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RESUMEN

En la actualidad, las fusiones y adquisiciones empresariales se han convertido en
herramientas juridicas sumamente importantes dentro del &mbito empresarial, razén por
la cual, no es posible limitar su andlisis unicamente al derecho societario, sino que
también deben ser analizadas considerando otras ramas del derecho, entre estas, el
derecho de competencia. Es por ello que, el objetivo de este estudio es determinar el
impacto que tienen las fusiones y adquisiciones en el régimen de competencia
ecuatoriano, asi como cuales son las disposiciones legales y procedimientos a seguir a fin
de lograr perfeccionar estas operaciones legitimamente, sin incurrir en una de las
infracciones contenidas en la ley. Para lograr dicho objetivo, se realizd un analisis
cualitativo mediante revision bibliografica de articulos cientificos, normativa legal, y
resoluciones emitidas por la Superintendencia de Competencia Econdmica. En
conclusién, mediante este trabajo de investigacion se establecen parametros para
determinar cudles son las condiciones que deben cumplir estas operaciones a fin de ser
relevantes para el derecho de competencia, ademas, en qué casos las concentraciones
econdmicas y las conductas restrictivas a la competencia estan prohibidas y, cuando el
Estado podra autorizar la ejecucion de una concentracion econémica. Finalmente se hace
énfasis respecto a en qué situaciones se requiere notificar previamente a la
Superintendencia y cuales son los criterios de decision que este organismo puede adoptar
al momento de emitir su resolucion final.

Palabras clave: adquisiciones empresariales, concentraciones economicas, derecho de
competencia, derecho societario, fusiones empresariales.



ABSTRACT

Mergers and acquisitions have become pivotal legal mechanisms in the business
domain. Their analysis extends beyond corporate law to encompass other legal domains,
notably competition law, due to their significant economic impact. This study examines
the impact of mergers and acquisitions on Ecuador's competition regime, focusing on the
legal frameworks and procedures necessary for compliance. A qualitative bibliographic
review of scientific articles, legal norms, and resolutions from the Superintendency of
Economic Competition underpins the analysis. The research defines the conditions under
which mergers and acquisitions must comply with competition law, identifies prohibited
practices, and explores circumstances where economic concentrations may be permitted
or require State authorization. Additionally, it emphasizes the importance of prior
notification to the Superintendency and the criteria it employs in decision-making.

Keywords: business acquisitions, business mergers, competition law, corporate law,
economic concentrations.
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INTRODUCCION

Las fusiones y adquisiciones empresariales son figuras societarias que han ganado
especial importancia en los ultimos afios en razén de la evolucion que ha tenido el sector
empresarial. Existen varios tipos de fusiones y de adquisiciones que podrian llevarse a
cabo dependiendo de las necesidades que cada empresa busque satisfacer, de tal manera
que correspondera a los operadores economicos decidir cual de ellas les permite cumplir
de mejor manera sus objetivos. Son operaciones cuyas generalidades, efectos, requisitos,
procedimientos y demds aspectos se encuentran ampliamente regulados en el Derecho
Societario, especificamente en la Ley de Compaiiias, sin embargo, por la complejidad que
estas representan, merecen ser analizadas desde los mas diversos enfoques, considerando

varias ramas del derecho, entre estas, el Derecho de Competencia.

A pesar de que se trata de operaciones que generalmente no traen consigo
problemas cuando se han perfeccionado respetando todos los parametros legales
establecidos en la ley de la materia, los conflictos podrian surgir cuando estas se realizan
entre empresas que son dominantes en un determinado sector de la industria. Es por ello
que, los grupos empresariales, entre sus intentos de sobresalir en el mercado y adquirir
mayor importancia dentro del mismo, suelen decidir llevar a cabo una de estas
operaciones. Sin embargo, existe una problematica respecto a que no siempre se toman
todas las precauciones necesarias y en ciertos casos ni siquiera se consideran las
implicaciones que estas podrian tener en el mercado, lo que ocasiona que frecuentemente,
se incurra en conductas que son sancionadas por el Derecho de Competencia, por ser

consideradas como restrictivas.

El Derecho de Competencia, al ser aquella rama que busca, principalmente,
garantizar la existencia de mercados eficientes, transparentes, equitativos, y que
funcionen en base al principio de libre competencia, en su normativa legal, es decir, la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, ha determinado varias
conductas que son consideradas como restrictivas o desleales, e incluso ha establecido
sanciones para cuando estas se lleven a cabo por parte de un operador econdmico. La Ley
también se refiere a aquellos casos en los cuales las empresas u operadores econémicos
que ya han logrado obtener poder de mercado, dejan de estar de lado del actuar legitimo
y pasan a abusar de dicho poder al configurar conductas ilegitimas que buscan afectar de

manera directa al resto de competidores o incluso a los consumidores.



Es por ello que el presente trabajo tiene como objetivo principal analizar el impacto
que tienen las fusiones y adquisiciones empresariales en el marco del derecho de
competencia en el Ecuador. De igual manera, se busca determinar cudles son aquellas
condiciones o parametros legales que deben cumplir las fusiones y adquisiciones de
empresas para resultar relevantes para el derecho de competencia, considerando
principalmente que, no todas las operaciones societarias son importantes, sino inicamente
aquellas que, como resultado podrian pasar a representar un 30% o mas de la totalidad de
un determinado mercado relevante cuando se trata de operadores econdmicos que se
desenvuelven dentro de un mismo sector industrial o cuando su volumen de negocios en

conjunto supera el umbral legal establecido por la Junta de Regulacion.

Finalmente, a partir de la informacion analizada, se han determinado cuéles son las
distintas alternativas que tiene la Superintendencia de Competencia Economica para
resolver respecto de la autorizacion o denegacion de una concentracion econdmica y
cuales son aquellas situaciones en las cuales cabe la aplicacion de una de las sanciones
contempladas en la Ley. Es por ello que, mediante el estudio de la Resolucion de fecha
11 de junio de 2021, dentro del expediente No. SCPM-CRPI-010-2021, emitida, en aquel
entonces, por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, hoy conocida como
Superintendencia de Competencia Econdémica, se evidencia la forma en la cual el
organismo de control aplica en la practica las disposiciones y procedimientos legales

contenidos en la LORCPM y su Reglamento.



CAPITULO 1
1. FUSIONES Y ADQUISICIONES EMPRESARIALES

1.1. Concepto y clases

Las fusiones y adquisiciones de empresas son operaciones societarias que
empezaron a ganar mayor importancia a partir de la segunda mitad del siglo XX, hasta
llegar a convertirse en una de las operaciones que mayor trascendencia tienen en el campo
del Derecho, esto debido a los efectos que conllevan en los mas diversos ambitos del
ordenamiento juridico. Si bien, a simple vista podria considerarse que se trata de figuras
juridicas que tienen relevancia inicamente para el derecho societario por el hecho de que
involucran a empresas, aquella concepcion es equivocada; las fusiones y las adquisiciones
empresariales son procesos complejos que, para poder llevarse a cabo deben ser
analizados desde diversos enfoques, no solamente societario, sino otros campos
adicionales como por ejemplo, el derecho de competencia, el derecho laboral, el derecho

tributario, manejos contables entre otros.

Las fusiones empresariales, ademas de ser importantes herramientas juridicas, son
consideradas como una forma de asociacion estratégica entre dos o mas personas juridicas
que han tomado la decision de unir sus recursos econémicos, personales y materiales para
lograr formar una nueva sociedad o absorber a una ya constituida, que les permita
expandirse y al mismo tiempo ser mas competitivos dentro del mercado. Dichas fusiones
necesariamente deben realizarse entre personas juridicas que compartan un mismo
objetivo e intencidn, de tal manera que de esta unioén resulte una compafiia con una
estructura mas solida, sin que haya una modificacidon drastica en cuanto al giro de negocio

de la empresa absorbente o de la nueva compainia resultante.

Respecto a la clasificacion de las fusiones, esta resulta de cierta manera amplia, ya
que por un lado tenemos dos grandes grupos; las fusiones puras que se dan cuando dos o
mas personas juridicas distintas deciden fusionarse, para lo cual las empresas originales
han decidido unir sus recursos y sus patrimonios, perdiendo asi su individualidad y
consecuentemente dejando de existir para crear una nueva sociedad; y, por otro lado estan
las fusiones por absorcion, las cuales se dan cuando una empresa decide absorber a una o
mas compaifias en su totalidad, de tal manera que la empresa absorbente subsistird y

adquirirda mas poder, mientras que las otras se liquidan por el proceso societario de fusion.



Por otro lado, existe ademas otra clasificacion de fusiones, las verticales y las
horizontales. Estas clasificaciones resultan mas complejas que las anteriores en razén de
que cada una de ellas traerd consigo efectos diversos, los riesgos que se corre con la
aplicacion de cada uno de ellos son distintos, y sobre todo los objetivos que se persiguen

varian dependiendo del tipo de fusioén que se elija.

En primer lugar estan las fusiones verticales, es decir, aquellas que resultan de la
unidon de dos o més personas juridicas cuyos segmentos de mercado son distintos pero
tienen algunos aspectos en comun, por lo que deciden centrarse en sus similitudes al
momento de fusionarse, para asi lograr mayor eficiencia y productividad en el mercado.
Ademas, como lo establece Pérez (2013)estas fusiones se llevan a cabo entre dos
empresas que se complementan entre si, ya que se dedican a realizar distintas etapas de
un mismo proceso de produccion, de tal manera que permite crear una cadena productiva

completa dentro de una misma empresa.

Lo que se busca con este tipo de fusiones es controlar toda la cadena productiva, es
decir, desde la obtencion de materia prima, hasta la distribucién o venta del bien o
producto final a los consumidores. Otro autor que se refiere al tema es (Tumaev & Sassha,
2010), quien menciona que, dentro de la fusion vertical de empresas, existen otras dos
subclasificaciones: la fusion vertical hacia arriba, que se da en aquellos casos en los cuales
una empresa decide adquirir o fusionarse con su proveedor, o una fusion vertical hacia

abajo, cuando una compaifia adquiere o se fusiona con una empresa cliente.

En segundo lugar estan las fusiones horizontales, estas a diferencia de las anteriores,
consisten en unir los esfuerzos y recursos de dos o mas empresas que se desempefian
dentro del mismo sector de mercado, para asi consolidar un negocio mas firme frente a
sus competidores y, consecuentemente aminorar la competencia. Para Pérez (2013) este
tipo de fusiones suelen considerarse peligrosas al momento de analizar tal operacion
desde el enfoque del derecho de competencia, ya que puede tener como resultado la

formacion de monopolios u oligopolios.

La Ley de compaiiias recoge una figura novedosa, la fusion abreviada. Esté clase
de fusion se podra llevar a cabo tUnica y exclusivamente cuando una compaiiia sea titular
de al menos el 90% de acciones de otra sociedad, la fusion que opera en este caso es la
fusion por absorcion. Distinto de lo que ocurre con el proceso comun de fusion, en el caso
de una fusion abreviada no se necesitara aprobacion de la junta general, sino que

generalmente basta con la decision de los representantes legales de la empresa.



Lo que procede en este caso es publicar las bases de la fusion en el portal web del
organismo de control (SCVS). Esta publicacion deberd, de manera explicita indicar que,
en caso de existir inconformidad respecto a los términos de la fusion, los socios o
accionistas que no estén de acuerdo, y que representen al menos el 1% del capital social,
tendran derecho a solicitar que se realice una Junta General antes de proceder con la
aprobacion de la fusion, el plazo de los accionistas para pronunciarse al respecto sera de

15 dias contados a partir de la fecha en la que se realiza el anuncio.

Si bien lo mencionado para las SAS también aplica en estos casos, existen ligeras
variaciones, por ejemplo no es necesario realizar la publicacion en el portal web, sino que
basta con la simple decision de los administradores. A pesar de que los accionistas no son
quienes toman la decision de aprobar una fusion abreviada, estos deberan ser debidamente
notificados por parte de los representantes legales dentro del plazo de 3 dias contados

desde que se ha tomado la decision.

Por otro lado estan las adquisiciones empresariales, las cuales a pesar de que suelen
ser confundidas con las fusiones por ser otra forma de alianza estratégica entre empresas,
es una figura totalmente distinta. Estos procesos se llevan a cabo cuando una empresa
decide adquirir todas o la mayor parte de las acciones de otra compaiiia, de tal manera
que los accionistas de la empresa que ha sido adquirida dejaran de ser sus propietarios, y
seran los accionistas de la compafia absorbente quienes pasen a serlo. En estos procesos
no se requiere que alguna de las partes deba modificar su giro del negocio, ya que al
contrario de lo que ocurre con las fusiones, no es necesario que entre la empresa
adquirente y la adquirida exista relacion alguna en cuanto a la actividad comercial a la

que se dedican.

En otras palabras, se puede decir que las adquisiciones consisten en la compra de
una empresa por parte de otra de mayor tamafio, sin que ninguna de ellas deba modificar
sus rasgos empresariales distintivos (Pérez, 2013). Sin embargo, se debe tener presente el
concepto de adquisicion inversa, en este caso ocurre lo opuesto a lo antes descrito; la

empresa de menor tamafio es la que adquiere a otra de mayor magnitud.

