Universidad San Francisco de Quito
Colegio de Jurisprudencia

Estrategia de Apoyo de Competitividad y otros Mé&rans de Intervencion Directa del
Estado Ecuatoriano

¢Son ayudas publicas desde la perspectiva del ixedecla Competencia?

Daisy Carolina Ramirez Ruiz

Director: Gilberto Gutiérrez, Dr.

Tesis de grado como requisito para la obtenciditae de Abogado

Quito, Noviembre de 2012



UNIVERSIDAD SAN FRANCISO DE QUITO

EVALUACION DE DIRECTOR/TRABAJO ESCRITO TESINA

TESINA/TITULO: Estrategia de Apoyo de Competitividad y otros Mecanismos de
Intervencion Directa del Estado Ecuatoriano ;Son ayudas publicas desde la perspectiva del
derecho de la competencia?

ALUMNO: Daisy Carolina Ramirez Ruiz

EVALUACION:

a)

b)

d

Importancia del problema presentado

La controversia analizada por la estudiante a la luz del marco juridico de competencia,
tiene una connotacidén actual de sumo interés, pues el Estado ecuatoriano hoy dia
implementa una serie de planes y politicas de apoyo a sectores econdémicos y sociales que
pudiesen estar generando una distorsion en el mercado. Por ¢llo la importancia del tema a
tratar es de sumo interés e importancia.

Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador

La trascendencia y pertinencia de la hipétesis para la relevancia juridica actual es
trascendental, por cuanto Ecuador afin no cuenta con desarrollo sustancial en el Derecho
de Competencia, por lo tanto es un aporte doctrinal y casuistico de suma importancia para
los lectores nagionales, a fin de entender el tema de las ayudas piblicas y su tratamiento.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados
Los documentos y materiales empleados por el Estudiante, fueron &ptimos, estos
evidencian una investigacién amplia, suficiente y pertinente para la tesina.

Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacién de la hipdtesis
planteada)

El nivel de argumentacidn de la estudiante es satisfactoria, denota una clara investigacion
doctrinal y jurisprudencial.

Gilb errez

Director

ii



UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO

Colegio de Jurisprudencia

HOJA DE APROBACION DE TESIS

- “Estrategia de Apoyo de Competitividad y otros Mecanismos de Intervencion
Directa del Estado Ecuatoriano JSon ayudas ptublicas desde la perspectiva del
derecho de la competencia?”

Duisy Ramirez Ruiz

Dr. Vladimir Villalba
Presidente del Tribuhal e Informante = ccveveevevieere ¥ e
Dr. Gilberto Gutiérrez
Director de Tesis

C_~
Dra. Sophia Espinosa O(Qu,& OVWBO(\\/

Delegado del Decano ¢ Informante XK= (e

Dr. Luis Parraguez
Decano del Colegio de Jurisprudencia A | O SR SR OO

Quito, 14 de Enero de 2013



iv

DERECHOS DE AUTOR

Por medio del presente documentos certifico que he leido la Politica de Propiedad
Intelectual de la Universidad San Francisco de Quito y estoy de acuerdo com su
contenido, por lo que los derechos de propiedad intelectual del presente trabajo de
investigacién quedan sujetos a lo dispuesto en la Politica.

Asimismo, autorizo a la USFQ para gque realice la digitalizacién y publicacién de este
trabajo de investigacién en el repositorio virtual, de conformidad a lo dispucsto en el
Art. 44 de la Ley Orgdnica de Educacion Superior.

Fecha: 14 de enero de 2013



A mis queridos padres, por su
carino, ejemplo y esfuerzo,
quienes deslindados de toda
vanidad nos han dado a sus
hijjos las herramientas para
crecer y conquistar nuestros
suefos.

A quienes han confiado y creido
en mi y mis ideales, en especial
a aquellas personas que dia a
dia me motivan a ser mejor, a
ellos mis agradecimientos.



Vi

INDICE

INTRODUGCCION. ... e et e et e e e aee e e e e et e e e e et e e e e e e e e ereeeeeerreananneeeenns 5
CAPITULO |

AYUDAS PUBLICAS
1.1. Consideraciones generales del Derecho de Cbnepetencia e Intervencién

S = = | PP PPPRPPPTPPP 8
1.2. Consideraciones generales de las Ayudas RB8bliC...............ccccovvvvvviniiinnnns 24.
1.2.1. Concepto de Ayuda PUDIICA ........cccuuvriiiiiiiiiiiiieeeee e 27
1.2.2. Caracteristicas de las Ayudas PUBlICAS.m...cccevviriiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeen, 32
1.2.3. Casos de Compatibilidad de las Ayudas PamliC.............cccceeeeiiiiiieeeennnnnn. 35
1.2.4. Justificacién del Otorgamiento de Ayudasliad ............ccccccevveeeeeennennnnnn, 37
1.2.5. Clasificacion de las Ayudas Publicas..........ccccceeeeeviiiiieiieiiiiiiiiinnnnnn.. . 40
1.2.5.1. Ayudas Publicas en funcion del objetive garsiguen......................... 41
1.2.5.2. Ayudas Publicas en funcién del instruméuntiaico utilizado.............. 44

1.2.5.3. Ayudas Publicas en funcion de la obligattard o no de notificacion .. 45
1.2.6. Mecanismos de evaluacion de compatibilidathd ventajas concedidas a

traves de 1as ayudas PUDIICAS. .......uuuuriueaaaeiiiiiiiies s eeeeaaes s e e e enns 47
1.2.6.1. El criterio del INVersor privado ....ccccc.ccoeeeeeeeveeeieeeevviiiiiiiineeneeee e 47
1.2.6.2. Laprueba o el Test del SOPESAMIENIO cw.vevveernniiiiiieeeeeeeeeieeeieeiians 50
1.2.6.3. El Estandar del Bienestar .........cccceeeiieiiiiiiiiiieeee e 53

CAPITULO I

INTER\/ENCION INDIRECTA ESTADO ECUATORIANO EN EL SETOR
ECONOMICO Y AYUDAS PUBLICAS

2.1. Intervencion Normativa - Marco Legal Aplicakléa Politica Econémica.............. 55
2.1.2. Preceptos constitucionales aplicables m@téaviencion del Estado Ecuatoriano
2Tl P =T oo o0 01 - RSP 55
2.1.3. Plan Nacional de DesarrollO ..o 59
2.1.4. Codigo Organico de Planificacion y FinarRablicas..............cccccovvvvvevvivnnnnns 61
2.1.5. Principios Aplicables a la Intervencién Eat®irecta en el Sector Econémico
............................................................................................................................ 62

2.2. Marco Legal Aplicable a las Ayudas PUDIICaS.........ccccoevvviiiieeiiiiiiiieiiees 63

2.2.1. Ley Orgénica de Regulacion y Control de PddeMercado y su Reglamento64
2.2.2. Decision Acuerdo de Cartagena NO. 608.............ccoeeviviiiiiiiiiiiiiiiinnnnn 69
CAPITULO Il



vii

INTERVENCION DIRECTA DEL ESTADO ECUATORIANO EN ELBCTOR
ECONOMICO Y AYUDAS PUBLICAS

3.1. Mecanismos de Intervencion Directa del ESEcloatoriano ..............eeeevvveiiieneennnn. 74
3.1.1. Estrategia de Apoyo a la Mejora Competitivia.........cccceeeeeeeeeeeeeeeieeeeennnnns 76
3.1.2. Descripcion de la Estrategia de Apoyo a égokh Competitiva....................... 76
3.1.2. Intervencién Directa del Estado Ecuatoriarealiante el Reglamento de
DeSarrollo ProQUCTIVO.......ooiiiiieee e oottt eana e e e e e e e e e e e e eeees 79

3.2. Determinacién de los mecanismos de intervergii@cta como figuras de ayudas
010 o] = PP 80

3.2.1. Andlisis y Determinacion de la Estrategigdgeyo a la Mejora Competitiva. 81
3.2.2. Andlisis y Determinacion de los incentivesteriales contenidos en el

Reglamento de Desarrollo ProdUCHIVO...........ceeiiiieiiiiiiieeeeeii e 91

3.2.3. Andlisis y Determinaciéon del Programa dedota y desarrollo empresarial de

las micro, pequefas y medianas empresas MYPIMES..............cccccoeevvvvivvveeninnns 102
3.3. Temporalidad de los Mecanismos de IntervenBiéecta ....................cceeevvevnnnnns 110

