desde la notificacion
inicial hasta cualquier momento dentro del plazo de autorizacion previsto en el articulo 21
de la LORCPM. Sin embargo, deben hacerlo de forma oportuna, entendiéndose por tal,
que dicha entrega no se realice en fechas préximas al pronunciamiento de la INCCE o en
su defecto de la CRPI; esto a fin de que la SCE disponga del tiempo suficiente para
evaluarlas adecuadamente y verificar que sean efectivas para mitigar los riesgos de
competencia identificados.

El literal b) del articulo 21 de la LORCPM establece que la autorizacion de una operacion
de concentracion econdémica puede quedar condicionada al cumplimiento de las medidas
gue disponga la SCE. Estas deben adoptarse y cumplirse en un término maximo de 90 dias
de conformidad al RLORCPM. Sin embargo, dicho término puede prorrogarse Unicamente
si el operador notificante demuestra que, pese a haber realizado todos los esfuerzos
necesarios, le fue imposible cumplirlo, conforme lo previsto en el articulo 21 del RLORCPM.

En el caso de medidas cuyo cumplimiento se extienda mas alla de la ejecucion de la
operacion, la SCE podra autorizar la transaccion, siempre que los operadores se
comprometan formalmente a implementar dichas medidas. El incumplimiento de estos
compromisos dard lugar a sanciones y medidas correctivas, tanto por contravenir o
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dispuesto en la LORCPM como por incumplir lo dispuesto en la resolucion de autorizacion
emitida por la SCE.

El otorgamiento de la autorizacion de la concentracion queda condicionado al estricto
cumplimiento de la o las medidas impuestas; en consecuencia, de no cumplirse los
condicionamientos subordinados, no podra concederse dicha autorizacién ni ejecutarse la
transaccion.

Las condiciones pueden ser:

e Estructurales: Las cuales buscan modificar la estructura del mercado. El ejemplo
tipico es la venta de activos, unidades de negocio o derechos a un tercero
independiente, de manera que se mantenga un nimero suficiente de competidores
activos en el mercado. Estas medidas son comunes cuando la operacion genera o
refuerza una posicion de dominio.

e De comportamiento (conductuales): Obligan a los operadores a adoptar
compromisos especificos de hacer o no hacer algo, con el fin de evitar conductas
anticompetitivas. Por ejemplo, garantizar el acceso no discriminatorio a una red o
insumo esencial, abstenerse de aplicar practicas de exclusién o comprometerse a
mantener ciertas lineas de producto en el mercado, entre otros.

e Mixtas: En algunos casos se combinan medidas estructurales y de comportamiento
para establecer condiciones de competencia.

Cuadro 10. Medidas estructurales, conductuales y mixtas en el control de
concentraciones

Tipo de medida Definiciéon Ejemplos préacticos
Modifican la|- venta de una unidad de negocio a un
estructura del | competidor independiente.

mercado mediante

la desinversion de B _ _
Estructurales activos o HEQOCiOS, - Cesion de ||CenC|aS, marcas o patentes,

con el fin de entre otros.
mantener un nivel
suficiente de
competencia.

- Desinversion de participacion accionaria.

Imponen - i iscrimi [
Conductuales pone Garantizar acceso no discriminatorio a una
© de obligaciones de | red o insumo esencial.
: hacer o de no hacer,
comportamient | .~.° o
0) dirigidas a limitar la ) )
conducta de los |- Compromiso de no realizar ventas atadas.
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operadores tras la

., - Mantener determinadas lineas de producto
concentracion.

o niveles de servicio, entre otros

- Desinversion parcial de activos
acompafiada de compromisos de acceso.

Combinan
elementos
estructurales y
conductuales,
buscando equilibrar
Mixtas la permanencia de
los efectos |- Venta de marcas junto con obligacion de

estructurales con la | mantener contratos de suministro
flexibilidad de las|transitorios, entre otros.

obligaciones
conductuales.

7.3. Denegacioén

La SCE podra denegar la autorizacion de una operacién de concentracién econémica
Unicamente cuando, tras agotar todos los andlisis y evaluaciones correspondientes,
determine que no existen medidas adecuadas, proporcionales y oportunas para eliminar
los riesgos de competencia identificados. De igual manera, la autorizacion sera denegada
si los operadores incumplen las condiciones impuestas en los plazos previstos en el articulo
21 del RLORCPM.

8. CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA EN OPERACIONES DE CONCENTRACION

En el contexto del control previo de concentraciones econémicas, la SCE evalla no solo
los efectos estructurales de la operacién sobre el mercado relevante, sino también las
disposiciones contractuales accesorias que puedan incidir en el proceso competitivo. Entre
estas, las clausulas de no competencia constituyen un elemento recurrente que debe ser
analizado técnica y juridicamente a efectos de determinar su compatibilidad con los
principios de competencia y libre concurrencia.

Las clausulas de no competencia son acuerdos contractuales en virtud de los cuales una
de las partes intervinientes en la operacion, usualmente el vendedor, se obliga a
abstenerse de competir en el negocio o unidad econdmica objeto de la transaccién, durante
un determinado periodo, en un area geografica especifica y respecto de determinados
productos o servicios.

La finalidad de estas clausulas, en tanto restricciones accesorias a la operacion, es legitima
cuando buscan preservar el valor econdémico del negocio transferido, proteger
conocimientos técnicos no patentables, clientela, know-how, informacién confidencial u
otros activos intangibles que forman parte de la operacion. Sin embargo, su validez desde
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la perspectiva de la competencia se encuentra condicionada a su necesidad,
proporcionalidad y duracion.

La SCE analizara estas clausulas durante el procedimiento, a efectos de determinar si
constituyen restricciones directa y objetivamente necesarias para la ejecucion de la
operacioén. El analisis se circunscribira exclusivamente a aquellas clausulas que:

Estén intrinsecamente vinculadas a la operacion.

Sean indispensables para llevar a cabo de forma efectiva la concentracion.
Tengan un alcance razonable desde la perspectiva de la proteccién del valor
transferido.

Aquellas restricciones que no cumplan con estos criterios podrian ser objeto de revision ex
post bajo el régimen general de practicas anticompetitivas.

La autoridad de competencia ecuatoriana analizara la validez de estas clausulas conforme
a los siguientes criterios técnicos:

i. Sujetos obligados: La clausula puede abarcar al vendedor, a las sociedades que
conforman su mismo grupo econdémico, a sus sucesores y cesionarios, y a cualquier
vehiculo societario utilizado para estructurar la operacion que continie dentro del
grupo del vendedor.

ii. Cobertura de producto o servicio: La restriccion debe limitarse a los bienes o
servicios comercializados por el negocio transferido. Se podra admitir la inclusion de:

Productos o servicios efectivamente ofertados por la unidad econémica transferida.
Lineas de producto en fase avanzada de desarrollo o comercializacién al momento
de la transaccion.

Bienes o servicios comercialmente viables que, sin haber sido lanzados al mercado,
formen parte de un acuerdo sucesivo estratégico del negocio.

No se considerara legitima la inclusién de productos o mercados en los que el
vendedor no tenga participacion ni vinculacién con la operacion.

iii. Duracion: El estandar generalmente aceptado establece®® ° que:

Si la transaccion involucra la transferencia de activos tangibles e intangibles
(incluyendo know-how, clientela y fondo de comercio), se puede justificar una
duracion de hasta tres afios

Si se transfieren exclusivamente activos tangibles, el plazo maximo razonable se
reduce a dos afos.

Duraciones superiores requeriran una justificacion fundada, basada en la complejidad
del negocio, la falta de experiencia del adquirente, la posibilidad de reentrada
inmediata del vendedor, y el grado de fidelidad de los clientes a la marca no transferida.

39 Comision Europea, Comunicacion sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una
concentracion y necesarias a tal fin (2005/ C 56/ 03)

40 COFECE, Modificaciones a la GUIA-004/2015: Guia para la notificacién de concentraciones, Seccion 7.9
“Clausulas de no competencia y acuerdos de accionistas”
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iv. Cobertura geografica: La clausula debe limitarse al ambito territorial en el que el
negocio objeto de la transaccion tenia presencia efectiva o proyectos de expansién
verificables. Aun cuando la clausula tenga alcance internacional, la SCE solo se
pronunciara sobre sus efectos en el territorio ecuatoriano.