En el proceso de adquisicion empresarial, la empresa adquirente tiene como fin
principal la diversificacion, es decir, busca dejar de manejar o de desenvolverse
unicamente dentro de un mismo campo industrial, y pasar a desenvolverse en distintos
sectores de la industria, sin perjuicio de que la nueva variedad de industrias por la que se

ha optado tenga relacion o no se relacione de ninguna manera con el giro de negocio que



ya mantiene la empresa adquirente. Cernas & Mercado (2015) hace un importante aporte
al tema al mencionar que dicha diversificacion puede tener tres caminos diversos,
dependiendo del grado de relacion que mantenga las actividades actuales que realiza la
empresa adquirente con respecto de la o las sociedades adquiridas, puede darse la
diversificacion hacia un area muy cercana, hacia areas medianamente relacionadas o

incluso hacia areas muy distantes.

Se considera que las adquisiciones empresariales que se diversifiquen hacia
sectores o areas industriales medianamente relacionados son mdés propensas a ser
efectivas, en razon de que la empresa adquirente podré aprovechar de algunos recursos
que ya tiene y que forman parte de la sociedad, para posteriormente implementarlos en la
empresa que ha sido adquirida. Lo antes descrito resulta contrario de lo que sucede en
aquellos casos en los cuales una empresa decide diversificarse y expandirse hacia areas
para nada relacionadas, ya que en este caso necesita adquirir todos sus recursos desde lo
mas basico hasta lo mas complejo para empezar con su proceso productivo, ya que se

trata de un negocio completamente desconocido.
1.2. Objetivo

En palabras de Zayas Katia et al. (2017) dentro del entorno competitivo en el que
nos encontramos en la actualidad, las empresas se han visto obligadas a realizar varios
cambios, a fin de adaptarse, crecer y permanecer dentro de los diversos mercados
existentes. El fin principal de las empresas es mantenerse a flote dentro de un mercado
sumamente competitivo, por lo que deben mantenerse en constante innovacion con el fin
de lograr dicho objetivo, sin embargo, suelen presentarse ocasiones en las cuales el simple
hecho de mejorar sus esfuerzos no es suficiente, por lo que realizar adquisiciones o

fusionarse con otra u otras empresas se convierte en la tinica solucion.

Las fusiones y adquisiciones empresariales tienen varios aspectos positivos y
favorecedores para las empresas, les permite crear estructuras mas complejas para
posteriormente alcanzar nuevos mercados, ganar valor en estos y, consecuentemente,
aminorar la competencia. Son herramientas que permiten reinventar una compaiiia,
modificar su estructura, promover la eficacia de sus procesos productivos y mejorar el
portafolio de bienes y servicios que se presenta a los consumidores (Piedrahita-Murcia &

Gaitan-Riafio, 2014).



El objetivo es sencillo, se busca “incrementar valor, desarrollarse, o incorporarse a
nuevos mercados (Tumaev & Sassha, 2010). Se pretende formar una nueva compaiiia o
un grupo empresarial que sea capaz de adquirir mayor fuerza en el mercado en el cual se
desenvuelve. Sin embargo, los objetivos que se persiguen son diversos, hay empresas que
con estas operaciones buscan reducir costos de produccion, de igual manera reducir el
personal y sus gastos en general; mientras que otras compaiiias, por el contrario, buscan
crecer dentro del mundo empresarial, generando més plazas de empleo y ampliando su

nivel de produccién y ventas.

Las fusiones y adquisiciones empresariales nacen con la voluntad de los socios o
accionistas de las empresas de ampliar el mercado en el cual se desenvuelven, para asi
incrementar su control dentro de los mismos, obteniendo mas ganancias y abaratando los
costos de produccion de sus bienes o servicios. Es ahi cuando surge un problema
relacionado con el derecho de competencia; los oligopolios y los monopolios, es decir, la
concentracion de poder del mercado en un solo productor dominante, o en un grupo
reducido de productores. Este problema surge principalmente cuando estas fusiones o
adquisiciones se realizan entre grandes y poderosas empresas que comparten un mismo
giro de negocio, entre aquellas que unen a personas juridicas que tienen un gran poder en

el mercado o entre compaifiias que pertenecen a grandes grupos econdémicos.

Cabe destacar que, como lo explica el autor Pérez (2013) no todas las fusiones
empresariales implican un riesgo para el derecho de competencia, sino solo aquellas que
por los grandes movimientos de capital que implican, al igual que las inversiones que son
necesarias para poder llevar a cabo este proceso y los recursos humanos, materiales e
inmateriales que se manejan son de tal magnitud que dejamos de estar frente a un proceso
comun de fusidn, y pasamos a encontrarnos frente a una megafusion. Tal situacion se
genera principalmente cuando las empresas que han decidido unir sus esfuerzos y
recursos pertenecen a sectores poderosos dentro del mercado como por ejemplo el sector
bancario, el sector del automovilismo, las telecomunicaciones, la elaboracion,

distribucion y venta de alimentos, insumos farmacéuticos, entre otros.
1.3. Efectos de un proceso de fusion o adquisicion

Un tema que se debe considerar siempre antes de llevar a cabo una operacion
societaria como las fusiones es el hecho de que la nueva compaiiia que va a surgir como

resultado de la unidn de las empresas fusionadas, adquirira los derechos y las obligaciones



de las sociedades iniciales. Similar es la situacion en el caso de las adquisiciones, ya que
al cambiar los accionistas de la empresa que ha sido adquirida, serdn los nuevos
propietarios los responsables de cumplir con las obligaciones que ésta mantiene, a través

de las obligaciones adquiridas por la Compaiiia.

Los procesos de adquisicion y fusion de empresas generan notables repercusiones
tanto en la propia estructura interna de cada organizacion que ha decidido fusionarse,
como en los diversos mercados de bienes y servicios, es por ello que constituyen uno de
los hechos mas significativos en la economia moderna globalizada (Tumaev & Sassha,
2010). Actualmente es muy comun encontrarse con un proceso de fusion o adquisicion
que se estd llevando a cabo, justamente por la constante presion que enfrentan las
compafiias, al querer estar siempre por encima de las demdas con las que comparte

mercado.

Antes de tomar la importante decision de fusionarse o de adquirir una empresa, es
importante analizar la situacion juridica de cada empresa de manera individualizada, se
deben estudiar a profundidad los contratos que ésta mantiene con terceras personas,
naturales o juridicas, de igual manera se estudiara como se encuentra integrada la
directiva, se revisara si se ha cumplido a cabalidad con las distintas normativas y
reglamentos, si la empresa cuenta con todos los permisos de funcionamiento necesarios,
entre otros aspectos mas Verificar la situacion financiera y tributaria de la sociedad
también es trascendental e indispensable antes de tomar una decision de tal magnitud
como lo es someter a la sociedad a un proceso de fusion o adquisicion, a mas de la

estructura de organizacion y administracion.

Ademés, para poder concretar un proceso de este tipo, es indispensable analizar la
situacion desde distintos puntos de vista para garantizar un proceso exitoso. Se deberd
estudiar al personal de las compaiiias, su eficacia y manera de desenvolverse, para ver si
son aptos de pasar a formar parte de la nueva empresa resultante y cumplir con los
objetivos de la misma, de igual manera se debe realizar un estudio de los clientes y de los
proveedores para conocer como es la relacion de la empresa con ellos o los manejos
internos de la compaifiia absorbente tiene y que se van a sumar a los de la compaiiia

absorbida.

Debemos ademas considerar el hecho de que cada fusion o adquisicion, al ser
procesos complejos que involucran recursos de toda clase, generan una nueva cultura

organizacional, por lo qué, existird una nueva vision y mision por parte de la nueva



sociedad resultante o absorbente. Se presentaran diversos desafios y cambios en los mas
diversos dmbitos y aspectos de la empresa; respecto al capital social, este aumentara en
razon de la realidad a la que se enfrenta la nueva empresa; en cuanto a la maquinariay a
los distintos bienes muebles o inmuebles, puede ser necesario adquirir nuevos o
deshacerse de los antiguos; respecto a los empleados, puede darse una reduccion de
personal, con la correspondiente indemnizacion o caso contrario, incluso se podra
necesitar contratar a personas nuevas, capacitadas y conocedoras del mundo empresarial

actual.

Aquellas variaciones tendran por objeto hacer de la empresa resultante, sea una
nueva compaiiia o la que quede después de una absorcidn, una fuerte estructura, con
mayor poder en el mercado, recursos suficientes para aumentar y mejorar su produccion
y prestacion de servicios, y contar con personal capacitado y especializado. El manejo
adecuado de los recursos tanto materiales como inmateriales es indispensable para lograr
con ¢éxito el proposito de crecimiento y diversificacion que persiguen las empresas que

han decidido ser objeto de estos procesos.

Para concluir, es importante mencionar algunos parametros que nos permitiran
determinar si un proceso de fusion o adquisicion ha resultado exitoso, ademas de
comprobar que esta ha aumentado su valor econdmico, se deberan analizar otros aspectos
como los siguientes: verificar que la empresa o grupo empresarial ha mejorado de tal
manera que permite garantizar estabilidad en el mercado, buenas condiciones para los
trabajadores, la satisfaccion de los clientes al consumir productos o beneficiarse de
servicios que cumplan con sus estdndares de calidad y lograr mantener en orden las

cuentas al dia con los distintos proveedores (Mascarefias Pérez-iiiigo, 2011).
1.4. Regulacion legal

En el Ecuador existen varias especies de sociedades que estan reguladas en la Ley
de Compaiiias, sin embargo, por la simplicidad que algunas presentan en cuanto a sus
formalidades y procedimientos de constitucion, son tres compaiiias las que se constituyen
con mas frecuencia en el pais; las Sociedades Anonimas, las Compafiias De
Responsabilidad Limitada y las Sociedades por Acciones Simplificadas. La mayoria de
los aspectos sobre estas especies societarias estin ampliamente regulados en la normativa

legal ecuatoriana, los procesos de fusion no son la excepcidon, es por ello que a
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continuacion se hara referencia a las disposiciones de la Ley de Compaiiias que regulan

estas operaciones.

1.4.1. El papel que juegan los accionistas o socios en la toma de decisiones.

En primer lugar, debemos considerar que las especies de compaiiias a las que se ha
hecho referencia, para poder operar de manera adecuada y tomar decisiones en beneficio
de la compaiia, ademds de contar con los administradores de las mismas, necesitan de un
organo de administracion que esté conformado por sus socios 0 accionistas. Estos drganos
conformados por los propietarios de las empresas se denominan Juntas Generales de
socios, en el caso de las compaiiias de responsabilidad limitada o Junta General de
accionistas en las Sociedades Andnimas; mientras que en el caso de las Sociedades por
Acciones Simplificadas, conocidas también como S.A.S., se denomina Asamblea General

de accionistas.

La Junta o Asamblea General de accionistas o socios es el dérgano que mayor
responsabilidad tiene dentro de una empresa al estar conformada por los duefios de la
misma, es por ello que les corresponde la potestad de decidir sobre cuestiones
trascendentales que afectan de manera directa a la compania, por esa razon la Ley de
Compaiiias les ha impuesto importantes atribuciones, entre las cuales se encuentran:
designar y remover del cargo a los miembros de los organismos administrativos de
la empresa, conocer los estados financieros y demds informes emitidos por los
administradores y los auditores en caso de haberlos, de igual manera tiene la atribucion
de decidir acerca de la reparticion de los beneficios sociales y sobre la adquisicion de
otra sociedad, resolver sobre modificaciones al estatuto de la compafiia, resolver sobre la

fusion, disolucion o liquidacion de la compaiia, entre otros.

El nimero de socios o accionistas que se requiere se encuentren presentes al
momento de instalar la respectiva Junta o Asamblea varia dependiendo del tipo de asuntos
previstos a tratarse en la reunion y del tipo de compania. En aquellos casos en los que se
pretenda tratar temas de especial trascendencia como lo seria una fusion o adquisicion, el
quorum de instalacion serd, en primera convocatoria la mitad del capital social, en
segunda convocatoria, se requerira contar con al menos una tercera parte del capital, y en
caso de no lograr instalarse, se realizard una tercera y tltima convocatoria, cuya sesion se

instalara con el nimero de accionistas presentes en la reunion.
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Para que la Junta o Asamblea General, se pueda reunir de una manera valida y
legitima sera necesario que los accionistas sean debidamente convocados a la misma, el
término generalmente es de cinco dias por mail, salvo que el Estatuto establezca lo
contrario, sin perjuicio de que cuando uno de los puntos del orden del dia sea la fusion de
la compaiiia u otra operacion de suma importancia, los accionistas, gozaran del derecho
de inspeccidn, el cual consiste en tener acceso a todos los documentos e informacion que
se necesita conocer para poder tomar una decision al respecto, puede darse el caso de que
el estatuto de cada compatfiia establezca un término especifico para aquello, sin embargo,

la Ley establece que ese derecho se lo ejercera en los cinco dias anteriores a la reunion.

1.4.2. Planificacion y ejecucion de las fusiones empresariales

Una vez que se haya instalado la Junta o Asamblea General con el quérum requerido
por ley se procedera a redactar y elaborar una Acta de Junta o Asamblea, en la cual
constard que los socios o accionistas conocieron y fueron informados respecto de
documentos importantes como los estados financieros individuales de cada empresa y los
estados financieros consolidados. De igual manera se detallara la discusion que se dio al
respecto de la informacion societaria y contable, del valor de negociacion de las acciones,
el valor de las acciones de la empresa resultante, etc. Se debera revisar detenidamente las
bases de la fusion para poder llegar a establecer cudl es el porcentaje accionario que

corresponderd a cada accionista.