CAPITULO IV
CQMPARACION DE LOS MECANISMOS DE CONTROL DE LAS AYDAS
PUBLICAS COMUNIDAD EUROPEA — ECUADOR

4.1. Control Ex Ante aplicado en la Comunidad E@Bop.............ccoovviiiiiiiiinnniinnnnnn. 211
4.2. Control Ex Post aplicado en Ecuador ...ccoo.oooviiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeee 115
4.3. Evaluacién Permanente de las Ayudas Publicas............cccccceeeiiiiiiinneeenn. 118
4.3.1. Principios Generales para la Evaluacion Beemte de Ayudas Publicas en el
Lo U= [0 PP PPTPPPPP 123
4.3.2 Criterios Aplicables para el Control Permdeete las Ayudas Publicas en el
ECUBUON ... e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeaaaae 127
4.3.3. Caracteristicas esenciales de las AyudalscBsi en el Ecuador ................... 128
4.4. Dictamenes Administrativos sobre las AyudasliPas................ccccceeviieieeeennnn. 912
4.5. Procedimiento de Notificacion para las AyuBablicas en Ecuador.................... 133
4.6. Jurisprudencia iINterNacCioNal ..........cocceeeeeveeruueiiiiiiiiiee e e e eeeeeeeeeeeeeeeeenreeeennnnn. 135
4.6.1. Tribunal de Justicia de la Comunidad EUBOPE..........cccoeevveeeeeeeiiiiieinnnnnns 351
4.6.2. Decisiones de la Comision de la Comunida@iaa................ccccvvvvvvrneeennnn. 141
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ...t e 146
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt sttt n s ene et enasnes 2 s 148
AN E X O S . ittt e e 158



INTRODUCCION

El papel de los Estados frente al comportamiento late diversos operadores
economicos se lo entiende como una intervenciorepexcnal que surge cuando el
equilibrio y el desarrollo econémico no se puedearear con el libre juego de la oferta y
la demanda, en estos casos los Estados actuanesdesoreguladores y conductores de la
economia para mantener el buen funcionamiento slenkercados. El rol de los Estados
dentro del sistema econdmico busca alcanzar mesoafifientes donde exista una libre
concurrencia de demandantes y oferentes, con ddidad de obtener bienes y servicios
optimos en precios y calidad, en virtud de que masnmas eficientes sean los mercados
habra mayor rivalidad entre competidores y mayri skbienestar del consumidor

Existen, sin embargo, ocasiones en las cualessi@asl&s apoyan, promueven y otorgan
ventajas selectivas a favor de determinados opezsdeconomicos, bajo la figura de
ayudas publicas, la intervencion de los Estadoses®ins casos puede influenciar las
actuaciones de los operadores que se beneficiaastds medidas con respecto de sus
competidores, causando un posible falseamientaryraémto en la competencia, lo que nos
lleva a pensar que las ayudas publicas van enacdatlo que busca proteger el Derecho de
la Competencia.

Si bien es cierto que las ayudas publicas sonienipio incompatibles en un sistema
econdémico de libre mercado, los Estados han estimiae debido a razones de interés
social o publico en ciertas ocasiones el otorgatoiel® ventajas selectivas a través de
recursos publicos es procedente y ademas acejdddoultad estatal de otorgar beneficios
a determinados operadores econdmicos, no obstabéesdijetarse a un régimen de control
con la finalidad de que los efectos perturbadoaesados por las ayudas sean minimos. El
régimen de control y supervision de las ayudas i@al ha sido desarrollado
principalmente dentro de la Comunidad Europea, edaidanalisis se basa en los efectos
qgue las ayudas publicas tienen dentro del mercadulic y el intercambio entre Estados,
para tal efecto se estudian los motivos que onigaglatorgamiento de las ayudas publicas

y sus efectos en el mercado; adicionalmente artIde los Ultimos veinte afios dentro de

! Robert BorkThe Antitrust paradox: a policy in war with itselfSA: The Free Press, 1993, p. 56.



la Comunidad Europea se ha establecido una estaustfisticada en el campo de las
ayudas publicas, la cual ha incorporado una serigricicipios, lineamientos y exenciones
dentro de esta rama.

En muchos sentidos las ayudas otorgadas por loadd@sstpueden generar un
desequilibrio entre competidores, por lo tantauesvision del alcance de estas medidas es
un elemento esencial dentro de la libre concureengil beneficio derivado del control de
las ayudas publicas es claro, se pretende evitardistorsion en la competencia. El
Ecuador cuenta desde el afio 2011 con una ley dasietlie la competencia, la cual incluye
preceptos generales sobre las ayudas publicaslagaléan principalmente los casos en los
cuales éstas proceden y la facultad de controbade de la autoridad competente.

Si bien el concepto de ayudas publicas en el paisansido fuertemente analizado ni
desarrollado, debido a la falta de conocimientolageimplicaciones de estas medidas
dentro del mercado, y a la carencia de mecanisma®iutrol de los beneficios otorgados
por parte del Estado, esto no implica que no hayéstido ayudas publicas en el Ecuador,
de hecho, nuestro pais se ha caracterizado pondestado protector que otorga una serie
beneficios obedeciendo principalmente a considenasi de indole social.

Segun sefialan los economisRBMEROY CHANG el gasto publico en proyectos de
desarrollo comprendidos entre 1965 y 1980 pas®.86b al 22,5% del P cifra que ha
ido incrementado con el tiempo, de tal suerte quearde los ultimos tres afios se ha
destinado un porcentaje equivalente al 14% delupressto general del Estado a
“Proyectos de Inversién y Desarrolfplo cual implica el destino de recursos publicos a
proyectos o sectores especificos que podrian cuggali las condiciones y caracteristicas
de las ayudas publicas bajo la luz del Derecha doimpetencia, y como tales estar sujetas
al control por parte de la autoridad.

Esta tesina se centra en analizar tres mecanisenogaidvencion directa por parte del

2 Pedro Romero, y Fabian Changacia una politica fiscal sostenible: 1830-20D&sis de grado.
ESPOL. Guayaquil, 2003, p. 51.

® Ministerio de Finanzas del Ecuaddnforme de ejecucién del Presupuesto General dehdss
correspondiente  a los ejercicios fiscales 2010 112 http://www.finanzas.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/08/INFORME-EJECUCIPBE-2011.pdf  (acceso: 23/09/2012).
http://cconstruccion.net/Leyes/INFORMACION IMPORTAR/presupuestogeneraldelestado2012/PRES G
ASTOS_ 2012.pdf(acceso: 08/11/2012).
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Estado ecuatoriano, que han sido puestos en mangadir del afio 2011, los cuales debido
a sus caracteristicas, objetivos, finalidades imkarios podrian estar dentro de la
categoria y ambito de ayudas publicas. Los metmsis analizarse son: i) la Estrategia de
Apoyo a la Mejora Competitiva, ii) los Incentivogcoriales dentro del Reglamento a la
Estructura e Institucionalidad de Desarrollo Prédoc de la Inversion y de los
Mecanismos e Instrumentos de Fomento Productivablesidos en el Cédigo Orgéanico de
la Produccién, Comercio e Inversiones, y ii) el glamna de fomento y desarrollo
empresarial de las micro, pequefias y medianas sagpMYPIMES. EIl presente trabajo
busca Unicamente determinar si dichos mecanismustittoyen o no ayudas publicas bajo
consideraciones doctrinarias, legales vy jurispro@ddes. EI andlisis sobre su
compatibilidad y efectos en el mercado no se tatan este documento.

A efectos de nuestro andlisis se abordaran sucesita los siguientes temas, en el
primer capitulo de este trabajo se estudiardndasideraciones generales sobre el Derecho
de la Competencia y las ayudas publicas, las psgmmee siguen constituyen un
acercamiento a la doctrina y jurisprudencia sobsebleneficios otorgados por los Estados
principalmente dentro de la Comunidad Europea, rtirngacion el segundo capitulo
describe la intervencion normativa del Estado exigato en el sector econémico y ayudas
publicas; en el capitulo tercero se detallan les tecanismos de intervencién directa
implementados por parte del Estado ecuatorianomossque serdn analizados bajo los
principios generales de ayudas publicas con eldénestablecer si éstos constituyen
aquellas medidas. Finalmente el cuarto capitulallded los mecanismos de control
aplicados a estas medidas dentro del régimen égentla Comunidad Europea, y se

establecera una comparacién con los mecanismasnti®Icprevistos en la ley local.
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CAPITULO |
AYUDAS PUBLICAS

1.1.Consideraciones generales del Derecho de Libre Comtencia e Intervencion

Estatal

El Derecho de la Competencia esta relacionado taesarrollo de la economia de
mercado, la idea de la defensa a la competencigadde la necesidad de proteger el
funcionamiento de un sistema de economia socialeletual son los propios agentes
economicos los encargados de mantener el funciemamidel mercado regulando los
precios de los bienes y servicios a través del gudg la oferta y la demanda,
comportamiento que ha recibido el nombre de “modeleconomia social de mercatio”

Es precisamente el libre juego de la oferta y imateda el conocido como libertad de
competenciy la cual puede ser entendida como la “libertacdieeision auténoma y de
lucha con medios leale§ de esta manera la competencia constituye un atenesencial
en todo modelo de organizacion econémica debidoeacgnstituye la manifestacion mas
palpable de la libertad de empresa, que se mi@ar@n tres caracteristicas esenciales: i)
el mantenimiento del proceso competitivo, al pdarmi interaccion de operadores
econdémicos que ejerzan libremente el juego de datadfy la demanda, ii) la eficiencia

econdmica, al reasignar los recursos productivoenr de los operadores o las técnicas

* El autor ABANTO VASQUEZ sefiala que la realidadigiza y econémica del siglo XX ha
desarrollado dos modelos econdmicos distintos:ctm@mia social de mercado y el modelo de economia
planificada de paises socialistas, el autor exglieen la actualidad todos los paises en via strmdo ha
optado por el sistema de economia social de merehdwal consiste en dejar que las propias fuerzas
econdémicas regulen el mercado. Manuel Abanto Vé&sdtk Derecho de la Libre Competenciaima:
Editorial San Marcos, 1997, p.21.