Se consideraran razonables las clausulas que abarquen: a) Regiones donde la unidad
econdmica objeto de la transaccion operaba antes del cierre; o, b) Zonas en las que
existia una expansion comercial activa o inversiones sustanciales asociadas al negocio
transferido.

v. Presuncion de legalidad y deber de justificacion: Cuando las clausulas se ajusten
a los parametros antes descritos, se presume que tienen escasa probabilidad de
afectar negativamente la competencia, sin que sea necesario un analisis extensivo. No
obstante, debera presentarse una descripcion clara y completa de sus términos,
finalidad y vinculacién con la operacion.

En caso de que la clausula exceda estos parametros, correspondera a los notificantes
justificar su necesidad y proporcionalidad de manera especifica. La SCE analizara caso
por caso la razonabilidad de la clausula en funcién del tipo de negocio, el grado de
sustitucién de productos, el poder de mercado del vendedor y las condiciones estructurales
del mercado relevante.

Una vez emitida la resolucién favorable a la concentracion, los notificantes no podran
modificar el alcance de la clausula de no competencia. Unicamente se permitiran ajustes
que reduzcan su cobertura (temporal, geogréfica, de producto o de sujetos), siempre que
permanezcan dentro de los parametros permitidos.

9. PARTICULARIDADES DE LA NOTIFICACION DE UNA OPERACION DE
CONCENTRACION

El dltimo inciso del articulo 16 de la LORCPM, establece algunos parametros que deben
cumplirse para la notificacion de una operacién de concentraciébn econémica:

i. La notificacién debe ser presentada por el operador econémico absorbente,
quien adquiera el control de la compafiia o quienes pretendan llevar a cabo la
concentracion.

. La notificacion debe ser presentada en el plazo de 8 dias contados a partir de
la fecha de suscripcion de la conclusion del acuerdo. Se entiende como
conclusién del acuerdo a lo establecido en el articulo 17 del RLORCPM.

iii. La notificacion debe ser presentada por escrito en conjunto con el proyecto del
acto juridico.

El articulo 39 de la LORCPM establece que el Superintendente de Competencia
Econdémica debe establecer la forma y contenido adicional de la notificacion de
los proyectos de concentracion econémica. En relacién aquello el articulo 19 del
RLORCPM establece que la SCE puede “establecer un formulario o expedir un
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instructivo para la notificacion de operaciones de concentracion sometidas a
autorizacion previa.”

Al respecto, el articulo 18 del RLORCPM determina la forma y contenido de la
notificacion de una operacién de concentracion econémica.

Por tanto, los operadores econdémicos notificantes deben presentar la
notificacion de la operacion de concentracion, cumpliendo cada uno de los
requisitos del articulo 18 de RLORCPM y en los formatos y contenidos que sean
establecidos por la SCE y se encuentren vigentes.

iv. El articulo 19 del RLORCPM sefiala que, de ser el caso, se tendra por desistida
la notificacion, si el operador econdémico notificante no completara la
informacion que debe contener la notificacién de concentracion econémica, toda
vez que la SCE le haya requerido y otorgado un término de 10 dias para hacerlo.

Junto con la notificacién, el operador econdémico debera presentar el comprobante de pago
de la tasa por analisis y estudio de las operaciones de concentracion, establecido en el
articulo 29 del RLORCPM. Para ello debera realizar el pago del monto establecido, y
cumplir con el procedimiento de notificacion y verificacién de cumplimiento conforme sea
dispuesto por la SCE.

El articulo 17 del RLORCPM también establece la posibilidad de que los operadores
econdmicos puedan desistir de continuar con el procedimiento de autorizacion ante la SCE,
en cualquier momento previo a la emision de la resolucién correspondiente, pudiendo la
autoridad proceder al archivo del expediente.

En referencia al procedimiento de autorizacion, el articulo 21 de la LORCPM establece que
la SCE debera decidir sobre la operacion de concentracion en el término de 60 dias,
contados a partir de que la SCE informe al operador econémico que la notificacién esta
completa y apertura el expediente correspondiente. Dicho término puede prorrogarse, por
una sola vez, por un término adicional de 60 dias, si las circunstancias del examen lo
requieren.