De igual manera se discutira sobre el aumento de capital que necesariamente debera
realizarse como resultado del proceso de fusion, ademads, se resolvera sobre la disolucion
y liquidacién de las compaiias que dejaran de existir, tanto en el caso de que se trate de
una fusién pura, al igual que cuando estemos frente a una fusion por absorcion.
Finalmente, si se cuenta con el quérum de decision necesario, que podra ser, la mitad mas

uno de los accionistas presentes, o aquel que conste en el estatuto, se aprobar la fusion.

El articulo 337 de la Ley de Compaiiias (1999) establece que existen dos tipos de
fusion, que son aquellos que se describieron a inicios de este capitulo, esto es, la fusion
pura, definiéndose como la situacion en la que dos compaiiias deciden unirse para crear
una nueva compaiiia que sera titular de sus derechos y obligaciones, mientras que en el
siguiente punto define a las conocidas fusiones por absorcidn, es decir, cuando una

compafiia es absorbida por otra que continuara existiendo.
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En el caso de la fusion pura, lo que procede es acordar entre los accionistas la
disolucion y liquidacion de las empresas que se fusionan, para posteriormente realizar el
respectivo traspaso en bloque de sus activos y pasivos a la nueva empresa. Mientras que
cuando se trate de una fusion por absorcion, se dara el mismo traspaso en bloque, sin
embargo en este caso la compafia que subsiste debera realizar el respectivo aumento de
capital en el valor que corresponda. La compafiia absorbente debera aprobar las bases de
la fusién mediante una acta de Junta, de igual manera deberd aprobar la reforma de los

estatutos en los articulos que corresponda, especialmente en el referente al capital social

Las fusiones pueden perfeccionarse mediante la elaboracion de un documento
privado. Solamente en aquellos casos en los cuales se transfieran bienes inmuebles, se
debera realizar mediante escritura publica. El documento publico o privado, en el cual se
apruebe la fusion, debera corresponder al mismo periodo dentro del cual se realizaron las

Juntas Generales de cada una de las empresas en las cuales se aprueba la fusion.

Los accionistas de las compaiiias que se han extinguido tendran una participacion
en la nueva empresa que se ha formado. Sin embargo, tanto en el caso de una fusiéon como
en el caso de una adquisicion, los accionistas o socios podran ejercer el derecho de
separacion en caso de no estar de acuerdo con formar parte de la nueva estructura

empresarial que surgird como resultado de aquellas operaciones.

En el caso de que la fusidon involucre a una compafiia por acciones simplificada,
generalmente se seguirdn las mismas disposiciones antes referidas, en lo que no fuera
contrario a lo que la ley determina especificamente para este tipo de companias. La fusion
puede darse entre dos 0 mas S.A.S. o entre una S.A.S. y una compaiia de otra clase, en
estos casos se deberan observar detalladamente los requisitos legales que se establecen

para cada una de estas especies.

Una consideracion trascendental que debemos tener presente al momento de decidir
optar por un proceso de fusion empresarial, independientemente de las especies de
compaiiias que se estén fusionando, es que esto no dependerd exclusivamente de la
voluntad de los accionistas, sino que se requiere que el érgano de control, en este caso la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros realice un control previo, conocido
también como control ex ante, en razon de que al tratarse de un acto complejo, se necesita
comprobar que este no perjudique a terceras personas, sean estas naturales o juridicas, de
igual manera se busca controlar que la compaiiia y sus accionistas no se vean afectados.

El control previo por parte de la Superintendencia, ademas tiene como objetivo garantizar
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que se cumpla con todos los procedimientos y requisitos que estan previstos en las

distintas leyes que conforman el ordenamiento juridico.

Cualquiera sea la clase de fusidn empresarial que se estd llevando a cabo, tanto en
el caso de Sociedades Anonimas, de Responsabilidad Limitada o Sociedad por Acciones
Simplificada requerira, en todos los casos, de una resolucion previa de Ila
Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros que apruebe esta operacion, para
posteriormente poder realizar la debida inscripcion en el Registro de Sociedades propio
de la Superintendencia o en el Registro Mercantil del canton que conste como domicilio

de la compaiiia, dependiendo del tipo de compaiiia.

1.4.3. Planificacion y ejecucion de las adquisiciones empresariales

La adquisicion, segiin Mascarefias Pérez-ifligo (2011) puede darse de dos formas
distintas, en primer lugar cuando la empresa adquirente ha considerado que una empresa
puede ser objeto de adquisicion, en razon de su efectividad en el mercado, por lo que su
adquisicion podria traer consigo varias ventajas para el adquirente. Sin embargo también
puede darse el caso de que una empresa esté en un punto critico, por lo que decide buscar
un comprador para sus acciones, y de esta manera ser adquirida por un comprador que
vea el potencial suficiente en la empresa para sacarla adelante, utilizando los recursos que

ya dispone en otras compafiias del grupo empresarial.

El primer paso para poder llevar a cabo una adquisicion de empresas es la
negociacion. En palabras del mismo autor, el proceso negociador es fundamental al
momento de decidir adquirir una empresa, a través de esta accion las partes podran libre
y voluntariamente concretar los términos especificos de esta adquisicion. Se debe analizar
la situacion siempre desde un enfoque, legal, econdmico y estratégico, de tal manera que
se pueda responder a la pregunta, ;esta adquisicion impulsara el crecimiento del grupo

empresarial? (Mascarefias Pérez-fiigo, 2011).

La empresa que va a ser adquirida proporcionard todos los documentos e
informacion necesaria a la compafia adquirente a fin de que esta pueda verificar como ha
estado funcionando la empresa y si le permitird alcanzar su objetivo de impulsar el
crecimiento del grupo empresarial. Sin embargo, al tratarse de un asunto de alta
complejidad la empresa adquirente no podra conformarse con la informacion que ha sido
entregada, y segiin lo mencionan los autores (Sebastian Quetglas & Jordano Luna, 2016)

debera realizar las debidas diligencias o due diligence en el ambito legal, financiero y
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estratégico, es decir se realizard un examen exhaustivo sobre los aspectos operativos,
comerciales, legales, financiero, contables, etc. de la empresa a fin de obtener informacion
relevante sobre esta compaiiia a fin de verificar cual es la utilidad y los beneficios que

esta adquisicion traerd consigo.

En el caso de la empresa adquirente, es indispensable la realizacion de las
diligencias debidas, ya que en caso de omitirlas se estaria elevando considerablemente el
riesgo de que en el futuro se encuentre con problemas o circunstancias que no habia
previsto al momento de la adquisicion, de tal manera que este proceso dejara de ser
percibido como una accion que se dio en beneficio del grupo empresarial, y pasara a ser
una fuente de conflictos. En términos generales se puede afirmar que las due diligence
sera el paso mas importante a considerar antes de perfeccionar un proceso de adquisicion,
es por ello que, se deberan invertir todos los recursos necesarios para asegurarse de que
el examen que se realiza a la empresa que podria llegar a ser adquirida, sea realmente
exhaustivo y permita analizar a esta compaiia desde todos los enfoques y dmbitos, a fin
de poder determinar con claridad si es que se trata de un proceso realmente beneficioso

para la compafia que no resulta perjudicial en un futuro.

Para garantizar un proceso de adquisicion exitoso se deberan valorar las sinergias,
es decir, aquellas ventajas que se obtendran como resultado de considerar a la empresa
adquirida y a la adquirente como una unidad en lugar de considerarlas como entidades
individuales. Las sinergias resultantes pueden ser operativas, como por ejemplo lo
relacionada a la eficiencia, el aumento de los ingresos futuros y la reduccion de gastos; o
también pueden ser sinergias financieras, las cuales se refieren al hecho de aumentar el
valor de estas empresas a través de la combinacion de los recursos que cada una de estas

posee (Mascarefias Pérez-{iiigo, 2011).

Una vez que se han cumplido con esos pasos, el proceso para perfeccionar esta
operacion, es similar a aquel que se sigue en el caso de las fusiones empresariales. En
primer lugar se elaborard el documento privado o publico en el cual se detallaran todos
los términos y condiciones sobre la adquisicién que se hubieren alcanzado durante la
etapa de negociacion entre las partes. Después de que se haya cumplido aquello, se
procedera a realizar la debida convocatoria a los socios o accionistas de la empresa para
informarles sobre las condiciones que se han fijado y darles asi la oportunidad de
proponer modificaciones, después de que se haya realizado la debida discusion y

aceptacion por parte de los propietarios de las empresas, se hara constar aquello en el acta
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de junta que se deberd elaborar, para que posteriormente se pueda proceder con la
respectiva transferencia de acciones a favor de la empresa adquirente, para de esta manera
completar el proceso al inscribir esta transferencia de acciones en el Registro

correspondiente y lograr perfeccionar esta operacion societaria.
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CAPITULO 2
2. DERECHO DE COMPETENCIA

El Derecho de Competencia puede definirse como aquella rama del derecho que
busca regular la relacion y la dindmica de interaccion que surge entre los diversos
operadores econdmicos que interactian entre si, asi como también las distintas conductas
y actividades que se llevan a cabo en el mercado en el que se desenvuelven. Procura
garantizar una libre competencia entre los competidores, es decir, hacer efectivo el
derecho y el deber que tienen cada uno de ellos para poder participar en el mercado de
una manera adecuada, protegiendo los intereses del resto de competidores y de los
consumidores, de tal manera que no se causen dafios entre si ni tampoco a terceros.
Ademas, resulta trascendental en razon de que es aquella herramienta que tiene el Estado
para controlar la manera en la que se desenvuelven los operadores econdmicos en el

mercado, con el fin de garantizar su eficiencia, igualdad y transparencia.

Esta rama del derecho tiene una naturaleza juridica mixta, en razén de que combina
aspectos tanto de derecho publico como de derecho privado (Palacios Lleras, 2013). El
enfoque publico de este derecho se da a partir del hecho de que vela por el interés general
mediante la regulacion de la politica econdmica y del comercio interno, para asi garantizar
la existencia de un mercado eficiente, justo y sustentable que cumpla con la finalidad de
satisfacer las necesidades de la sociedad. Por otro lado, el enfoque privado hace referencia
a la necesidad de regular la interaccion que se da entre quienes conforman el mercado y
las relaciones juridicas que surgen como resultado de esta, teniendo presente que, lo que

cada agente economico busca es la obtencion de beneficios y ganancias para si mismo.

La competencia debe ser considerada como aquella herramienta que trae consigo
un sin namero de beneficios tanto para consumidores cuanto para competidores, sin dejar
de lado el hecho de que sin su existencia, el mercado no cumpliria con sus condiciones
de eficiencia y transparencia lo cual permite que el Estado garantice la obtencion de
bienes y servicios en Optimas condiciones que contribuyan a lograr el bienestar general
de la sociedad. Para los consumidores los beneficios son claros, al existir mas
competencia existe mayor oferta de bienes y servicios de tal manera que podran elegir
aquel que mejor satisfaga sus necesidades, en plena libertad y por el mejor precio. Por
otro lado la competencia para los competidores, en palabras del autor (Pascual, 2013)

representa la oportunidad que tienen estos de llegar a sobresalir y distinguirse del resto
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de competidores, para de esta manera volverse mas reconocidos y apreciados por los

consumidores.
2.1.Regulacion en la normativa ecuatoriana

Se trata de una rama del derecho relativamente nueva, que empezod a ganar
importancia en la legislacion ecuatoriana desde hace mas de una década, especificamente
a partir del afio 2011, con la creacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, y con la expedicion de su Reglamento, el cual se publicé en el Registro
Oficial un afio después. Cabe mencionar que si bien esta Ley ha tratado de contemplar
todos los escenarios, conflictos y diversas circunstancias que podria el Derecho de
Competencia traer consigo en la practica, aquello no ha sido posible y en la actualidad
existen varios aspectos pendientes por desarrollar. La Constitucion de la Republica del
Ecuador, asi como otros cuerpos normativos como la Ley de Compaiias, hacen ciertas
referencias a este tema, en lo relativo a la prohibicion de llevar a cabo practicas

anticompetitivas y desleales, aunque desde un enfoque general.

El texto constitucional en su articulado contiene disposiciones tendientes a imponer
deberes y obligaciones al Estado ecuatoriano a fin de fomentar la competencia en igualdad
de condiciones y oportunidades, a través de la aplicacion de principios como la
transparencia y eficacia en los mercados. Aquello nos permite determinar que el principal
objetivo del Derecho de Competencia es garantizar que tanto competidores como
consumidores se desenvuelvan en un mercado eficaz y libre. De igual manera se
menciona que es deber del Estado ecuatoriano garantizar que no se consoliden
monopolios, oligopolios u otras practicas anticompetitivas que afecten el funcionamiento
eficiente del mercado al mencionar que “el Estado (...) establecera los mecanismos de
sancion para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de
posicion de dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal”..