> A efectos de detallar en qué consiste la libedadompetencia, el autor VICIANO sefiala lo sigugent

[...] la libertad de competencia, al menos implecdibertad de fijacion de precios, la libre detgration de
las condiciones de venta o prestaciéon de servidadjbre determinacion de la produccién, la libre
determinacion de las formas de distribucion, larelitdeterminacion del desarrollo técnico, la libre
determinacion de las inversiones, la libre elecdérlos mercados, la libre determinacion de lastesde
aprovechamiento, etcétera. Javier Viciahébre Competencia e Intervencion Publica en la Eoofa
(Acuerdos Restrictivos de la Competencia de Ordegal) Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 1995, p.
204.

®1d., p. 202.
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mas eficientes; y (iii) el bienestar de consumidoyeoperadores, este elemento es una
consecuencia logica de los dos anteriores ya quiicada la existencia de un proceso
competitivo libre y eficiente se generara bienestalos operadores y un beneficio a los
consumidore’s

Los inicios de las nociones de la defensa y praiaade la competencia surgieron en
el derecho norteamericano a travésStetrman Actle 1890, el cual constituyé un nuevo
modelo juridico en esta rafhaa partir de ese momento se dio paso a la coeridat
jurisprudencia sobre monopolios, concentracionepresariales, carteles, y en general
todos los actos y practicas restrictivas relaciasazbn el derechantitrust; la tendencia a
proteger el proceso competitivo y a castigar latmras que lo impiden fue poco a poco
adoptada y desarrollada por varios estados eurpplesscuales si bien ya habian tenido
avances previos en sus legislaciones nacionalaglementaron sus procesos legislativos
en libre competencia con la suscripcién del Tra@del®Roma del 25 de marzo de 1957, de
esta manera la proteccion de la competencia tuxgramimpulso, ya que las disposiciones
contenidas en el Tratado logran unificar concegtpsocedimientos que dieron paso a un
sistema de control y regulacién eficiente en tad@dmunidad Européa

Con el propésito de conocer qué es lo que tuteldestcho de la competencia han
surgido debates, lo cual ha sido objeto de vaisgepancias doctrinarias, por un lado un

sector de la doctrina considera que el bien jusidicotegido es la competencia en si

" El Predmbulo de la Ley de Defensa de la CompetetheiEspafia sefiala que: La existencia de una
competencia efectiva entre las empresas constitagede los elementos definitorios de la economia de
mercado, disciplina la actuacion de las empresasagigna los recursos productivos en favor de los
operadores o las técnicas mas eficientes. Estiergfia productiva se traslada al consumidor emiaé de
menores precios o de un aumento de la cantidadidédrele los productos, de su variedad y calidad,ato
consiguiente incremento del bienestar del conjdetta sociedad [...]. Ley 15/2007 (Espafia). Predorbde
julio de 2007.

8 Seguin DiLorenzo Thomas J. no hay evidencia qiraées del siglo XIX hayan existido empresas que
realizaran practicas anticompetitivas en EE.UWlieeeste autor la necesidad de promulgaciorStdelman
Act se dio debido a la presion de grupos de interésbgacaban protegerse del crecimiento rapido dmasy
compalfiias las cuales ofrecian precios bajos debla® economias de escala que utilizaban, segéimetstr,
el Sherman Actenia una finalidad proteccionista para algunososes empresariales. DILORENZO citado
en Alfonso Miranda Londofidzundamentos econémicos del derecho de la compatdpsi beneficios del
monopolio VS. Los beneficios de la competencia.
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_colecciagiments/8Fundamentos.p@icceso: 17/09/2012).

% Ibid.
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misma, ZULUAGA sostiene que el bien juridico tutelado es el nramtiento del proceso
competitivd®, ya que es a la vez su principal objetivo, sin @mb sefiala que el
consumidor también debe ser protegido ya que @sirelo destinatario de los beneficios de
las politicas de competencia, ante lo cual podeemtender que el derecho de la
competencia busca primordialmente tutelar el paasmpetitivo entendiendo que los
consumidores son quienes se benefician de estadanedin embargo no podriamos dejar
de lado a los actores del proceso competitivo, imigae no son los consumidores sino los
operadores econémicos, por lo que podria consgkere es mas preciso entender que el
bien juridico protegido es, en general, la comp@#erio cual es compartido por
BETANCUR quien considera que la competencia en si es eb tieto de proteccion del
derecho de la competencia ya que permite obtenes fileterminados como la estabilidad
de precios o el crecimiento y desarrollo acelefasiguiendo esta misma IingaLINT
sostiene que el bien juridico protegido es la caemuéa y como tal no puede dejarse a la
libre disposicién y albedrio de los operadores énmioos? en conclusién, bajo esta
perspectiva, podemos sostener que la defensaatgnlpetencia conlleva la generacion de
eficiencia econdmica mediante la locacion de resurg la libre interaccion de los
operadores econdmicos dentro del proceso competitiv

La tendencia de considerar a la competencia contderljuridico protegido ha sido
ratificada por varios tratadistas, de esta mamer®ECHEA manifiesta que el Derecho de
la Libre Competencia protege en su conjunto abwsiatlibre de mercad) es decir un
sistema regido mediante las leyes de la ofertadetaanda donde interactuan libremente
los operadores, sin embargo, es importante notar egie concepto puede resultar
insuficiente, considerando que dentro del procesopetitivo no se busca Unicamente el

bienestar de los operadores econémicos, en edieds®ASQUEZ sostiene que: “ Esta

9 Manuel Zuluagala perspectiva colombiana de la proteccién a la @etancia - Derecho de la
CompetenciaBogota: El Navegante Editores, 1998, p. 42.

11 Belisario BetancurAproximaciones al Derecho de la Competen@iagoté: El Navegante Editores,
1998, p. 64.

12 pinkas Flint.Tratado de Defensa de la Libre Competencia Estiitkiegético del D.L. 701Lima:
Pontificia Universidad Catdlica de Pert Fondo Eitip2002, p. 15.

13 José Olaeche&El seguimiento del Derecho de la Libre Competegcias Escuelas BasicaBogota:
Editorial Temis, 2000, p. 128.
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concepcion es incompleta en la medida que tienkbeasproteger a quienes tienen acceso
al mercado y por ello en dltima instancia a hacer dependa de éstos la persecucion de las
infracciones*, entendemos que la preocupacién en proteger Uaitt@mal proceso
competitivo podria suponer, que lo que este derpcbiende tutelar son los intereses de
los operadores Unicamente, centrdndose en busaarejares condiciones para cada uno de
ellos, lo cual sin duda acarrearia consecuencigativas en el mercado y atentaria contra
las finalidades del Derecho de la Competencia.

Sin embargo la definicion del bien juridico tutedawb termina ahi, es necesario tomar
en cuenta otras consideraciones que han surgido oespuesta a la evolucién y desarrollo
gue ha tenido el Derecho de la Competencia a fplde los afos, de esta manera al
referirse sobre el bien juridico tutelado el tregdPASTORSseRala lo siguiente:

[...] la institucionalizacion de la competencia m@mica comoobjeto de proteccion
radica en la dimension social que en los ultimossaliia adquirido el Derecho de la
Competencia, que ha pasado de seberecho de clasa ser urDerecho de ordenacion
del mercado(Marktrech), que defiende la competencia como sistema enuel sg
garantizan no solo los intereses de los competdsieo también los de los consumidores
y el interés publicd’

Desde esta perspectiva el Derecho de la Competenigaiere un significado mas
amplio y no se dirige de manera restrictiva a latgucion del mercado ni del proceso
competitivo, sino que entiende al mismo como urjusdn mediante el cual se garantiza el
juego de la oferta y la demanda, los interese®sl@peradores econdmicos y el bienestar
de los consumidores.

Tras haber repasado algunas de las posiciones ugaarb definir al bien juridico
tutelado consideramos que es adecuado afirmar lgDerecho de la Competencia busca
proteger la competencia en si misma, o el procespetitivo, como bien lo han sefialado
algunos autores antes citados, bajo esta definggdtebe entender a la competencia en su
forma mas amplia, que podriamos resumir en tretdaesenciales, i) la del mercado, ii) la
de los operadores econdmicos, iii) la de los comsomas. En primer lugar la competencia

busca garantizar el proceso competitivo con eéljbego de la oferta y demanda, lo cual

14 Manuel Abanto VasqueEl Derecho de la Libre Competenciap. cit.p.30.

15 Javier VicianoLibre Competencia e Intervencion Publica en la Eoora (Acuerdos Restrictivos de
la Competencia de Orden LegdDp. cit.,p. 27.
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conlleva la eficiencia econémica de los operadares,tiene como contrapartida servicios
de Optima calidad y precios que en ultima instaheizefician a los consumidores.