Ademas, los términos sefialados previamente pueden suspenderse, por hasta 45 dias,
cuando: i) deba requerirse a operadores econémicos la aportacion de documentos y otros
elementos de juicio necesarios; y ii) deba solicitarse informes o actos de simple
administracién que sean obligatorios y determinantes del contenido de la resolucion a
organo de la misma o distinta administracion.

Por su parte, el articulo 20.1 del RLORCPM, establece que, dentro de los tiempos de
decision previstos en la Ley, el procedimiento debera dividirse en dos fases. Una primera
fase que durard hasta 25 dias término, en la que la SCE evaluara, con base en la
informacion aportada por el notificante, la inocuidad y/o falta de efectos de la operacion de
concentracion. De determinarse que es necesario un analisis mas extenso, en virtud de
los potenciales riesgos a la competencia que pudieran generarse, en razén de las
caracteristicas propias de la operacion de concentracibn o que no se cuente con
informacion suficiente del mercado analizado, se continuara la investigacion y resolucion
en la denominada fase 2, que podra tomar el tiempo restante de los términos maximos
establecidos en la LORCPM.
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10. PAGO DE TASA POR ANALISIS Y ESTUDIO DE UNA OPERACION

El hecho imponible de la tasa estd definido en el articulo 29 del RLORCPM, este
corresponde al analisis de operacién de concentracidn sujeta a control, conforme al articulo
16 de la LORCPM. Es preciso sefialar que, cuando una operacion involucra a varios
operadores economicos, es fundamental determinar si constituye una sola operacion de
concentracion o varias operaciones independientes. Asi, la adquisicion de una empresa
que posee control sobre otras filiales o subsidiarias se considera una Unica operacion, pues
el control sobre estas se adquiere de manera indirecta. En cambio, si se trata de
adquisiciones de empresas independientes, con accionistas distintos y sin pertenencia a
un mismo grupo econémico, cada transaccion debe analizarse de forma separada. En este
ultimo caso, cada operacion que impliqgue un cambio de control sujeto a notificacion
constituye un hecho imponible autbnomo y, en consecuencia, genera el pago de una tasa
independiente.

Asi, la obligacidn surge respecto de cada cambio de control sujeto a notificacién, salvo en
los casos en que un solo cambio de control implique la adquisicion indirecta de varias
empresas -como ocurre al comprar la sociedad matriz de un grupo econémico-, supuesto
en el que existe una sola operacién notificable y, en consecuencia, un Unico pago de tasa.

Ejemplos:
Una sola operacion:

Se configura cuando el adquirente obtiene el control de un operador que, a su vez, controla
a otros. En tal caso, se produce un cambio de control directo e indirecto que constituye una
sola concentracion econémica. Ejemplo: A adquiere B; B controla C, D y E — una sola
operacion, un solo pago.

Gréafico No. 3. Operacién Unica en grupo econémico
OPERADOR
ECONOMICO A

A pretende adquirirr el
100% de participaciones
con derecho a voto de B

OPERADOR
ECONOMICO B
[ [ |
85% 100% 100%
| ! !
OPERADOR OPERADOR OPERADOR
ECONOMICO C ECONOMICO D ECONOMICO E
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Diferentes operaciones:

Existen cuando el mismo adquirente adquiere sociedades independientes entre si, sin
interdependencia juridica ni econémica.

Ejemplo: A adquiere B, C y D que no son parte de ningun grupo econémico — tres
operaciones, tres pagos de tasa.

Gréfico No. 4. Operaciones independientes, adquisiciones de empresas no

vinculadas

OPERADOR ECONOMICO A

A adquiere el 100% A adquiere el 100% A adquiere el 100%

de participaciones con de participaciones con

de participaciones con

derecho a voto de B derecho a voto de C derecho a voto de D

(OPERADOR ECONOMICO B~ (OPERADOR ECONOMICO C]  [OPERADOR ECONOMICO D)

Por lo tanto, cada cambio de control respecto de un operador econémico distinto configura
un hecho imponible independiente y, en consecuencia, genera el pago individual de la tasa

correspondiente.
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