(Constitucion de La Republica Del Ecuador, 2008)

De aquellas disposiciones se deprende que el objetivo general del Derecho de
Competencia de acuerdo a la normativa ecuatoriana es procurar la existencia de mercados
equitativos y justos dentro de los cuales el intercambio de bienes y servicios que se da
entre los distintos competidores que interactiian en ¢l y los consumidores, se haga de una
manera adecuada sin que ninguna de las partes se vea afectada. De igual manera, lo que

se busca es imponer limites y reglas claras a la actuacion de los agentes econdmicos,
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especialmente a aquellos del sector privado, ya que es ahi donde podria llegar a darse la
consolidacion de monopolios u oligopolios, al igual que otro tipo de actuaciones y
conductas de competencia desleal, es decir, aquellas conductas que tienen como objeto o
como resultado eliminar o restringir la competencia en el mercado ya que afecta de

manera directa o indirecta a los competidores.
2.2.Posicion de dominio y poder en el mercado

El poder o la posicion de dominio en el mercado es uno de los temas que mayor
importancia tiene dentro del Derecho de Competencia, ya que se refiere a la influencia
que tienen operadores econdmicos prestadores de bienes y servicios dentro del mercado.
Es aquella posicion de dominio en la que se encuentran los competidores que les permite
ser capaces de actuar y desenvolverse independientemente y sin considerar a los demas

sujetos o entidades que forman parte del mercado.

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011), en su
articulo 8 establece varios criterios, que deberan cumplirse individual o conjuntamente a
fin de establecer si un determinado operador econdmico ostenta poder de mercado. Entre
otras cosas, se debera analizar si el operador econdémico es capaz de fijar los precios en
el mercado o limitar la oferta de los bienes o servicios sin que los demés competidores
puedan afectar esa capacidad; se debera verificar el grado de dificultad que existe al
momento en el que otros operadores buscan ingresar al mercado; analizar el grado de
oferta y demanda que existe; el poder de mercado que ostentan otros competidores; la
posibilidad de que los bienes y servicios que son proporcionados por el operador

econdmico, sean sustituidos por los de otros competidores, entre otros mas.

Un concepto clave para poder entender a cabalidad el poder de mercado es el
“mercado relevante”, es decir, aquel espacio en el que se desenvuelven las distintas
compafiias, dentro del cual se debe analizar lo relativo a la competencia entre ellas. Tiene

dos dimensiones:

- Mercado de producto o servicio: incluye a todos aquellos bienes o servicios que

tienen precios, usos y caracteristicas similares.
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- Mercado geografico: como su nombre lo indica, es aquella area geografica en
la cual participan los operadores econdmicos, puede ser local, nacional e

incluso, internacional.

Determinar el mercado relevante es indispensable al momento de establecer si es
que un operador econdémico estd siendo afectado por conductas de competencia desleal.
Los operadores podran, libremente, reforzar su posicion en el mercado, siempre y cuando
no afecten a los derechos de la competencia o de los consumidores, ya que, caso contrario,
se estaria atentando contra los principio de transparencia, eficiencia e igualdad del

mercado, lo cual conlleva la aplicacion de las respectivas sanciones previstas en la Ley.

Hay que tener presente el hecho de que ostentar gran poder de mercado no es una
conducta ilegal, como si lo es abusar de esta para causar perjuicios al resto de
competidores a fin de disminuir significativamente o incluso eliminar la competencia.
Como lo menciona el autor Pascual (2013) si se ha conseguido aquel poder cumpliendo
con la normativa legal, no habra problema alguno en tal sentido, el problema surgira al
momento de buscar mantener tal posicion de dominio considerando todos aquellos

supuestos legales a fin de asegurar que no se llegue a incurrir en una conducta sancionada.

En este punto cabe hacer especial referencia a la sentencia de interpretacion
prejudicial dictada por el distinguido Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
dentro del proceso 227-1P-2023, en el cual lo que se pretende determinar es si existe 0 no
un abuso de posiciéon de dominio de mercado por parte de un agente econdmico que
presuntamente estaria colocando en situacion de desventaja a otros operadores del
mercado. El andlisis parte de la Decision 608 de la Comunidad Andina, especificamente

en el articulo 9, el cual menciona un claro concepto de posicion de dominio de mercado:

Articulo 9.- Se entendera que uno o mas agentes econémicos tienen posicion de
dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir,
afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda
en dicho mercado, sin que los demas agentes econdomicos competidores o no,
potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese momento o en un futuro
inmediato, contrarrestar dicha posibilidad (Decision 608: Normas Para La

Proteccion de La Libre Competencia En La Comunidad Andina, 2005).

A partir de este concepto, el Tribunal pasa a definir, en términos generales, que

debe entenderse como abuso de posicion de dominio en el mercado, mencionando que
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son aquellas conductas capaces de impedir o dificultar el acceso o la simple permanencia
de los operadores dentro del mercado por razones distintas a la eficiencia econdmica. En
primer lugar, para comprender a cabalidad este concepto es indispensable comprender a
que se refiere el término “eficiencia econdmica” (Proceso 227-1P-2023, 2024). De
acuerdo al Tribunal, la eficiencia econdmica hace referencia al esfuerzo realizado por las
empresas para, en base a la relacion entre calidad, precio y variedad de sus productos,
ganar mayor aceptacion y acogida por parte de los consumidores. De tal manera que cada
operador econdmico, ademas de implementar procesos productivos o resultados
innovadores invertird sus mejores esfuerzos a fin de destacar sobre las demas mediante la
realizacion de conductas licitas y legalmente permitidas, a lo que se le conoce como

“esfuerzo empresarial”.

Como consecuencia de aplicar los conceptos de eficiencia econdmica y esfuerzo
empresarial, se obtendrd una competencia por méritos, mas no una competencia desleal
conformada por actuaciones que buscan afectar a los demds participes del mercado
(Tribunal de la Comunidad Andina, 2024). Es decir, se busca implementar una barrera
licita que dificulte la permanencia de los competidores en el mercado o que imposibilite
su ingreso a ¢l, lo cual a simple vista sonara como una practica desleal, sin embargo, no
lo es, en razdén de que tal barrera no serd impuesta por la empresa que ostenta posicion de
dominio en el mercado, sino por los consumidores, consecuentemente seran los
demandantes de bienes y servicios quienes tendran el poder de decision respecto a que

competidores permanecen o no en el mercado.

Como se ha hablado, el hecho de que exista competencia, permite que los
operadores econdémicos aumenten cada vez mas sus esfuerzos y apliquen practicas
innovadoras a fin de lograr permanecer en el mercado, lo cual hace que surja el
cuestionamiento respecto a si, en un mercado altamente concentrado, donde la
competencia se reduce Uinicamente a ciertas empresas, realmente estas buscan innovarse
para mantenerse a flote en el mercado cuando no tienen como incentivo superar al resto,
o simplemente se conforman con producir y distribuir productos o servicios en
condiciones basicas y con precios que han sido fijados unilateralmente, aprovechandose
de que a los consumidores les resulta sumamente complicado encontrar otros que se

puedan considerar sustitutos.

Existe un problema en cuanto a que la linea divisora entre abusar de su posicion de

dominio de forma ilegitima a fin de eliminar a sus competidores o para evitar que otros



21

competidores ingresen al mercado; y, simplemente aprovechar esta posicion de dominio
para implementar eficiencias econdmicas en su actuacion y asi fortalecer dicha posicion,
es muy tenue, de tal manera que en ciertos punto resulta complicado distinguir cuando se
ha dejado de estar del lado del actuar legitimo para pasar a configurar conductas

legalmente prohibidas y sancionadas.

La base para obtener un mercado eficiente es, en palabras del autor Pascual (2013)
lograr la existencia de una “cooperacion competitiva”, de tal manera que los actores
econdmicos busquen incrementar los beneficios econémicos que obtienen mediante su
interaccion con los consumidores, sin afectar a los demas competidores y sin dejarse
persuadir por aquellas practicas anticompetitivas que distorsionan por completo el
concepto de libre mercado. El mismo autor menciona que suele erroneamente
considerarse que para que exista un sistema de competencia eficiente o una “competencia
perfecta” es necesario que exista un equilibrio entre oferentes y demandantes, ademas que
la mercaderia que se distribuye o el servicio que se presta sea el mismo entre todos los
oferentes, de tal manera que al existir tanta oferta los precios no variardn

significantemente entre una empresa y otra.

Sin embargo, basta con observar superficialmente a la forma en la que se
desenvuelve el mercado en la realidad para comprobar que este modelo es sumamente
idealista y dificil de que se materialice en la préctica. Resulta incorrecto considerar que
el mercado estard equilibrado cuando existen varias empresas competidoras dentro del

mismo.
2.3. Abuso de posicion de dominio del mercado

El Tribunal de la Comunidad Andina (2024) dentro del proceso 227-1P-2023 hace
referencia a las condiciones que, necesariamente deben estar presentes para que se
configure un abuso de posicion de dominio en el mercado. En primer lugar, es
indispensable que la empresa dominante perciba algin beneficio directo o indirecto, de
tal manera que si esta no resulta beneficiada, no podria jamas alegarse que existe un abuso
por su parte. Por otro lado, hace referencia también a un segundo requisito, el cual
consiste en que, se pueda evidenciar una afectacion al resto de competidores y el

establecimiento de condiciones que impidan la expansion del mercado (Proceso 227-1P-

2023, 2024) .
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De acuerdo a lo establecido por la Superintendencia (Guia para la Investigacion de
Conductas de Abuso del Poder de Mercado, 2021) existen dos condiciones fundamentales
que deberan comprobarse para poder llegar a determinar si es que, efectivamente, una
conducta encaja dentro del supuesto de abuso de poder del mercado. En primer lugar,
aunque resulta obvio, debera verificarse que el operador econémico cuya conducta va a
examinarse, ostente poder de mercado al cumplir con los presupuestos legales que se han
mencionado con anterioridad y que se encuentran ampliamente detallados en el articulo
8 de le LORCPM. Como siguiente paso, se verificara si la conducta en cuestion cumple

con los presupuestos legales para ser considerada como anticompetitiva.

En cuanto al primer requisito la Superintencia de Competencia Econémica ha
considerado distintos parametros nacionales e internacionales para poder llegar a
determinar una unidad de medida que permita demostrar si es que un operador econémico
puede ser dominante o no. Al respecto, la Guia para la Investigaciéon de Conductas de
Abuso del Poder de Mercado (2021) menciona que se considera que una empresa es
dominante en el mercado cuando tenga una cuota de participacion en el mismo mayor al
70%, mientras que si dicho porcentaje es menor del 40% dificilmente se considerard que
esta empresa es dominante. Para determinar el segundo requisito debe tomarse en
consideracion que, en principio, podra ser sancionada cualquier conducta que afecta a la
libre interaccion entre operadores economicos en el mercado, que consecuentemente

atente contra las politicas estatales del comercio interno y la economia.

El mismo texto hace referencia a que las conductas que son consideradas como
abuso de poder del mercado pueden clasificarse dentro de dos categorias; conductas
exclusorias o explotativas. Las conductas exclusorias pueden definirse como aquellas que
tienen como resultado aminorar la competencia, bien sea al impedir la entrada de nuevos
competidores a un mercado relevante, o al dificultar la permanencia de los competidores
que ya han logrado ingresar. Por otro lado, las conductas explotativas son aquellas que
son realizadas por los operadores econdomicos y que buscan explotar a los clientes o

consumidores (Superintendencia de Competencia Economica, 2021).

En base a lo establecido por la Superintendencia de Competencia Economica,
resulta posible encajar cada una de las veinte y tres conductas consagradas en el articulo
9 de la LORCPM en estas dos categorias de acuerdo a su naturaleza. Entre las principales

modalidades de exclusidon se encuentran:

- Concentracion de medios de produccion;



23

- Establecimiento de condiciones discriminatorias o desiguales en las
relaciones comerciales, de tal manera que se coloque a unos competidores
en situacion de desventaja de manera injustificada;

- Venta condicionada o atada;

- Establecimiento de condiciones injustificadas para la compra, venta y
distribucion de bienes y servicios;

- Aplicacion de descuentos condicionados, etc.

Por otro lado, entre las principales conductas explotativas, se encuentran las

siguientes:

- Aumentar los margenes de ganancia de los operadores econdmicos
mediante la extraccion injustificada del excedente del consumidor;
- Discriminacién injustificada de precios mediante la fijaciéon de precios

predatorios y explotativos; entre otros.

2.4. Practicas y acuerdos restrictivos

Lo que el principio de libre competencia busca dentro del mercado es que cada uno
de los oferentes, de manera autonoma e independiente establezca cual serd su plan de
actuacion dentro del mercado, como logrard que sus productos en base a la relacion
precio-calidad resulten mas atractivos para los consumidores. Este es el comportamiento
ideal que deberian adoptar las empresas que participan dentro del mercado. Sin embargo,
no todos pretenden actuar de buena fe, sino que por el contrario buscan atajos y salidas
faciles para alcanzar su objetivo de ganar mas poder de mercado para sobresalir respecto
de los demas competidores, a tal punto que incluso, llegan a generar acuerdos o pactos

con otras empresas a fin de distorsionar el mercado y su funcionamiento.

A esta situacion en particular se refiere el art. 11 de la LORCPM, al mencionar que
“Estan prohibidos todos los acuerdos, decisiones de asociaciones, o practicas concertadas
entre dos o0 mas operadores econdmicos, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear la competencia, en todo o parte del mercado nacional (...)” (Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, 2011). Seran consideradas como conductas
restrictivas, en general, todas aquellas que son premeditas y que nacen de la concordancia
de voluntades entre dos 0 mas operadores econdmicos con el objetivo de obstaculizar o

eliminar la competencia en un mercado relevante determinado. Algunas de estas
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conductas anticompetitivas consisten, por ejemplo en, fijar directa o indirecta precios y
condiciones comerciales, restringir la oferta o0 demanda de bienes y servicios, acordar la
reparticion de mercados, clientes o fuentes de abastecimiento. También incluyen la
limitacién de la produccion, la imposicion de condiciones desiguales a terceros en
situaciones equivalentes, la subordinacion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que no guardan relacioén con su objeto, entre otros supuestos mas (Decision
608: Normas Para La Proteccion de La Libre Competencia En La Comunidad Andina,

2005).