En conclusion el derecho de la libre competencecéduegular, controlar y promover
la libertad en el mercado beneficiando a los agestenomicos y a los consumidores, cabe
sefalar sin embargo que los beneficios generadmndeer vistos como un resultado, mas
no un fin propio del Derecho de la Competencia.

Una vez que hemos concluido que el bien juridicdggido es la competencia, vale la
pena mencionar que existen casos en los cualesplermdores economicos, dentro del
juego de la oferta y la demanda no actian efiametée y ponen en peligro la libre
competencia, en rasgos generales podriamos sefial@aquello sucede cuando los agentes
econdmicos cometen practicas restrictivas diretédss como acuerdos o practicas
concertadas, o cuando llevan a cabo practicadctests indirectas, que consisten en
“acciones que manifiestamente tienden a eliminanpsdidores o a impedir la entrada de
posibles competidores, sin que estas conductasiqguepl una mejora de la
productividad®®, conductas que pueden ser entendidas como un atusa posicién
dominante en el mercado por parte del operadoftagdetenta. En estos casos es cuando se
vuelve necesaria la intervencion del Estado ernbet Idesarrollo de la economia y los
mercados, ya sea para regular y controlar o parei@s®r practicas anticompetitivas,
adicionalmente existen consideraciones importagquesbuscan responder el porqué de la
intervencion estatal en la competencia, como lalada pol.LORENTE quien al respecto
manifiesta lo siguiente:

[...] el mercado no puede funcionar en un vaci@gesita un marco juridico y normativo
gue solo el Estado puede establecer [...] no s deelegir entre el Estado y el mercado,
sino que cada uno de ellos tiene una funcién irapeete irremplazable que cumgfir.

En este sentido, se entiende que el Estado cumpléable funcidn con respecto a la
proteccion de la libre competencia, en primer luggrefectivamente un agente protector

gue sanciona practicas anticompetitivas contraritslibre competencia, pero también es

6 Manuel Abanto VasqueEl Derecho de la Libre Competenciap. cit.p.34.

" Rodrigo Llorente Prosperidad narcotizada e intervencién del EstaBerecho de la Competencia
Bogota: Navegante Editores, 1998, p. 49.
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un agente incentivador de la competencia debidaiea sy proteccion degenera en la
potenciacién de un sistema econémico y politicocaracteristicas mas eficientes

Si bien el Derecho de la Libre Competencia tienema@dundamento la libertad de
empresa, la cual no constituye una libertad denamdd®, se entiende que la misma debe
estar supeditada a ciertos mecanismos de contsaingion por parte del Estado, cabe
sefalar que las facultades de intervencién estatdbs mercados y en la economia en
general no son indefinidas ni absolutas, toda wez existen fundamentos legales que
limitan su intervencion de alguna manera, en extédd BROSETA PRONTsefala que la
intervencion estatal en la economia se divide engtandes grupos: i) la ordenadora o
reguladora (intervencion normativa), Yy ii) la jpagaciéon activa del Estado en la
produccion o distribucion de bienes o serviciosaaéds de entes publicos o privados que
intervienen directamente en el mercZdde lo cual entendemos que la participacién del
Estado dentro de la economia y los procesos cotinpstpuede tomar dos formas, por una
parte puede ser un Estado Regulador que ejercpleses a través de la intervencion
indirecta (ordenadora o reguladora), o bien puetdesede ser un Estado Productor que
ejerce sus poderes mediante la intervencion digpetaconsiste en tener al Estado como un
operador mas dentro del mercado.

Consideramos que la intervencion estatal es enmgeatida necesaria debido a que esta
encaminada a la aplicacion de disposiciones congiitales y a velar por su fiel
cumplimiento, coincidiendo con esta apreciacidARTIN MATEO dispone que “la
legitimidad de la intervencién estatal no es yatbjle discusiorf* ya que se trata de una
facultad superior que busca la aplicacion de norynées regulacion de actividades que
impiden el normal funcionamiento de los mercadesesta manera la doctrina sugiere que
la intervencidn estatal es indispensable en algumasas para el normal y eficiente

desarrollo de la economia, siempre y cuando éstarace con el mercado, lo que quiere

18 Manuel Abanto VasqueEl Derecho de la Libre Competenciap. cit.p.45.
19 |t
Ibid.

20 Manuel Broseta Pront, citado en Javier Viciahibre Competencia e Intervencion Publica en la
Economia. Op. ci{p.47.

2 Martin Mateo citado en Enrique Linde Paniagetzal Derecho Administrativo Econémichladrid:
Editorial UNED, 1985, p. 213.
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decir que el Estado esté dispuesto a intervenio,ppgue su intervencion se enfoque en
particular en:

- Permitir que los operadores funcionen en el mergamosi mismos, a menos que
operen razones que hagan imperiosa su intervenpidimegla general se acepta la
intervencion estatal en ciertas areas, que debidmresideraciones de interés
general, resulta mas eficiente que sea el Estaida tas maneje tal es el caso de los
servicios publicos, por el contario no se estimaveaiente la intervencion estatal
en actividades vinculadas estrictamente al seaiwago, como en el caso de la
produccion de bienes dado que aquella intervernmidinia causar perjuicios a otros
operadores, y ademas se impedirian la generaciomedeficios secundarios
significativos para el Estaffp de esta manera entendemos que la intervencion
estatal en algunos sectores constituye una medidasaria y no simplemente
aceptada, mientras que la inmersién del Estado otimidades que han sido
reservadas para operadores privados puede secwist@ una situacion perjudicial

para la libre concurrencia.

- Aplicar contrapesos y salvaguardias, la doctrindalse que las intervenciones
estatales deben someterse continuamente a inteymesnc disciplinarias del

mercado internacional e inteffio

- Intervenir directamente y sin disimulos, si el Bstalesea implementar medidas,
cualesquiera que éstas fueran, deberd hacerlo deranaencilla y eficiente con
estricto apego a las normas legales y procedingerigentes, para de esa manera
evitar actuaciones discrecionales por parte dauésridades que puedan conllevar

un grave perjuicio hacia lo operadores.

- Aplicar elementos de desarrollo que guarden armomriaa politica econdémica de

22 Rodrigo LlorenteProsperidad narcotizada e intervencién del EstaBerecho de la Competencia
Op. cit.p.64.

2 |bid.
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cada Estado, en este sentidbORENTE plantea que esas consideraciones son
principalmente las politicas de “desarrollo humagmynomia nacional, economia
internacional, y politica macroeconémiti’este elemento es de gran importancia
ya que es necesario que las consideraciones queamada intervencion estatal
vayan de la mano con las politicas econdmicas da pais a fin de cumplir a

cabalidad con los preceptos constitucionales detgreector econémico.

- La intervencion del Estado debe estar dirigida gip@imente a inversiones en
recursos humanos y proyectos de desarrollo saesaimportante que el Estado
escoja a los beneficiarios de sus politicas enfibasa en generar progresos en el
desarrollo, esto se logra principalmente procuragde sus actuaciones estén
destinadas a proyectos implicados en el crecimiegtondmico que vayan
acompafnados de procesos de mejora en el bienastanb, de esta manera

LLORENTE sefiala que la intervencion estatal debe:

[...] seleccionar con méas cuidado a los benefimsariadoptar métodos nuevos y
eficientes para que los servicios lleguen a sudindéarios, limitar los subsidios
regresivos y establecer una colaboracion estreahalcsector privado para la prestacion
de ciertos servicio$>.

Compartiendo lo sefialado por este autor considerajue la intervencion estatal
debe guardar estricta relacion y apego a los ebgetie las politicas econémicas de
cada Estado, enfocandose en otras cosas en lzqidotale la persona como fin

altimo del sistema econémito

- Optar por una mejor alternativa de implementaciénag inversiones destinadas a
la proteccion de la competencia, consideramos gsiEktados deben mejorar la

calidad de los mecanismos utilizados a fin de nstiol® grandes cantidades de

 bid.

%% |bid.

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Artic2®8. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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recursos a objetivos poco delimitados o poco caemées segun las finalidades de
las politicas econdémicas nacionales, debido a que@lantea.LORENTE “con
gran frecuencia, las inversiones de capital se&acsin tener en cuenta los gastos
periodicos que entrafian, lo cual da por resultadma usubutilizacion
antieconémica”, lo que quiere decir que la intervencién de lodgues publicos en
la economia de mercado ya sea como ente regulamono ente interventor directo

no debera generar mas perjuicios que aquellosegdesean atacar.

- La intervencion del Estado debe implementarse emanto juridico y contractual
optimo que facilite las transacciones, es decijg bandiciones que no impidan el
libre ingreso y salida de operadores, y que a supemita el desarrollo de la
competencia, consideramos que es de trascendenp@aittancia que la intervencion
estatal sirva de estimulo a la innovacién y al egcbamiento eficiente de recursos,
LLORENTE sefiala que paises como Estados Unidos, Japénp8ingaaises de la
Comunidad Europea tienen economias mas prosperaamplias ventajas
competitivas a nivel mundial debido a sus regimel@esompetencia los cuales no
imponen barreras de entrada, rigurosos controlepreeios que disminuyen la

productividad y el desarrollo tecnolégféo

- Optimizar la integracion en la economia mundiabide a los constantes cambios
en la economia y gracias a la globalizacion es itapte que las medidas
interventoras implementadas por los Estados ed&&tinadas a generar una
convergencia con los mercados internacionales a&dimalidad de contribuir en el

desarrollo productivo y tecnoldgico y en la integpa comercial internacional.

2" Rodrigo LlorenteProsperidad narcotizada e intervencién del EstaBerecho de la Competencia
Op. cit.p.64

2 Discrepando con lo sefialado por LLORENTE consitlesaque en el caso de la Comunidad Europea
el régimen de defensa de la competencia es bastignt®so, en virtud de la existencia de un marco
comunitario de defensa de la competencia los paisaabros deben someter sus actuaciones no sokaent
control interno de cada Estado sino también alrobnbmunitario ya que las autoridades de compé&iehe
la Comunidad Europea evallan los efectos de laseiones de los operadores en toda la Comunidad.
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- Realizar analisis y estudios macroeconémicos ddiastablecer que la intervencion
estatal para la defensa de la libre competenciaggemerara un gasto publico
excesivo que acarreara problemas econdmicos aegeala, de esta manera los
gobiernos deben elaborar un sistema de intervenoidn orden de prioridades
econdmicas a fin de establecer los gastos que deslimados a los mecanismos de
intervencion en la economia de mercado, los Estademas deben implementar
medidas de control o de apoyo tomando en considerasu estabilidad
macroeconémidd, consideramos que es primordial que los gobieimptementen
medidas en el campo econdémico tomando en considerlxs impactos que éstas
tendran en el mercado, en los operadores econdmgierslos consumidores sin

descuidar la permanencia de los procesos compstitiv

- Priorizar las intervenciones, es necesario qu&sbados intervengan mucho mas en
ciertas esferas y menos en otras, lo que impliealgs Estados deben en primer
lugar permitir que los mercados funcionen libretaeuando las condiciones asi lo
permitan, no obstante, en caso de necesidad @ fadl@nomicas o de mercado es
deber primordial del Estado tomar medidas de ietaridn oportunas y eficaces,
gue contrarresten los impactos negativos que lhasf@ueden generar en la
competencia. En este sentiddTKER y VARELA manifiestan que la tendencia de
la intervencion Estatal es no realizar funcioneenti del sector econémico y
empresarial y en su lugar enfocarse en la intefgarestatal reguladora a través de
la concesién de permisos, autorizaciones, licengiastros mecanismos que
“restrinjan la actividad de mercad8 con la finalidad de “lograr un crecimiento

mas acelerado en la productividad, el aumento dgesos y un desarrollo

% Rodrigo LlorenteProsperidad narcotizada e intervencién del EstaBerecho de la Competencia
Op. cit, p. 67.

%0 Jorge Witker y Angélica Varel&l Derecho de la Competencia Econémibééxico D.F.: Instituto
De Investigaciones Juridicas Serie Doctrina Juaidi©03, p. 172.
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econémico duraderd®. Compartiendo con lo sefialado por estos autore® cab
agregar que una intervencion excesiva del Estd@special cuando el mercado
cuenta con condiciones Optimas para la libre coemo#, podria retardar los
intercambios comerciales o incluso generar barrdeagntrada innecesarigslo
cual implica una contradiccion ya que las medidadipas se implementan con la
finalidad de atender determinadas fallas en el atery no de crear mas o hacerlas

peores.

En general, bajo las consideraciones de intervan@statal antes mencionadas
podemos concluir que ésta consiste en una facu&dexcepcion encaminada a
materializar los objetivos constitucionales y emareto los principios de la politica
econdmica de cada pais, misma que siempre debardaglestricto apego a preceptos
legales, en este sentido el tratadit@alANO sefiala que “las exigencias de la economia
general, como limite del ejercicio de la libertagl empresa [...] no es mas que una
concrecion del interés publico [...]Jo la funciéncist®™; por lo que ademéas debemos
sefalar que la intervencion del Estado en la ecémom siempre tomara los mismos
mecanismos, tal como hemos mencionado el Estaddepser regulador o productor, de
manera que el tipo de intervencion y las acciorseslas dependeran estrictamente de los
objetivos que se pretenden alcanzar, por lo tang amparo del interés social requiere
proteccion a través de una mayor regulacion deolpsradores y de las conductas
estariamos hablando de una intervencion estatalatima o indirecta, mientras que si el
interés social requiere una planificacién, inisiatio apoyo en la producciéon estariamos

hablando de una intervencién estatal produttivalirecta.

31 Rodrigo Llorente Prosperidad narcotizada e intervencién del EstaBerecho de la Competencia
Op. cit, p. 68.

32 Manuel Abanto VasqueEl Derecho de la Libre Competenciap. cit, p. 34.
3 Javier Viciano.Libre Competencia e Intervencién Publica. Op. git179

3 VICIANO se refiere a la intervencién productivanu la iniciativa publica econémica citando a
ARINO ORTIZ sefald‘que entre las actividades que de alguna maneraresometidas a la intervencion
publica, bien normativa, bien productiva por estfecta a un particular interés social se encuenten
transporte, las comunicaciones telegraficas y &lifas, la radio, la television, el sector eléatridetc.]”
Id., p. 185.
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En relacion a los tipos de intervencion estataCIMNO sostiene lo siguiente:

[...] ser4 compatible con la libertad de competerioda intervencién normativa y
productiva de los poderes publicos que permitarsistema de economia de mercado
competitivo, es decir, un sistema en el que [nd multiplicidad de operadores luchen
entre ellos de forma auténoma para conseguir veswdeproductos o servicios antes que
los de los competidor&s

En conclusion, las actuaciones estatales dentrocdelpo econdmico no deben
distorsionar el normal funcionamiento del mercguim, lo que la intervencion del Estado
siempre debera respetar el principio constitucidealespeto de los derechos econémicos y
libertad de empresa, para de esa manera cumpliosabjetivos que entrafian las politicas
de competencia entre los cuales podemos citar ifpsestes: promover la libertad
econdmica, la justicia y equidad entre operadocesmd@micos, contribuir con objetivos
sociales, ambientales y con politicas comerciales

De modo semejante es importante notar que losiprascrectores de la politica social
estatal contenidos en la Constitucion, son losatimentos base que establecen y regulan la
actuacion publica en la econorffjaes asi que los objetivos constitucionales sanato
normativo que guia y debe ser obedecido por lasiqas de competencta garantizando

de esa manera la proteccién de los derechos fumiales®.

*bid., p. 203.

3% Massimo Motta.Competition Policy Theory and PractideE.UU: Cambridge University Press, 2004,
p.41.

3" Para el caso ecuatoriano de acuerdo a lo disppestl articulo 85 numerales 1y 2 de la Constituc
de la Republica, la formulacion, ejecucidn, evailtiagy control de las politicas publicas y serviciebe
orientarse a la realizaciéon y garantia del bueir yide los derechos reconocidos constitucionalment el
marco del principio de solidaridad, consagrandageévalencia del interés general sobre el infgaéscular,
tema que se detallan mas adelante dentro de alsggdr

3 Adam SMITH en su obra “La riqueza de las nacibiadisma que existe un equilibrio natural de los
impulsos humanos por el que cada individuo buscagrepio provecho generando el bien de toda la
comunidad, de manera que el Estado no debe iniemenda economia, debido a que ésta tiene susgwop
reglas naturales, las cuales reciben el nombre deho invisibleque guia la economia hasta llevarla a un
estado de equilibrio. Adam Smith citado en EriclRdistoria de las doctrinas econémicddéxico: Fondo
de Cultura Econémica, 1978, p. 205.

3 El punto de vista de Smith se respalda con larit@ceconémica delaissez faireque implica la
ausencia completa de la intervencién del Estada enonomia en este sentido KARL sefiala que ertipst
de economia las personas y las firmas individudiefienden sus propios intereses sin intervencion o
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En la misma linea es necesario tener en cuentalagirgervencion normativa del
Estado en el ambito del derecho de la competercidebe estar desligada de la realidad
econdmica prevaleciente en cada Estado, en estielcs@fiRANDA manifiesta que las
ciencias economicas determinan la evolucion deddisicas de competencia, es por esta
razon que el Derecho de la Competencia ha evoladmna través de politicas,
legislaciones, y jurisprudencf8.