Cabe destacar que el Estado, esta en la obligacion de garantizar que exista un
intercambio justo de bienes y servicios entre oferentes (agentes econdmicos) y
demandantes (consumidores) es por ello que, mediante regulacion constitucional y legal
se ha buscado detallar cudles son aquellas conductas que estan permitidas dentro del
mercado asi como también cudles son aquellas que resultarian anticompetitivas y
conllevarian a la perturbacion o el deterioro del modelo de mercado libre y equilibrado

que se busca mantener.

2.5.Conductas anticompetitivas que podrian configurarse a partir de

una fusion o adquisicion empresarial

De lo mencionado en el primer capitulo, se desprende la idea de que las fusiones y
adquisiciones empresariales que se llevan a cabo en nuestro pais suelen enforcarse
unicamente en cumplir con los parametros establecido en la Ley de Compaiiias, es decir,
en el ambito societario, sin considerar que, existen fusiones o adquisiciones que unen a
dos o mas empresas que individualmente ya gozan de gran poder e influencia en el
mercado ecuatoriano, por lo que, llevar a cabo una de estas operaciones podria causar que
incurramos en alguna de las practicas o conductas que son consideradas como restrictivas
y por lo tanto son sancionadas por la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de

Mercado.

Con el paso del tiempo, se ha podido evidenciar la existencia de un nuevo fenémeno
en la realidad empresarial, el cual consiste en el surgimiento de grandes monopolios u
oligopolios que tienen lugar a partir de una fusion o adquisicion empresarial, ya que
mediante estas herramientas, los grandes grupos empresariales pretenden sustraer del
mercado toda clase de competencia (Tamayo et al, 2022). Las empresas pertenecientes a

grandes grupos empresariales tienen especial interés en fusionarse con pequefias o
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medianas empresas, a fin de aminorar la competencia, lo cual dificulta que exista una
libre competencia en el mercado capaz de garantizar condiciones de igualdad con respecto

al resto de competidores y a los consumidores.

Las fusiones y adquisiciones que se llevan a cabo entre empresas que ostentan un
poder de mercado significante, estarian provocando, bien sea a corto, mediano o largo
plazo la extincion de la competencia en diversos sectores industriales, se reduciria de
manera drastica la cantidad de participantes que existen en €l, por lo que pasariamos a
estar frente a un mercado altamente concentrado (Trujillo-Sandoval et al., 2017). En estos
casos, la empresa resultante de la fusion, o aquellas que mediante un proceso de
adquisicion pasaron a ser controladas por el mismo grupo empresarial, habran
incrementado su poder de mercado de manera ilegitima, es decir, afectando a los
parametros establecidos en la ley, atentando contra el bienestar de los consumidores, la
eficiencia econdmica, el comercio justo y la libre competencia, salvo que ésta fusion o
adquisicion se realice con apego a la normativa y cumpla un 6ptimo manejo en materia

de Competencia, sumado al control societario de la Superintendencia de Compaiiias.

La principal conducta que el Estado busca evitar que se perfeccione son las
concentraciones econdmicas y evitar que exista un acceso inequitativo a los factores y
recursos de produccion (Constitucion de La Republica Del Ecuador, 2008, art. 334). De
igual manera la LORCPM es clara al mencionar que uno de sus objetivos principales es
prevenir, controlar y regular las operaciones de concentracion econdmica. Entiéndase
como concentracion econdmica a aquella categoria de conductas anticompetitivas que
abarca a los monopolios y los oligopolios, practicas que son realizadas por los operadores
econdémicos y, que tiene como consecuencia acaparar un mercado de un determinado
sector productivo total o parcialmente. Lo cual, evidentemente traerd consigo
consecuencias negativas para los consumidores y para el resto de los competidores, las
practicas de concentracion econdmica pueden realizarse por una sola empresa
determinada o por un grupo reducido de operadores econémicos, en el primer caso se

estaria frente a un monopolio, y en el segundo, a un oligopolio.

Una concentraciéon econdémica, podria entenderse como aquella situacion que
ocurre cuando dentro de un determinado mercado, existe inicamente un productor o un
reducido grupo de productores de un bien o servicio en especifico, de tal manera que, en
caso de querer reemplazarlo por otro de la misma clase, los intentos son nulos o casi nulos

(Tamayo et al, 2022), en este caso, quienes seran gravemente afectados son los
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consumidores. Ademas cabe mencionar que no se estaria respetando lo establecido en la
Constitucion de la Republica, en cuanto al deber que tiene el Estado de garantizar un

mercado eficaz que funcione en base al principio de libre competencia.

En este punto resulta indispensable indicar que no necesariamente todos los casos
de fusiones y adquisiciones de empresas podrian derivar en la configuracion de una
concentracion econdémica. En ciertos casos estas actuaciones pueden resultar
insignificantes y carecer de importancia para la Superintendencia de Competencia
Economica, que es el ente rector encargado de regular el régimen de competencia y poder
de mercado en el territorio nacional, por lo que las empresas que no ostenten un poder de
mercado significativo no tendran la obligacién de notificar a la Superintendencia ni
solicitar su autorizacidon para proceder con su actuar. Es el caso de una fusion entre
empresas pequefias o adquirir un paquete accionario, que no afecte a la libre competencia

como se ha sefialado.

Distinta es la realidad de las grandes empresas, quienes deberan verificar
cuidadosamente aquellas condiciones que la ley impone al momento de autorizar una
fusion o adquisicion de gran magnitud. La LORCPM ha sido clara al determinar cuéles
son aquellos casos especificos en los cuales se debera realizar una notificacion a la
Superintendencia, para que esta a su vez pueda realizar el debido anélisis de cada caso
concreto. La empresa encargada de realizar la notificacion serd, en caso de una fusion, la
absorbente, y en caso de una adquisicion, quien pase a tomar el control de la compaiiia

adquirida.

Las dos circunstancias dentro de las cuales resulta indispensable notificar al
organismo de control son las siguientes; en primer lugar cuando el volumen de negocios,
supere al monto establecido por la Junta de Regulacion, entendiendo al volumen de
negocios como lo define el articulo 6 de la LORCPM (2024), aquella cuantia que se
obtiene como resultado de la prestacion de un servicio o de la venta de productos durante
el ultimo ejercicio econdmico previo a realizar la debida deduccion del impuesto sobre el
valor agregado (IVA) y otros impuestos que se imponen al consumidor final. El segundo
caso establece que se deberd realizar una notificacion a la Superintendencia de
Competencia Econdémica, en aquellos casos en los cuales la operacion que se pretende
llevar a cabo involucre a operadores econdmicos que pertenezcan al mismo sector

industrial, de tal manera que al considerar sus cuotas en el mercado de manera conjunta,
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esta sea igual o mayor al 30% del total del mercado relevante, del producto o servicio que

se presta o comercializa.

Aquella notificacion deberd realizarse de manera escrita y debera contener todos
los requisitos que estan establecido en el articulo 18 del Reglamento a La Ley Orgénica
de Regulacion y Control Del Poder de Mercado (2012)Reglamento a la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. Una vez que la Superintendencia ha recibido
la notificacion, procederd a realizar el examen respectivo, a fin de que, en el plazo
maximo de 60 dias, emita una resolucion motivada en la que decidira autorizar, negar, o
incluso podréd decidir subordinar la operaciéon de concentracion econdémica al
cumplimiento de ciertas condiciones que seran impuestas de acuerdo a cada caso

concreto.

La notificacion previa al organismo de control es un requisito cuyo cumplimiento
es obligatorio, de tal manera que, en caso de incumplimiento la Ley establece sanciones
econdmicas, las cuales al consistir en grandes sumas de dinero podrian incluso generar
perjuicios insubsanables a las empresas responsables. En este caso, podemos
encontrarnos frente a dos situaciones, en primer lugar puede darse que, el operador
econdmico hubiese inobservado su obligacion de notificar una concentracion econdémica,
lo cual es considerado en la LORCPM como una infraccion leve que serd sancionada con
una multa de hasta el 8% del volumen total de negocios de la empresa en el ejercicio
econdmico anterior, y en caso de que dicho valor no pudiera determinarse, se establecera

una multa de entre 50 y 2000 Remuneraciones Basicas Unificadas.

Por otro lado, podemos encontrarnos frente a una de las situaciones contempladas
en el articulo 79 de la ley, cuando no solo se ha omitido realizar la debida notificacion,
sino que, ya se ha llevado a cabo una operacion de concentracion econdmica, sin haber
realizado la notificacion o sin haber esperado hasta que la Superintendencia emita la
resolucion respetiva. En este caso se trata ya de una infraccion grave, cuya multa sera de
hasta el 10% del volumen de negocios total o un valor entre 2001 a 40000
Remuneraciones Basicas Unificadas (Ley Organica de Regulacién y Control del Poder

de Mercado, 2011).

Las fusiones y adquisiciones entre grandes empresas que ostentan poder de mercado
o posicion de dominio en un mercado relevante, no solamente estan expuestas a la
configuraciéon de concentraciones econémicas como monopolios y oligopolios, sino que

se trata de operaciones econdmicas que también son propensas a incurrir en alguna de las
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conductas sancionadas al ser consideradas como abuso del poder de mercado. Las
conductas que nos permiten evidenciar que efectivamente existe un abuso de poder de
mercado por parte de un agente econdémico, como lo menciona (Trujillo-Sandoval et al.,
2017) son aquellas que pretenden obtener un acaparamiento del mercado a corto, mediano

o largo plazo.

No es una condiciéon indispensable que la distorsion del mercado se dé
inmediatamente después del perfeccionamiento de una fusion o adquisicion, sino que
incluso puede considerarse que la esencia del mercado esté en riesgo cuando se prevé que
en un futuro un sector industrial determinado pueda verse concentrado en manos de pocas
empresas, en razon de que las empresas pequefias y medianas no tendran los recursos
suficientes para lograr subsistir en el mercado con el paso del tiempo. Lo que las fusiones
o adquisiciones entre grandes empresas pretenden es lograr reducir el mercado, a fin de
que sean cada vez menos las empresas entre las cuales deben elegir los consumidores al
momento de adquirir bienes o servicios, logrando asi que los beneficios econémicos que
se reciben dentro de un sector o mercado determinado, se distribuya entre menos

operadores econdmicos para asi obtener mayores ganancias.
2.6.Cuando una conducta restrictiva no se considera ilegitima

Tal y como lo menciona Pascual (2013) se debe considerar el hecho de que no
necesariamente una empresa que ostente un reconocido poder de mercado por haberse
destacado sobre los demés competidores, deba ser sancionada si es que no incurre en
alguno de los supuestos legales establecidos para determinar la existencia de un abuso de
poder de mercado. Se debe considerar que en ciertos sectores econémicos o productivos
suele resultar una practica comun la conformacion de concentraciones econdmicas tales
como monopolios u oligopolios en razon de que resulta mas sencillo y practico tanto para
el operador econdémico encargado de brindar este servicio o distribuir un producto tanto
como para el Estado que busca regular las actuaciones de este operador para garantizar el
bienestar general, es mas eficiente mantener a un solo proveedor en las mejores
condiciones que sostener a varias pequefias o medianas empresas que compartan el mismo

giro del negocio.

En ciertos sectores que tienen gran importancia para la sociedad como lo es las
telecomunicaciones por ejemplo, el Estado ha optado por aceptar que se trata de un sector

que esta dominado por un niimero extremadamente reducido de empresas proveedoras de
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este servicio, sin embargo en razén de lo antes mencionado, en lugar de tratar de
reconfigurar el mercado en tal sentido, ha optado por centrarse en regular de manera
directa la actuacion de aquellos operadores econdmicos a fin de garantizar una buena
actuacion de estos en el mercado y controlar la relacion que estas empresas mantienen

con sus consumidores.

En este punto resulta aplicable las consideraciones del Derecho privado anglosajon
tal y como lo establece Palacios Lleras (2013), en cuanto, las restricciones y afecciones a
la competencia que surjan como resultado de actuaciones, que en principio no son
aceptadas por el derecho de competencia, serdan aceptadas siempre y cuando los efectos
que estas produzcan sean razonables en comparacion con los beneficios que estas traen
consigo para la sociedad. Como se ha mencionado, no toda restriccion a la competencia
puede ser considerada siempre como ilicita, en especial cuando lo que se busca es que

prevalezca el interés general.

Serd una conducta ilicita cuando los competidores o los consumidores se vean
afectados, por ejemplo cuando los consumidores se ven afectados por precios elevados al
no existir competencia o al no haber remplazos para un producto o servicio de tal manera
que se ven obligados a adquirir la Gnica opcion existente a pesar de que no cumple sus
expectativas. En el caso de los competidores el problema surge cuando no logran
mantenerse en el mercado o ni siquiera logran ingresar a €l por razones ajenas a los
esfuerzos empresariales realizados, es decir, cuando pierden poder en el mercado y no
por falta de innovacidon o mejoras, sino por el hecho de que existe otro agente econdémico

que actiia de manera ilegitima a fin de aminorar la competencia.