La existencia de una competencia efectiva es mdsceal a fin de que la economia de
los Estados sea eficiente, lo cual significa, cgmdemos mencionado, un beneficio para
los operadores econémicos y para los consumitfpes embargo existen casos en que la
competencia se puede ver afectada por distintosoréac que limitan el normal
desenvolvimiento de los procesos competitivosasitin que es entendida como una falla
en el mercadB, la cual se verifica en general cuando sémpide la competencia, al
eliminar la participacion o el ingreso de operadaeonomicos en el mercado,réstringe
la competencia, esto sucede cuando se “eliminecidrmacompetitiva de las empresas, bien
en los medios para realizarla, o en factores coaprbduccion, la distribucion o los

preciod® | iii) falseala competencia, lo cual se materializa medianteraas o decisiones

regulacion estatal, en este sentido la suma de fadalecisiones particulares determinan los st de la
economia. Karl Caset al Principios de MicroeconomiaMéxico D.F.: Prentice Hall Hispanoamericana
S.A, 1997, p. 43.

0 Alfonso Miranda Londofidcundamentos econdmicos del derecho de la compatedpi cit, p. 8.

“1 En este sentido POSNER analiza que la competefeigiva puede ser entendida como i) (desde un
punto de vista socidlogo-politico no econémicol}rata del control de poder de los grandes congladoer
industriales a favor de los pequefios empresarms lacfinalidad de que exista una menor conceritrade
poder econ6mico; ii) (desde un punto de vista perdmecondmico) se trata de la maxima eficiencitade
produccién que busca proteger al mercado no adiopetidores. Richard Posn&ctonomic Analysis of Law
EE.UU. Aspen Publishers, 2003, p. 23.

“2 El términofalla de mercadaonsiste en la situacién que se produce cuandeenssos estan mal
asignados o cuando se asignan en forma ineficielstedo como resultado la competencia imperfecta.
MUNGARAY sefiala que la falla de mercado hace refeiee a “la situacion en la que prevaleciendo las
condiciones modelisiticas de mercado econdémice kilmmpetitivo sin embargo no se alcanza la efi@énc
La teoria de las fallas de mercado sefiala quesexistatro tipos de fallas de mercado tradicionddss;uales
son: i) Bienes publicos, ii) externalidades, iigr@petencia imperfecta, iv) Informacion imperfe&éejandro
Mungaray y Giovanna ValentinRoliticas Publicas y Educacion Superidiéxico D.F.: ANUIES, 1997 p.
43.

“3 Delio Gomez Leyva.Las Practicas Restrictivas de la Competencia — At y Practicas
Concertadas. Derecho de la CompetenBagota: El Navegante Editores, 1998, p. 173
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entre operadores econdmicos, generando de esa amaosdiciones competitivas
desiguales en el mercado, como bien sef@faMEZ LEYVA en esos casos existe
“ concurrencia mas no competenéfalo que quiere decir que si bien en apariencia el
mercado cuenta con varios operadores las condgiame que ellos compiten son
sumamente desiguales lo que genera una distorsidéel enercado, en apariencia los
operadores econdémicos compiten pero en la reakdadno sucede, debido a que la
consecuencia inminente de todo acuerdo o decisséimpedir, restringir, o falsear la
competencia en todo o en parte del meréado.

Cuando la competencia no obtiene un resultado esicatmente eficiente y se generan
fallas en el mercado, se presume que éstas geratalison causadas por lo siguiente:

Poder de mercadpuede ser entendido como la condicion que pernjatelibremente
precios,RESICOmanifiesta que el poder de mercado consiste epd@ér de una empresa

para influenciar el precio de un determinado bisemwicid®

, de esta manera un operador
gue ostente poder de mercado esta en la capaadaatidr significativamente la oferta de
un bien o aumentar su precio sin que ello impligue detrimento en la demanda,
entendiéndose que el poder de mercado se reflarbabilidad de un operador econdémico
de elevar los precios sobre le nivel competitivouea manera lucrativa y ventajé§aen
este sentido se infiere que existe poder de mercadado un operador es capaz de

influenciar en los precios sin alterar sus niveleproduccion ni distribucion.

* Ibid.

%> Segun lo manifestado por Adam SMITH en el su diearia de los Sentimiento Morales pesar de
ser defensor del sistema de mercado competitivengaiente de sus imperfecciones manifiesta que} €J.
interés de los traficantes [...] en cualquier radehcomercio o de la industria es siempre en cientalo
diferente, o incluso opuesto al interés publicoirfiérés de los traficantes consiste siempre enliamngl
mercado y reducir la competencia [...]. Rara \eeresinen los hombres que ejercitan el mismo tipoadieo,
aun cuando sea para entretenimiento y diversiéngee la conversacion termine en una conspiraaon e
contra de sus competidores o en una plan pararghesgeios [...], si bien la Ley no puede impediedas
gentes de un mismo oficio o profesioén se congregoasionalmente, no debe hacer nada que facilite es
asambleas, y mucho menos que las vuelva necesAdasa Smith.Teoria de los sentimientos morales
México: E. Fondo de Cultura Econémica, 1978, p.69.

4 Marcelo Resico. Politica de Defensa de la Competencia
http://www.kas.de/upload/dokumente/2011/10/SOPLAflghrung_SoMa/parte2_5.pdf (acceso:
12/08/2012).

“”MOTTA define al poder de mercado conthé' hability of a firm to rise price above some petitive
level, - the benchmark price- in a profitable wayMassimo MottaCompetition Policy Theory and Practice.
Op. cit, p. 64.
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Externalidades consisten en los beneficios (externalidad positiza)os costos
(externalidad negativa) que ocasionan las actuesida los operadores en otros operadores
que no estan dentro de su misma activitjdds externalidades se manifiestan cuando los
operadores econdmicos no son afectados por lasc@omscias de sus acciones en
comparacion con otros operadores en el mercadsteexéxternalidades negativas cuando
los operadores no deben asumir el costo total aldpivde sus acciones, mientras que
existen externalidades positivas cuando los opeeadoo pueden obtener todos los
beneficios que deberian implicar sus actuaciines

Problemas de coordinaciérse da cuando los mercados no funcionan eficiegrigan
ante la existencia de dificultades de coordina@ntre operadores, es decir cuando falta
informacion en relacion a la fijacion de normasaateso a infraestructuras o facilidades
esenciale¥.

Informacion imperfectala informacion con la que cuentan los operadecemdmicos
es indispensable para la toma de decisiones caescya sea en el campo de produccion
o del consumo, y guarda estricta relacion consasiegias de produccion y maximizacion
de procesos productivos; en este sentido, se detigne existe informacion imperfecta o
asimétrica en caso de que los operadores realiceactividades en base a informacion
distorsionada o deficiente, lo que puede generaawmento en los costos de transaccion,
causando resultados ineficientes en el mer¢ado

Una vez que hemos descrito las fallas del mercgdos casos en los cuales los
procesos competitivos no son capaces de conducinaaeficiencia economica, cabe
mencionar que estas conductas pueden ser ateydidasdiadas mediante la intervencién
estatal destinada estrictamente a corregir laasfale mercado, siempre y cuando dicha

intervencion sea minima y “con la finalidad de géear la vigencia de los derechos de

8 Informe Anual de Ayudas Publicas 2008 de la CadnisiNacional de Competencia de
Espafia.www.cncompetencia.es/Inicio/GestionDocunienfaefault.aspx(acceso: 12/08/2012).

9 Comisién de las Comunidades Europ&dan de Accién de Ayudas EstatalB®cumento de consulta.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.da2COM:2005:0107:FIN:ES:PDfcceso: 12/08/2012).

%% bid.

*1 Alejandro Mungaray y Giovanna ValentiRoliticas Publicas y Educacién Supeti@p. cit.p. 44.
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propiedad y libertatP?, en relacion a este tema varios autores considgran la
identificacién de las fallas de mercado es el putdopartida para el otorgamiento de
ayudas publicdS es decir cuando el Estado identifica una comp&eimperfecta y
detecta las fallas que la afectan, se presumeagumelrvencion estatal mediante medidas
publicas tendrd menores efectos negativos queoladiaiones actuales y podria restaurar
las condiciones del mercado.

Si bien es cierto que algunas fallas de mercadulgu ser corregidas a través de la
intervencion normativa y reguladora, existen otasos que requieren mayor atencion e
intervencién por parte del Estado debido consalengs de mayor importancia como el
interés general, el resguardo de condiciones depetmncia en circunstancias de
emergencia, o la ayuda a operadores econOmicostgadesan graves condiciones de
desventaja en el mercado, ante estas circunstaespeciales los Estados pueden tomar
varias medidas encaminadas a intervenir la econdmiaanera directa o indirecta, entre
éstas puede optar por la implementacion de ayusldg@s o estatales destinadas a reparar
la eficiencia econdmica de los mercados.

De esta manera se entiende que la intervenci@akst través ayudas publicas
surge en casos especiales que requieren mayoriéatenccuidado, los cuales no se
solucionarian eficientemente solamente medianteinteavencién normativa sino que se
requieren medidas mas focalizadas para soluciomettas fallas de mercado; en
consecuencia podemos sefalar que las ayudas miktmastituyen una forma de
intervencion estatal directa de caracter espeatgdlido a que no se tratan de intervenciones
normativas simples (intervencion estatal indirecta)tampoco consisten en una forma
intervencion indirecta, en la cual el Estado aatdmo productor; tienen el caracter de
especial ya que van mas alla de la simple regulad® los mercados y control de las
conductas anticompetitivas pero no llega al purt@ge el Estado pasa a ser un operador

mas dentro del mercado, en estos casos el Estitviéme otorgando recursos publicos a

*2bid.

* Nir Yamin. Political Enforcement Of State Aid Restrictions ©ndThe Ec-Treaty.
http://www.emle.org/_data/Nir_Yamin___Political Bnfement of State Aid_Restrictions_under_the EC-
Treaty.pdf(acces0:10/10/2012).




27

operadores publicos o privados buscando atacamsieondiciones que no les permiten
alcanzar sus principales objetivos dentro del moo®mpetitivo.

Las ayudas publicas son mecanismos enfocados elveesleterminados problemas
que impiden la eficiencia de ciertos operadore§;dmision de la Comunidad Europea ha
sefialado que “la ayuda estatal debe constituirsédumento politico adecuado y debe estar
concebida de tal modo que resuelva realmente leieletia del mercado [... ] [y] no debe
falsear la competencia en una medida contrariatetds com(if”, de lo cual entendemos
que las ayudas publicas constituyen instrumenttdiqe$ que deben estar enfocados en
resolver estrictamente las fallas que impidenilEerfcia econémica, estos mecanismos sin
embargo deberan materializarse en la medida ema@utervengan negativamente en las
relaciones con otros operadores o0 en caso dedrgadia se buscara que las consecuencias
sean minimas a fin de no generar deficiencias emeetado; se busca adicionalmente que
la intervencion del Estado, mediante el otorgamiet¢ ayudas publicas, no genere
problemas peores de los que se pretenden atacauémplementacion.

1.2. Consideraciones generales de las Ayudas Publicas

De conformidad con lo que hemos mencionado eprioseros parrafos de este capitulo,
las politicas de competencia buscan garantizar asmnomia de mercado en la cual
concurran libremente los operadores sin que existarductas o actos que la falseen,
distorsionen o restrinjan, lo que constituye unaamg@a para todos los operadores
econémicos eficientes e innovadores y para los urnigwres®, la proteccién busca
primordialmente favorecer en la asignacion efeafi@aecursos, incentivar la produccion y
desarrolld®es precisamente en virtud de estos objetivos @jiraplementacién de ventajas

para algunos operadores mediante el otorgamienayut#as publicas podria ser entendida

** Comisién de las Comunidades Europ&dan de Accién de Ayudas Estatalép. cit.
55 |,
Ibid.

%% Sullivan citado en Guillermo Cabanellas De Lasv@seDerecho Anti Monopélico y de Defensa de la
Competencia /1Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L, 2005,39.
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como una contradiccién a este sistema, los argusemie saltan a la vista son dos
principalmente: i) no es posible que el DerecholaleCompetencia, en su afan de
salvaguardar la competencia efectiva, permita lpléamentacion de ventajas a favor de
ciertos operadores, y ii) es contradictorio queetlgs ventajas anticompetitivas sean
otorgadas por el mismo Estado que busca sancigéeatiqgas que impidan o restrinjan el
proceso competitivo.

Ante lo cual podriamos concluir que las ayudadigadbtienen un efecto perjudicial en
la competencia ya que van en contra de los obgtieouna economia de libre mercado
debido a las razones antes mencionadas y conretlafguardar uniformidad de principios,
las politicas de competencia estiman que las ayuataiicas son en principio incompatibles
con el Derecho de la Competencia y que su implesngnt es posible Unicamente en casos
excepcionales cuando operen razones que justifigueémplementacidfly bajo estrictas
consideraciones legales.

Confirmando lo que hemos sefialado, el régimen atepetencia dela Comunidad
Europea indica que las ayudas otorgadas por l@sl&stson incompatibles con el mercado
comin®, y que “una ayuda publica solo puede ser compatiin las leyes de competencia
si es necesaria y proporcional con su finalid3da razén por la cual las ayudas publicas
son en principio incompatibles y excepcionalmemeptadas, se debe a que su existencia
se contrapone, a fomentar y proteger la competescidos mercados, esta finalidad

primordial de las legislaciones de defensa de tapstencia se la traduce en “controlar o

" Versién Consolidada del Tratado de la Unién Euaog2010) Articulo 107.

%8 La definicién de ayuda publica propuesta por lmGoidad Europea es la siguienfecompany which
receives government support obtains an advantage itssx competitors. Therefore, the EC Treaty gelhera
prohibits State aid unless it is justified by reasmf general economic development. To ensurethist
prohibition is respected and exemptions are appkegially across the European Union, the European
Commission is in charge of watching over the coamgé of State aid with EU rules.
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overwdvat_is_state aid.html (acceso:12/05/ 2012).

*9Version Consolidada del Tratado de la Unién Euao@. cit.

€ According to EU state aid rules, public compemsafor the provision of universal services can only
be compatible with the EC Treaty if it is both nes&y and proportional to the objective. No unigkrs
service provider may earn excessive profits ortheecompensation to cross-subsidise commercialiges.
These rules are to ensure that consumers berafit fltvourable prices for universal services, thathurden
on the public budget is kept as low as possiblelevbafeguarding universal service provision, arat th
companies competing in areas outside the univeesaice are not driven out of the market and rerabie
to compete to deliver the best services to busgseasd consumers [...]. Comision Europea. Competencia
Caso IP/07/1312. 12 de septiembre de 2007.
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eliminar las practicas o conductas, que limitenaeteso a los mercados o restrinjan
indebidamente de algun otro modo la competenciengan efectos perjudiciales para el

comercio nacional o internacional o el desarrodor®mico®*

, consideramos que esto se
debe a que si un Estado tuviera la libre potestadtdrgar subsidios, u otra forma de
tratamiento favorable a determinados sectores tadpees econdmicos, existiria un riesgo
inevitable de que los sectores o compafias fawascbbtengan beneficios y ventajas
injustas frente a sus competidores quienes no erecla misma ayuda por parte del
Estad§?

Una vez que entendemos el caracter de incompdéflilque recubre a las ayudas
publicas, es necesario aclarar que pueden exiditientes razones por las cuales los
Estados consideren necesario su otorgamiento a flvaiertos sectores o actividades
comerciales, con el fin en particular de aseguua wna determinada actividad comercial
cumpla con los objetivos y finalidades deseadasclmles pueden ser una mayor y mejor
provision de un servicio o bien, con costos maguibkes 0 con estandares de calidad mas
alto$*.

Finalmente, los términos “ayuda publica”, “ayuda Estado” o “ayuda estatal” han
utilizados indistintamente por varios autores, cawfialar que dentro del régimen
comunitario europeo se entiende que el térrayuda publicaiene un alcance mas amplio
ya que comprende ayudas comunitarias regionalespgddan afectar los intercambios

®1 El “Conjunto de Principios y Normas Sobre Compei@hde las Naciones Unidas sefiala que: “Los
Estados, al controlar las practicas comercialesicigas, deberian asegurar a las empresas undret sea
justo y equitativo, sobre la misma base para tdamempresas, y conforme a los procedimientos degal
establecidos (...).Ley Tipo de Defensa de la Compéaealaborado por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD (2010)iéulo 1.

62 UK Department for Business, Innovation And SkilBuidance On How The State Aid Rules Impact
Upon Funding For The Delivery Of Public Serviceslinling Services Of General Economic Interest (SGEI
How The State Aid Rules Impact Upon Funding For Deévery Of Public Services Including Services Of
General Economic Interegtttp://www.bis.gov.uk/files/file53292.pdf (acce8d/07/2012).

% El Departamento de Negocios del Reino Unido haifestado lo siguiente: There may be good
reasons for the State to offer subsidy to an inttBrecommercial activity, to ensure that the comerer
activity meets a public interest goal, by beingvisied more widely, more cheaply, or by being ofighlr
standard. There may also be good reasons to lgoéss to funding for public service economic attito a
single provider or to apply conditions to a proecnesmt process which skew the award towards a single
provider or small group of potential suppliers. Hoer, in these cases, there is a risk of distortbn
competition and the State aid rules will apply.” ttph/www.bis.gov.uk/files/file53292.pdf (Acceso:
10/10/2012)
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comerciales en todos los paises que conforman i@nUWEuropea, mientras que el término
ayuda de Estadtiene un sentido mas estricto y se refiere ayaslas otorgadas por cada
pais, para efectos de este trabajo vamos a hdeegrreia Unicamente a ayudas publicas ya
que consideramos que es el término mas utilizada dafinir el tema que estamos
tratando, ademas debido a que la Ley Organica dmil&=6n y Control de Poder de
Mercado, vigente en Ecuador y la cual utilizarenpasa nuestro andlisis, contempla
Gnicamente la existencia deyudas publicas, por lo que con el afan de no crear

confusiones entendemos a las medidas otorgadat petado como ayudas publicas.