Resulta imperativo analizar caso por caso de manera individual y especializada,
considerando todos los elementos y circunstancias que lo conforman , a fin de que, a partir
de dicho andlisis, se pueda llegar a determinar si es que efectivamente se trata de un acto
formalmente incorrecto, que cumple con los presupuestos legales para ser considerado
como tal, y que ademads tiene como finalidad distorsionar la eficacia dentro del mercado
(Carbajo, 2021). No basta con que se evidencia el elemento subjetivo (la voluntad de los
competidores de realizar un acto no permitido por el derecho de competencia), sino que
indispensablemente se debe considerar el elemento objetivo, es decir, los presupuestos
legales contenidos en la norma de competencia, ademés de verificar que efectivamente
tal conducta sea capaz de alterar el orden del mercado, para asi poder considerarla como

ilegitima y aplicar las sanciones respectivas.
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Caso contrario, si la finalidad no afecta al funcionamiento eficiente del mercado y
por tanto al bienestar general, no podria considerarse que se trata de una conducta que
deba ser sancionada. Si es que esta actuacion estd a favor del interés de la sociedad asi
como de los interés del Estado, y no se afectan los derechos de ninguna de las partes,
resulta logico afirmar que estariamos frente a un caso excepcional en el cual una
concentracion econdmica resulta beneficiosa y debe ser aprobada por el organismo de

control.

La Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011) en su
articulo 28 se refiere a la posibilidad de establecer, de manera legitima, restricciones a la
competencia con la finalidad de velar por el interés tanto de la sociedad en general cuanto
del Estado. Es decir, las condutas que en principio serian consideradas restrictivas de la
competencia y que por lo tanto ameritarian una sancion prevista en la Ley, se consideraran
permitidas en ciertas situaciones en particular. Estas restricciones se aplicaran de manera
excepcional unicamente cuando traigan consigo beneficios reales, determinados y
significativos para los consumidores, seran permitidas Unica y exclusivamente en los

siguientes casos:

- El perfeccionamiento de una concentracion econdémica (monopolio u
oligopolio) siempre y cuando sea en favor del interés publico;

- Para garantizar el desarrollo de sectores estratégicos, como el de
telecomunicaciones, energia eléctrica, los recursos naturales no renovables,
etc.

- Para la prestacion de servicios publicos

- Para el desarrollo de la economia nacional

- Para implementar iniciativas a favor de la economia popular y solidaria

Para proceder con la aplicacion de una determinada restriccion, en primer lugar,
procede que la Junta de Regulacion de la Superintendencia de Concentracion Econdmica
realice una detallada evaluacion de cada caso concreto, a fin de determinar si la medida
que se pretende adoptar cumple con los criterios de idoneidad y necesidad. Una vez
culminada tal evaluacion debera emitir la resolucion correspondiente, documento que
servira para realizar la notificacion correspondiente a la Superintendencia a fin de que sea
este organismo de control tenga conocimiento de la situacion para posteriormente pasar

a ser el encargado de supervisar permanentemente que se estén cumpliendo todos los
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objetivos que motivaron la aplicacion de la restriccion (Reglamento a La Ley Orgénica

de Regulacion y Control Del Poder de Mercado, 2012).

Otro caso en el cual estariamos frente a una conducta exenta de la aplicacion
prevista en la normativa de competencia se da cuando, a simple vista estamos frente a un
grupo de empresas que aparentemente ha llevado a cabo algun acuerdo o pacto para
restringir la competencia, sin embargo, resulta que se trata de empresas que son dirigidas
por las mismas personas, sean estas naturales o juridicas, de tal manera que estariamos
frente a una voluntad unilateral, mas no frente a distintas voluntades autonomas. EI hecho
de que dos o mas empresas pertenezcan al mismo propietario o al mismo grupo

empresarial, permite asumir que no son competencia entre si.

Aquella situacion se da cuando nos encontramos frente a empresas que forman parte
de un mismo grupo empresarial, el cual se conforma cuando una de ellas ejerce una
importante influencia, direccion y poder de mando sobre las demas, en la toma de
decisiones y en el manejo de los recursos de toda indole o cuando una de ellas ha
adquirido el 50% o mas de la mitad de las acciones de las otras empresas, como en el caso
de las adquisiciones (Pozo Vintimilla & Carrasco Torrontegui, 2023). Para poder
determinar la existencia de un acuerdo colusorio o alguna otra practica restrictiva se
requiere de la concurrencia de dos o mas voluntades autonomas provenientes de personas
naturales o juridicas distintas, lo cual no sucede en este caso puntual, y por lo tanto no

seria aplicable sancion alguna.
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CAPITULO 3

3. SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA
ECONOMICA

En este punto resulta trascendental remitirnos al articulo 213 de la Constitucion, a
fin de entender cudl es el rol que cumplen las superintendencias. El texto constitucional
las define como aquellos organismos que cumplen con funciones de “vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales,
de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas” cada Superintendencia
debera controlar un area especifica, lo cual serd determinado por la ley. Aquello con el
objetivo de garantizar que las actividades y servicios antes referidos cumplan con el
ordenamiento juridico y velen por el bienestar general. (Constitucion de La Republica

Del Ecuador, 2008)

De manera puntual en el tema materia de andlisis, el organismo de control al cual
le corresponde garantizar el correcto y eficiente funcionamiento del mercado es la
Superintendencia de Competencia Economica, la cual hasta mayo de 2023 era conocida
como Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Forma parte de la Funcion de
Transparencia y Control Social, es un organismo de control descentralizado, con
personalidad juridica propia que goza de autonomia administrativa, presupuestaria y
organizativa. (Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, 2011, art.
36). Su objetivo principal es garantizar el cumplimiento de todas las obligaciones
contenidas en la LORCPM vy en su Reglamento, por parte de los operadores econdmicos

publicos, privados y de la economia popular y solidaria.

Sus principales facultades consisten en asegurar la existencia de mercados
transparentes y eficientes, fomentar la libre competencia y sancionar todas las actuaciones
que atenten contra ella. Le correspondera a la Superintendencia, entre otras atribuciones,
realizar estudios de mercado cuando lo considere pertinente para determinar el
funcionamiento de un determinado mercado relevante; examinar las concentraciones
econdOmicas para verificar que estas cumplan con lo establecido en la Ley; decidir si se
autorizara, denegara o condicionard las solicitudes de concentraciones econdmicas luego
de realizar el respectivo andlisis. Ademas tiene la facultad de disponer la suspension de

practicas y conductas prohibidas por la Ley, asi como también resolver sobre reclamos
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que se formulen en contra de operadores econdmicos que podrian estar actuando

ilegitimamente, y establecer sanciones en base a los presupuestos legales.

Su maxima autoridad serd el Superintendente de Competencia Econdmica, quien
serd designado por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, para que
ejerza la representacion legal, judicial y extrajudicial de la Superintendencia en cuestion.
Ocupara el cargo por un periodo de cinco (5) afios pudiendo ser reelegido en una sola
ocasion. Cabe destacar, que de acuerdo a lo establecido en el articulo 45, no cualquier
persona podra ejercer este cargo, debe cumplir con algunos requisitos minimos
obligatorios, por ejemplo, haber obtenido un titulo académico de cuarto nivel en materias
relacionadas con la competencia econdmica, contar con una experiencia profesional de al
menos 10 afios y estar en pleno ejercicio de sus derechos de participacion (Ley Orgéanica

de Regulacion y Control del Poder de Mercado, 2011).

El Superintendente al igual que los deméas funcionarios de la Superintendencia,
estan obligados a guardar la debida confidencialidad y reserva sobre toda clase de
informacion a la que hubieren tenido acceso durante la investigacion de una
concentracion econdmica o cualquier otro procedimiento que se lleve a cabo. De acuerdo
a la establecido en la LORCPM, tal obligacion se expande incluso a cualquier persona
que en razon de su cargo o profesion hubiese tenido acceso a los expedientes de
operadores econdmicos, sin perjuicio de que se trate de individuos que no pertenezcan a

la Superintendencia de Competencia Econdmica.

3.1. Procedimiento de control de concentraciones economicas

El procedimiento estard a cargo de dos 6rganos especializados, uno de investigacion
y otro de resolucién de primera instancia. El inicio del mismo se dara en el momento en
el cual, después de haber recibido la solicitud de concentracién econdmica por parte del
operador econdomico interesado, la Superintendencia comunica al notificante si su
solicitud estd completa y si consecuentemente se procederd a abrir el expediente
respectivo. Le correspondera al érgano de investigacion especializado llevar a cabo un
procedimiento dividido en dos fases; la primera consiste en decidir si la operacion de
concentracion econdomica merece ser analizada exhaustivamente en el caso de implicar
posibles riesgos para la competencia, para ello, los operadores econdmicos involucrados
deberan proporcionar al organismo de control toda la informacion que se considere

necesaria. La Superintendencia, tendra derecho de solicitar mas informacion, incluso a
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otras entidades publicas o privadas, durante cualquier etapa del procedimiento, para asi
asegurarse de contar con la informacion suficiente que le servird de fundamento al

momento de emitir una resolucion.

Durante la fase de investigacion la Superintendencia podra exigir que se presenten
todos los documentos que guarden relacioén con la conducta que esta siendo investigada,
sin que el operador econémico pueda alegar ninguna clase de reserva. Durante esta
primera etapa se podra receptar declaraciones o testimonios a personas relacionadas con
las empresas que estan siendo investigados, ademds de realizar inspecciones en los
establecimientos de los operadores econdmicos. Resulta trascendente mencionar que, la
carga de la prueba recaera sobre el organismo de control, sin embargo, en caso de que
alguno de los operadores econdmicos, impida, niegue o restrinja el acceso a informacion

o entregue informacion falsa, la carga de la prueba quedara invertida.

En el caso de que del analisis inicial se deduzca que la operacion que esta siendo
analizada no presenta potenciales riesgos para el eficaz funcionamiento del mercado, se
autorizara la operacion, esta fase durara veinte y cinco (25) dias término. Caso contrario,
el tramite pasara a su segunda etapa, la cual consiste en analizar cuéles son aquellos
riesgos puntuales que podrian resultar de esta operacion, y cuéles son los perjuicios que
se podrian ocasionar al resto de competidores dentro de un mismo mercado relevante,

para ello se contara con un término legal de sesenta (60) dias.

Una vez culminadas ambas fases, correspondera al organo de resolucion de la
Superintendencia, denominado Comision de Resolucion de Primera Instancia (CRPI),
adoptar alguno de los criterios de decision establecidos en la ley, los cuales podran
consistir en autorizar, denegar o subordinar la aprobacion de concentracién econémica a
determinadas condiciones que deberdn cumplirse por parte de los operadores
economicos(Reglamento a La Ley Orgéanica de Regulacion y Control Del Poder de
Mercado, 2012). Tal decision constard en una resolucion que sera de obligatorio
cumplimiento para los operadores econdmicos participantes, al igual que para todas las
entidades publicas; su contenido, en principio es de acceso publico, sin embargo, la
informacion reservada a la que el organismo de control hubiese tenido acceso a lo largo
del procedimiento de investigacion y resolucion permanecera confidencial, a fin de no

afectar a ninguna de las partes intervinientes.

Lo que principalmente le correspondera a la Superintendencia, mediante la emision

de la respectiva resolucion es determinar si una operacion de concentracion econdmica
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que pretende perfeccionarse, estaria creando, modificando o reforzando el poder de
mercado de manera ilegitima (Trujillo-Sandoval et al., 2017). Una operacion de
concentracion econdmica podra ser autorizada cuando no presente ninguna clase de
riesgo para el mercado ni para la sociedad; sera negada cuando resulta inevitable que el
mercado se vea distorsionado; o se podra decidir subordinar la autorizacion al
cumplimiento de determinadas condiciones obligatorias, en aquellos casos en los cuales,
si bien se prevén efectos negativos para la competencia, estos podran ser evitables o

compensables mediante la aplicacion de estas medidas.

3.2. Resolucion No. SCPM-CRPI-010-2021

Las Resoluciones emitidas por la Superintendencia de Competencia Economica,
son una clara ejemplificacion de cémo se aplican en la practica las disposiciones y
procedimientos referidos anteriormente. Estas Resoluciones son de publico
conocimiento, en virtud de que la propia Superintendencia publica en su portal web las
versiones publicas y no confidenciales de algunas de estas. Es por ello que, para entender
de mejor manera como es la actuacion del organismo de control, especificamente en
materia de concentraciones econdmicas, resulta pertinente analizar de manera objetiva la
Resolucion de fecha 11 de junio de 2021, dentro del expediente No. SCPM-CRPI-010-
2021, emitida, en aquel entonces, por la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado, hoy conocida como Superintendencia de Competencia Econdmica.

Esta resolucion analiza una operacion de concentracion econdmica que se realizd
dentro del mercado relevante de carton corrugado (mercado de producto) en el Ecuador
(mercado geografico). Se trata de una operacion de naturaleza vertical que surgio6 a partir
de una transferencia de acciones, en principio, considerada por las partes involucradas
como irrelevante para el derecho de competencia. Sin embargo, concurrieron varias
circunstancias que obligaron al organismo de control a iniciar una investigacion al
respecto. La investigacion que se realizo en este caso se dio en razén de que la operacion
de concentracion econémica llevada a cabo supera el umbral legal establecido por la Junta
de Regulacion, por lo que esta debia cumplir con la obligacion de notificacion previa, a
fin de que la Superintendencia, luego de analizar el caso en particular resuelva si esta sera

autorizada, negada o subordinada al cumplimiento de ciertas condiciones.

El problema surge a partir de que el operador econdmico que en este caso estaba

obligado a notificar a la Superintendencia por ser el adquirente de las acciones, omitio tal
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obligacion. La falta de notificacion no fue el tnico inconveniente que se presento, ya que
una vez perfeccionada la transferencia de acciones, la empresa que habia sido objeto de
un cambio respecto a la toma de control, continu6 realizando sus actividades econdmicas
con normalidad, mediante la suscripcion de distintos actos y contratos. Tal conducta esté
contemplada en el numeral 3 literal c) del articulo 78 de la LORCPM, y es considerada

como una infraccién muy grave.
3.2.1. Partes intervinientes

Antes de adentrarnos en el analisis de los aspectos técnicos de la resolucion, cabe
entender el contexto dentro del cual se dio esta concentracion econdémica y quienes fueron
los operadores econdémicos intervinientes. Como se ha mencionado anteriormente, la
presente operacion de concentracion econdOmica surgid como resultado de una
transferencia de acciones de tal magnitud que provocd que exista un cambio en cuanto a

quién tendra el control respecto a la empresa cuyas acciones son objeto de la transaccion.

En este caso, el operador econdomico cuyas acciones fueron transferidas es
IN.CAR.PALM INDUSTRIA CARTONERA DEL PALMAR S.A4., misma que en adelante
serd denominada como INCARPALM. Por otro lado, estd el operador econdémico que
actu6 como cedente de las acciones, Comercializadora de Papeles y Cartones
SURPAPEL S.A. (SURPAPEL). Y como tltimo operador vinculado esta SI4 PRODUCTS
LLC (SIA), una empresa perteneciente al grupo empresarial Palacios Marquez, la cual
acttia como cesionario. Otra persona juridica involucrada en la transaccion es Fideicomiso
Mercantil Acciones ICP, cuyo beneficiario es SIA; ya que SURPAPEL transfirié sus
acciones a favor del fideicomiso, las cuales representan el 50% del capital social de

INCARPALM.

Antes de la mencionada transaccion, el capital social del operador INCARPALM
estaba conformado por la participacion del 75% de SURPAPEL y el 25% de SIA. Aquella
situacion tuvo un cambio radical a partir de la transferencia de acciones llevada a cabo el
23 de mayo de 2019 y registrada en la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
en julio del mismo afio, ya que una vez que esta se perfecciono, el 50% de acciones que
le pertenecian a SURPAPEL pasaron al Fideicomiso y su 25% restante se transfirio a
otras personas naturales que pasaron a tener participaciones del 4% o 5%. De tal manera
que, como resultado de esta transaccion, SIA mantuvo el control de manera directa de su

participacion del 25% y adicionalmente tomé el control indirecto del 50% de las acciones
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transferidas al Fideicomiso, al tener la calidad de beneficiario del mismo, por lo que su

participacion asciende al 75% del total del capital social de INCARPALM.

Consecuentemente, el grupo econdémico Palacios Marquez se convirtio en titular
del 95% de la totalidad de acciones de INCARPALM, considerando la participacion que
tienen algunos de sus miembros individualmente y mediante la compafiia SIA. En el
siguiente cuadro se detalla el rol que cada uno de los operadores mencionados ha tenido
en la presente operacion asi como el vinculo que mantienen unos con otros. (Resolucion

No. SCPM-CRPI-010-2021, 2021)

Tabla 1
Operadores economicos intervinientes

Operador Rol en la operacion de Relacion con los demas

econdémico concentracion economica operadores

Grupo Palacios = Grupo econémico controlador. Controla de manera indirecta a SIA

Mirquez Products LLC y a través de ella
adquiere el control de
INCARPALM (95%).

SIA  Products Adquirente de acciones de Pertenece al grupo empresarial
LLC INCARPALM. Beneficiario Palacios Marquez. Es titular del
del fideicomiso. 25% de INCARPALM de manera

directa y el 50% a través del

Fideicomiso Mercantil Acciones

ICP.

INCARPALM Empresa objeto de la Es adquirida por SIA Products
S.A. transaccion. LLC. Se dedica a la produccion de

carton corrugado.

SURPAPEL Cedente de acciones de la Cede sus acciones de
S.A. compaiiia INCARPALM. INCARPALM a SIA Products

Constituyente del LLC, mediante transferencia de

. . acciones al Fideicomiso.
fideicomiso.
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Fideicomiso Permite transferir el control Su beneficiario es SIA Products
Mercantil de | indirecto de INCARPALM al LLC. Administra el 50% de las
Acciones ICP  Grupo Palacios Marquez. acciones de INCARPALM

Una vez que se cumpli6 con la identificacion e individualizacién de cada uno de los
operadores econémicos involucrados en esta operacion de concentracion econdmica, se
dio inicio a la primera fase de investigacion. Para ello, el Superintendente mediante
Resolucion resolvidé como estaria conformada la Comision de Resolucion de Primera
Instancia, 6rgano encargado de emitir una resolucion final dentro del presente expediente,
para ello designo a 3 servidores, uno encargado de presidir la comision y los otros dos

que actuarian en calidad de comisionados.

Como fase inicial, el organismo de control dispuso se proceda con la apertura del
expediente correspondiente, en base a lo establecido en el articulo 26 del RLORCPM, el
cual se refiere al procedimiento que debera seguirse en aquellos casos en los cuales se
hubiese llevado a cabo una operacion de concentracion econdmica sin previa
autorizacion. El Reglamento menciona que, cuando llegue a conocimiento de la
Superintendencia el hecho de que se ha llevado a cabo una operacion de concentracion
econdmica, que al cumplir con las condiciones establecidas en el art. 16 de la LORCPM
estaria sujeta a la obligacion de notificar a la Superintendencia a fin de que esta decida si
se autorizard o no tal operacidon. Posteriormente se procedera con la respectiva
notificacion a los operadores econdmicos involucrados para que se pronuncien al respecto
en un término de treinta (30) dias. En el caso de que no se llegase a justificar lo pertinente,
la Superintendencia dispondra se inicie con la fase de investigacion, misma que tendra
una duracion de sesenta (60) dias término, y podra prorrogarse una sola vez por sesenta

dias adicionales.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 27 del mismo Reglamento, una vez que
se hubiera concluido con el procedimiento de investigacion, se emitird una resolucion
debidamente motivada, en la cual se debera establecer si efectivamente la operacion de
concentracion econdmica que estd siendo analizada cumplidé o no con la notificacion
previa o, no esperd hasta obtener la resolucion favorable que le autorice a llevar la
operacion. En la misma resolucion se deberan establecer cudles son aquellas medidas
correctivas o de desconcentracion que se deberan adoptar a fin de revertir los efectos

negativos que esta operacion hubiese acarreado, de igual manera se detallaran cuéles son



39

las sanciones aplicables para el caso concreto. Por el contrario, en el caso de que se llegase
a la conclusion de que no se trata de una operacioén que estaba sujeta a la obligacion de
notificacion previa, se archivara el caso (Reglamento a La Ley Organica de Regulacion

y Control Del Poder de Mercado, 2012).

3.2.2. Antecedentes

La operacion que estd siendo analizada por presuntamente constituir una
concentracion econdmica, nace a partir de la transferencia de acciones llevada a cabo el
23 de mayo del 2019, y registrada en la Superintendencia de Compaiias Valores y
Seguros en julio del mismo afio. Mediante dicha transferencia el operador econémico
SURPAPEL cede sus acciones, mismas que representan el 50% del capital social de la
empresa INCARPALM al Fideicomiso Mercantil Acciones ICP, cuyo beneficiario, como
ya se menciono es SIA. Como resultado de la transaccion, SIA se convirtido en el
accionista mayoritario de INCARPALM, al pasar a tener el control del 75% del capital
social, el 25% correspondiente a propiedad directa, porcentaje con el cual ya contaba
antes de esta transferencia, y el 50% restante como participacion indirecta a través del
Fideicomiso. De esta manera, el operador econdmico INCARPALM pasa a ser controlado
por el grupo empresarial Palacios Marquez, ya que SIA es una empresa perteneciente al

mencionado grupo familiar.
3.2.3. Inicio del procedimiento

La Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econdémicas (INCCE)
dispuso la apertura de un expediente administrativo, luego de que el operador econdémico
INCARPALM realiz6 una consulta previa respecto a si tenian o no la obligacion de
notificar la operacion de concentracién econdmica que ya se habia ejecutado. Aquella
situacion fue la que alert6 al organismo sobre una posible operacién que podria incurrir
en una infraccion prevista en la ley. Una vez que ya se contaba con el expediente, se
procedio con la realizacion de actuaciones y diligencias previas, a fin de investigar si la
presente operacion de concentracion econdmica, modifica el poder de mercado que

ostentan los operadores involucrados y si esto a su vez afecta al resto de competidores.

Luego de concluidas las actuaciones iniciales y, por haberse considerado que
efectivamente existe una violacion a la ley que regula el mercado, se continué con el

procedimiento de investigacion y se le concedio al operador econdémico SIA, en su calidad
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de beneficiario del fideicomiso y por ser el operador que ha adquirido la mayor parte de
las acciones de INCARPALM, que presente las razones que considere pertinentes a fin
de justificar la falta de notificacion al organismo de control. Al respecto, la INCCE
considerd que las justificaciones presentadas no fueron suficientes, por lo que dispuso
iniciar con la respectiva investigacion. A fin de obtener informacion relevante que permita
continuar con el proceso, el organismo de control convocd tanto a los operadores
intervinientes como a otros operadores, que a pesar de ser ajenos al proceso en cuestion,
se desenvuelven dentro del mismo sector industrial, a reuniones telematicas. Ademas se
les solicito a estas personas juridicas privadas que remitan informacion que consideren
necesaria y que permita al organismo de control proceder con la investigacion y recabar
informacion pertinente y trascendental, incluso se solicit6 la colaboracion de entidades

publicas, entre estos el Ministerio de Agricultura, el SENAE, el SRI, entre otras.

A partir de la informacion obtenida, la Superintendencia llegd a la conclusion de
que la transferencia de acciones que es objeto de analisis en el presente caso, encaja en el
supuesto legal establecido en el literal c) del articulo 14 de la LORCPM, el cual manda
que, se considerard que existe una concentracion econdémica en casos como “la
adquisicion, 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 o 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”, por lo que no hay duda de que

esta operacion constituye una concentracion econémica.
3.2.4. Alegaciones del presunto infractor

El operador econdmico SIA present6 un escrito mediante el cual manifesto que, si
bien existido un error en cuanto la falta de notificacion de la concentracion econdémica,
este ha sido involuntario, ya que en ninguin momento se considerd que los movimientos
accionarios que se realizaron, podrian constituir una operaciéon de concentracion
econdmica y que por tanto no se generarian efectos negativos para la competencia. El
presunto infractor menciona que en el presente caso no ha habido modificacion alguna en
cuanto al poder de mercado de los operadores econdmicos involucrados, por lo que no
hay dafio alguno. Ademas, manifiestan no estar de acuerdo en cuanto al hecho de haber

cometido la infraccion muy grave y menos alin con la sancion que esta conlleva.
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El operador SIA se pronuncia al respecto de la proporcionalidad de la multa, al
respecto alega que “la multa debe estar de acuerdo con la afeccion a la competencia”
(parrafo 70) y continia mencionando que en este caso concreto no se ha logrado
determinar ninguna clase de afeccion en el mercado relevante que se ha analizado en este
caso en particular. Al respecto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia considera
que la naturaleza de la infraccion no se determina en base a los dafios generados al
mercado, sino en base a uno de los 3 niveles de infracciones contempladas en la ley, sean
estas leves, graves o muy graves. Es decir, la CRPI menciona que el hecho de que la
operacion no notificada no haya causado afectaciones a la competencia, no evita que la
conducta en cuestion sea sancionada, ya que como lo establece la ley, la sancion recae
sobre la falta de notificacion mas no sobre la afectacion que se hubiese dado como

resultado.
3.2.5. Calificacion juridica de los hechos

En primer lugar la CRPI busca determinar que efectivamente la operacion analizada
cumpla con uno de los presupuestos generales del articulo 14, el cual establece que para
que una operacion se considere como una concentracion economica, deberd
necesariamente existir un cambio o toma de control sobre un operador. Para ello la
Comision se enfoca en el concepto del término “control” que consta en el art. 12 del
RLORCPM, el cual en términos generales, menciona que el control sera aquello que surge
como consecuencia de cualquier acto o contrato, mediante el cual se confiere a un
operador econdmico la posibilidad de ejercer una influencia determinante sobre otra

empresa (RLORCPM, art 12).

En abril del 2020 el operador econémico SIA presenta un escrito en el cual consta
informacion sumamente importante, entre esta, la confirmacion de que existid una
operacion de integracion vertical entre la empresa INCARPALM vy el grupo econémico
Palacios Marquez, por el hecho de que las empresas que han sido objeto de esta operacion
pertenecen a distintos niveles de produccion dentro de una misma cadena productiva.
Aquello género que INCARPALM pase a ser controlada por la empresa SIA y
eventualmente por la familia Palacios Marquez, después del cambio de control que se dio

mediante la transferencia de acciones realizada por SURPAPEL a favor del Fideicomiso.

Del andlisis realizado se desprende que efectivamente, hasta antes de la fecha de la

transferencia de acciones en cuestion, quien tenia el poder de determinar el
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comportamiento de INCARPALM era el operador economico SURPAPEL ya que
ostentaba el 75% de sus acciones, dicho control pasé a manos del operador SIA, quien
como resultado de la transferencia pasdé a ser titular del 75% de acciones de
INCARPALM (25% directamente y 50% por su calidad de beneficiario del Fideicomiso).
Por lo que no hay duda de que tal actuacion encaja en el supuesto contenido en el literal

¢) del articulo 14 y por lo tanto se ha configurado una concentraciéon econémica vertical.

Habiéndose verificado la primera condicidon al verificar que se trata de una
operacion de concentracion econdmica de tipo vertical, se pasa a analizar si es que se
cumple ademas uno de los presupuestos del articulo 16, referente a cudndo nace la
obligacion de cumplir con la notificacion previa. Consecuentemente se pasa a analizar el
requisito establecido en el literal a) de este articulo, el cual menciona que, para que un
operador econdmico tenga la obligacion de realizar una notificacion previa, antes de
llevar a cabo una operacion de concentracion econdmica, el volumen de negocios de
manera conjunta entre todos los participes, debera superar el umbral legal establecido por

la Junta de Regulacion.

Del estudio y la revision de los estados financieros de los operadores econdmicos
involucrados, con corte al 31 de diciembre del 2018, es decir, del ejercicio contable del
afio anterior al de la operacion, se desprende que efectivamente el volumen de sus
negocios considerados conjuntamente supera el monto establecido por la Junta de
Regulacion para el ano 2019, que era 200.000 RBU (394 USD) lo que equivale a
78,800,000 USD. Por lo que se verifica la existencia del requisito contenido en el literal

a) del art. 16.
3.2.6. Analisis de efectos negativos ocasionados al mercado

Como se ha mencionado a lo largo de este trabajo, las conductas anticompetitivas
generalmente se verifican cuando estamos frente a fusiones o adquisiciones horizontales,
por tratarse de empresas que operan dentro del mismo mercado, sin embargo, existen
casos puntuales, como este en cuestion, en el cual una operacion vertical, puede también
causar efectos anticompetitivos en un determinado mercado relevante, entre los cuales se
podrian evidenciar la exclusion de competidores en relacion con el acceso a insumos o la
exclusion de competidores en relacion al acceso a los clientes (parrafo 109). En caso de

que se llegaran a evidenciar tales efectos negativos, la Superintendencia en su Resolucion
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final, impondré las medidas de desconcentracion o medidas correctivas que el operador

econoémico deberd implementar para revertir los dafios causados.

Es por ello que, para poder determinar si INCARPALM ha llevado a cabo una
concentracion econdmica vertical que afecta a la competencia, se ha procedido a analizar
el mercado relevante de carton corrugado en Ecuador y sus principales participantes, para
asi poder determinar las cuotas de participacion que le corresponde a cada una de estas
empresas y cuales son aquellas que se encuentran en una posicion de dominancia. De la
informacion obtenida se desprende que INCARPALM, antes de la transferencia de
acciones ocupaba el quinto puesto respecto a sus competidores a nivel nacional, y se
destaca el hecho de que aquella situacion no present6 variaciones luego de la operacion
de concentracidon econdémica, lo cual ha permitido determinar que al existir un alto nivel
de oferta en este mercado no es posible que el mercado se vea afectado por conductas

unilaterales de uno de los operadores econémicos que actiian en él.

Después de haber analizado esta informacion del mercado relevante en el presente
caso, la CRPI en el parrafo 118 de la Resolucion, concluyd que, no se presentd ningtin
riesgo que afecte al esquema competitivo analizado, en razon de que no se evidencid que
la conducta realizada hubiera traido consigo alguna distorsién u obstaculizacion al libre
mercado. De igual manera, se determina que no se ha logrado evidenciar que los
operadores econémicos que han participado en esta operacion hubieren modificado o
reforzado su poder de mercado como resultado de esta. Sin embargo, el hecho de que no
se haya causado ninguna clase de afectacion al mercado, aquello no significa que la

conducta realizada merezca ser sancionada por incumplir con la ley.
3.2.7. Consideraciones finales

Una vez analizada toda la informacion obtenida por parte los operadores
econdmicos involucrados, por sus principales competidores y por instituciones publicas
y, considerando todos los datos que se han obtenido de las distintas comparecencias
realizadas por el presunto infractor, la CRPI ha podido evidenciar lo siguiente: 1)
Existencia de una operacion de concentracion econdmica a partir de la cesion de acciones
de la compafiia INCARPALM, por parte de SURPAPEL a favor de un fideicomiso cuyo
beneficiario es SIA, empresa perteneciente al grupo econdmico Palacios Marquez ya que
dicha operacion dio como resultado un cambio en cuanto el operador que ejerce el control

sobre INCARPALM. 2) Se trata de una operacion de concentracion econdmica de
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naturaleza vertical, que al haber superado el umbral respecto al volumen de negocios
debia cumplir con la notificacion previa al organismo de control de manera obligatoria.
3) Se verifico una infraccion muy grave de acuerdo a lo establecido en el numeral 3 literal
c) del articulo 78, en razdn de que no solamente se incumpli6 con el deber de notificacion,
sino que, el operador econdmico que resulto de esta concentracion continud desarrollando
con normalidad sus actividades comerciales y econémicas, mediante la suscripcion de

actos y contratos.

Se hizo mencion ademas a las circunstancias atenuantes que han sido alegadas por
parte del operador infractor, entre las cuales constan las siguientes: 1) realizacion de actos
que pongan fin a la infraccidn; 2) colaboracion activa con el organismo de control; y, 3)
inexistencia de dafo a reparar. Después de analizar cada una de ellas, la CRPI declara que
ninguna es valida por las razones que se detallan a continuacién. Sobre la primera
atenuante, el operador econdémico ha alegado que se ha realizado una consulta al
organismo de control respecto de si procede o no notificacion de la operacidon en cuestion,
al respecto la Superintendencia considera que lo mencionado no constituye una atenuante
ya que una consulta previa en ningin caso podria suplir una notificacion previa de
concentracion econdémica. Haciendo énfasis en que, en razén de dicha consulta es que se

apertura el presente proceso de investigacion.

Respecto a la segunda atenuante, no se declara como valida ya que la colaboracion
activa y eficaz consiste en una obligacion que tienen por mandato legal los operadores
econdmicos de colaborar efectivamente frente a los requerimientos de la
Superintendencia. Y por tltimo, sobre la tercera atenuante alegada, se recalca el hecho de
que el operador econdmico, a lo largo de todo el procedimiento ha alegado que no se ha
causado dafo o afectacion alguna a la competencia, de tal manera que resulta imposible

que reparen un dafio, que, de acuerdo a ellos, no existe.

En cuanto a la sancion, después de considerar todos los parametros establecidos
para el calculo de la una multa correspondiente a este tipo de infraccion, la CRPI
determina un valor que asciende a dos millones seiscientos veinte y tres mil trescientos
noventa y cuatro dolares de los Estados Unidos de América con 88/100 (2,623,394.88).
Aquello con base a lo que establece la ley en el articulo 79, respecto a que la multa en el
caso de infracciones muy graves podra ser de hasta el 12% del volumen de negocios total
del operador econémico infractor. A pesar de que el volumen de negocios es informacion

confidencial y no consta el dato preciso en la resolucion, se ha mencionado que esta multa
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esta por debajo del umbral legal establecido para la infraccion, de tal manera que esta

sancion resulta proporcional respecto a la infraccion cometida.

Como se puede evidenciar, se trata de un valor econdmico sumamente alto, lo cual
podria ocasionar que la empresa pierda su liquidez econdmica, y consecuentemente,
quiebre. Por esa razon deberia considerarse la posibilidad de reformar el articulo
respectivo, en cuanto al valor que sirve de base para el calculo de la multa, al respecto
podria resultar viable aplicar un determinado porcentaje sobre la utilidad del ultimo
ejercicio econdmico, en lugar del volumen de negocios, a fin de que la sancidén que se
aplique resulte mas objetiva y de cierta manera menos perjudicial para los operadores

econdmicos.
3.2.8. Resolucion final

Finalmente, se declara que el operador economico SIA, al ser ¢l quien estaba
obligado a cumplir con la notificacion previa en razon de lo establecido en el articulo 19
numeral 3 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, ha incurrido en una infraccidén muy grave misma que estd contenida en el
numeral 3 literal c) del articulo 78 de la LORCPM. Se decide imponer a dicho operador
la multa de dos millones seiscientos veinte y tres mil trescientos noventa y cuatro dolares
de los Estados Unidos de América con 88/100 (2,623,394.88) y se ordena cumplir con el
pago de tal valor en el término de 30 dias contados a partir de la fecha en la cual se
notifique al operador econdémico con la presente resolucién. Para concluir, se ordena
declarar la confidencialidad de la resolucion y emitir las versiones publicas y no
confidenciales correspondientes y, consecuentemente notificar con la resolucion a los

operadores SIA e INCARPALM.
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CONCLUSIONES

En principio, cualquier persona juridica que opere de acuerdo a la normativa legal
vigente, podra ser susceptible de someterse a un proceso de fusion o de adquisicion, en
razon de que la ley de la materia, es decir, la Ley de Compaiiias, no establece limitaciones
al respecto. Por el contrario, si existen limites establecidos respecto a la libre competencia
en los mercados y estan contenidos en la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado y en su Reglamento. De aquello se desprende la idea de que lo que se busca
evitar es que se lleven a cabo operaciones societarias de este tipo, que unan a empresas
que, al ser consideradas de manera conjunta como una unidad configuren una
concentracion econdmica o adquieran ilegitimamente una posicion dominante en el
mercado, lo cual ocasionara dafios a los demas competidores, al igual que a los

consumidores.

El sistema legal ecuatoriano contiene disposiciones constitucionales tendientes a
regular este tema, ya que se establece como uno de los deberes del Estado al hecho de
garantizar la existencia de mercados eficientes, justos y transparentes, donde todos sus
intervinientes puedan interactuar libremente sin que sus derechos se vean vulnerados. Por
esarazon, la ley de competencia, obedeciendo al deber constitucional, se ha visto obligada
a determinar de manera especifica, cuales son aquellos casos en los cuales las fusiones y
adquisiciones no pueden perfeccionarse y cuales son aquellos limites que no podran

sobrepasarse al momento de llevar a cabo una de estas operaciones.

A partir de dichas disposiciones se han abordado varios conceptos y nociones
generales que forman parte del derecho de competencia, entre estos, la posicion de
dominio, el poder de mercado y cuando se configura su abuso. En base a estos conceptos
se ha podido determinar cuales son aquellas conductas restrictivas de la competencia que
podrian generarse a partir de una fusiéon o adquisicion de empresas con poder dentro de
un determinado mercado y finalmente, en qué casos, mencionadas conductas resultan

permitidas, lo cual sucede cuando priman razones de interés general.

Ademas, se ha abordado el rol que cumple la Superintendencia, la vigilancia y el
control que aplica sobre las actuaciones que son realizadas por los operadores econémicos
y que podrian tener relevancia para el derecho de competencia. Se ha enunciado el
proceso que el organismo sigue para evaluar cada una de las solicitudes de

concentraciones econdmicas que recibe y en qué casos decide autorizarlas, negarlas o
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subordinar su autorizacion al cumplimiento de ciertas condiciones en especifico. Con el
analisis realizado de un caso practico se ha logrado evidenciar cual es la labor con la que
cumple la Superintendencia y la potestad que tiene para solicitar informacion a cualquier
operador economico privado o entidad publica, para asi lograr cumplir con su objetivo
principal, el cual como ya se ha mencionado consiste en asegurar que las operaciones de
fusién o adquisicion no distorsionen o no afecten el eficiente funcionamiento de la
competencia dentro de un determinado sector industrial no se vea distorsionada y su

eficiente funcionamiento no se vea afectado a corto, mediano o incluso a largo plazo.

De igual manera, se han determinado con claridad cuéles son las obligaciones que
tienen los operadores econdmicos respecto del régimen de competencia, cuales son
aquellas conductas restrictivas de la competencia que se encuentran prohibidas, cuando
incurriran en una de las infracciones legales contenidas en la ley, cual es el procedimiento
que deberan seguir para lograr que la Superintendencia de Competencia Econdémica
apruebe una fusion o adquisicion que involucra a operadores econémicos con una cuota
importante en el mercado, entre otros aspectos mas. Ademas se ha hecho especial énfasis
en cuales son aquellas circunstancias que deben concurrir para que una operacion de

concentracion econdémica sea autorizada por el organismo de control.

Finalmente, se ha podido evidenciar la relevancia que tienen las fusiones y
adquisiciones empresariales en el ordenamiento juridico ecuatoriano, basado en el
analisis realizado en estos tres capitulos, por tratarse de operaciones societarias que tienen
como fin ultimo el crecimiento de un determinado operador econdmico o de un grupo
empresarial en particular. Aquel crecimiento o ampliacion resulta indispensable para
permitir que las empresas logren subsistir dentro de un mercado altamente competitivo
como el que existe hoy en dia. Como se ha mencionado, existen ocasiones en las cuales
el simple hecho de mejorar sus esfuerzos, no resulta suficiente para que una compaiiia
logre mantenerse a flote en un determinado sector industrial. Por esa razoén que deciden
fusionarse con empresas con las cuales comparte un mismo giro de negocio o con aquellas
que forman parte de una misma cadena productiva, para de esta manera unir sus recursos
y formar una nueva estructura empresarial mas fuerte y compleja, para asi lograr adquirir
mayor reconocimiento y poder en un determinado mercado, y consecuentemente,

aminorar la competencia de forma legitima.
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