1.2.1. Concepto de Ayuda Publica

No existe dentro de las legislaciones de competeamticoncepto o definicion para el
término ayuda publica, las leyes en esta mategahgn sido investigadas para este trabajo
han sefalado unicamente los casos en los cualdsmpo#rgarse y bajo qué modalidades,
sin embargo ninguna de ellas, ni tampoco el Tratelé Comunidad Europea contienen
un concepto claro. Las nociones que se tienenasoque se han ido desarrollando en base
a jurisprudencia, de esta manera en el €gsnbaar Ministerie of the Netherlands vs. Van
Tiggele la Corte Europea de Justicia sefial6 lo siguiente:

[...]JEl concepto de "ayuda" debe interpretarse ampdiate de acuerdo con el objetivo
contemplado en las correspondientes disposiciorgehg abarcar todas las ayudas que,
independientemente de su forma, pretendan favoeecerrtas empresas o determinadas
producciones. De acuerdo con la jurisprudenciadeorte,[...]el articulo 92 no establece
ninguna distincion sobre la base de las causas objetivos de las medidas en cuestion,
sino que las considera solo en términos de sugcoescias [...

La Comision Europea ha considerado que las ayuabeneficios que se derivan de
recursos publicos los cuales se administran o esfi@tos a aprobaciones de un 6rgano del
Estad8® ante lo cual podemos Gnicamente identificar agedaracteristicas que hacen que

una medida sea considerada como ayuda publicastalenanera vemos que las Cortes han

% Corte Europea de Justicia. Caso 82/77 (24.1.12A8)e enero de 1978.
% Comisién Europea. Competencia. Caso 57/86 (788)192 de marzo de 1988.
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analizado la existencia de una ayuda publica ee bh®rigen de los recursos que se
utilizan, a los objetivos que persiguen y a lasseonencias que estas medidas acarrean,
estimamos que la falta de definicion pretende matdir la actuacion de las autoridades de
control, debido a que la materia econdmica es amarsusceptible a constantes cambio
por lo que las medidas a ser implementadas pdedtedos pueden variar con el tiempo y
adoptar distintas formas, de manera que una défingstricta de este término podria dejar
fuera del alcance del control ciertos mecanismas aparreen efectos perjudiciales en el
mercado.

Debido a esto los legisladores han estimado coem@misefialar Unicamente las
caracteristicas principales, los efectos que pmmlydos objetivos que deben perseguir las
ayudas publicas. En este mismo sentidRIAN ARNAIZ y CALOGNE aceptan que el
término ayuda publica es muy amplio dentro del adat de la Unién Europea y
manifiestan que “la fijacién del concepto de aypdhlica se ha ido produciendo a lo largo
de un proceso de decantacion, por diversas vias giyersos motivos, en el que se han ido
acumulando decisiones, comunicaciones, sentereias®, sin embargo proponen una
definicion basada en una perspectiva econoOmic&andjue una ayuda publica es “toda
medida que suponga un beneficio econdmico paraeomaes®”, consideramos que si
bien es correcto lo que sefialan los citados autardsfinicion no es completa ya que no
contempla otros factores como la posible afectad@ta competencia, el incremento en la
produccion, los objetivos que debe perseguir laidae@ntre otros; desde nuestro punto de
vista constituye una definicion muy ambigua querf@odgignificar no Unicamente ayuda
publica sino cualquier medida de caracter econdéngoe genere beneficios para un
operador.

Dentro de la legislacion internacional hace alguaéios existio una definicién del
término ayuda publica, la cual se encontraba ptesamla Ley de Competencia de Espafia
de 1989 (ya derogada), la cual en su articulo &8t@blecia un concepto claro para el

término ayuda publica, mismo que rezaba de laeigeimanera:

% Javier Adrian Arnaiz y Antonio Calogneoliticas Comunitarias Madrid: Editorial LexNova, 2002,
p. 134.

®71d., p135.
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Se entiende por ayuda publiees aportaciones de recursos a operadores econongcp
empresas publicas o privadas, asi como a produccies con cargo a fondos publicos o
cualquier otra ventaja concedida por los poderes entidades publicasque suponga
una reduccion de las cargas a las que deberian fnecte los operadores economicos y
las empresas en condiciones de mercado o queven limplicita una contraprestacion en
condiciones de mercado. También se consideraraaaytualesquiera otras medidas de
efecto equivalente al de las anteriores que distwes la libre competenéfa (El resaltado
es mio)

Este concepto a pesar de no encontrarse presengeactual Ley de Defensa de la
Competencia de Espafa ha servido de base parattaglades de control al momento de
delimitar si una medida constituye o no ayuda pablya que detalla de manera no taxativa
las formas mediante las cuales pueden otorgarstasyiblicas y los efectos que implican
la concesion de estas medidas tanto en el fuessnmty externo de los operadores
econodmicos como en el mercado.

La principal duda que rodea la existencia de aypddiicas surge a raiz de que las
medidas implementadas por los Estados en ocasianesn lo suficientemente claras, y
ademas por tratarse de medidas de caracter irmineces posible determinar si consisten
efectivamente en ayudas publicas o en medidassderddo y fomento de caracter general.
Resulta facil identificar la presencia de una aypdlalica cuando la misma se materializa a
través de un desembolso de recursos provenientetadnente del Estado, por ejemplo en
el caso de inyeccion de fondos a empresas en rissgembargo no todos los casos son tan
claros, ni se llevan a cabo a través de modalidddestas; al mismo tiempo existen otros
mecanismos de ayudas publicas que pueden geneatas dabre su existencia, como por
ejemplo la compra de bienes a través de empresdisgs) el otorgamiento de facilidades
de pago por parte de entidades publicas, la excderade tributos, las facilidades
arancelarias, entre otros.

Con la finalidad de hallar una respuesta en m@a@ si una medida proviene
efectivamente de recursos estatales es necesaliaaaria jurisprudencia y el desarrollo
que ha tenido el concepto de ayuda publica, de reatzera la Corte de Justicia de la
Comunidad Europea ha emitido pronunciamientos wtotaonfusos, segun lo plantea

HANCHER, al sefalar que la Corte ha utilizado términos cofaotoridad estatal”,

ey 16/1989 de Defensa de la Competencia (Espafiaje julio 1989.
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“emisiones estatales” y “6rganos estatales” pafarirse a la entidad que ha implementado
la medida publica en beneficio de operadores posadde esta manera, en el casuster

vs. British Gas Corporatiose decididé que un compafia forma parte del Estadndo se
verifican las siguientes condiciones: i) provisiGn servicio publico, ii) ejecucion de
actividades de conformidad con una medida adoppauiael Estado, iii) ejecucion de
actividades bajo control estatal, iv) posesion dgrpgativas especiales que van mas alla
de las aplicables normalmente para actividades envadod’, de esta sentencia podemos
entender que los recursos estatales tienen unaidi@fi amplia y no suponen Unicamente
la intervencion directa del Estado, sino que almagdodas las entidades que puedan de
alguna manera hacer uso de recursos estatalesielingluye a organismos del Estado,
entidades publicas, empresas publicas, y cualquiarentidad que funcione bajo control
estatal.

Por otra parte, dentro del mismo caso antes cifguBnbar Holanda vs. Van Tiggele
la Corte de Justicia de la Comunidad Europea netoifgue para que una medida
constituya ayuda publica debera, necesariamentr t@rga financiera estatal, ya sea a
manera de gasto, contribucién o condonacién desogrfiscales. La Comisién Europea
asimismo ha sefialado que también pueden tenerdesasion de ayudas publicas aquellas
medidas que se derivan de recursos privados percsaun administradas por un 6rgano
estatal, esta definicion fue muy discutida en sbdoor French FarmergComision vs.
Francia) en el que se analizé estrictamente lar@leza de la medida adoptada en base al
organismo que otorgd la medida. En este caso eewgubfrancés sostenia que la ayuda
financiera otorgada a granjeros de escasos recomsgenstituia en si una ayuda estatal,
dado que los recursos utilizados para aquella raegidvenian de los excedentes
resultantes de la Caja Nacional de Crédito Agri¢Claisse Nationale de Credit Agricole
misma que era financiada con fondos privados, aegtintambién que la decision de la

distribucion de estos excedentes era tomada ppamnel con una minoria de representantes

% Leigh HancherState Aids and Judicial Control in the European @amity. Londres: ECLR, 1994, p.
245.

bid.
" Corte Europea de Justicia. Caso 82/77. 24 de eleet®78.
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estatales; sin embargo, y a pesar de todas laBcasbnes presentadas por Francia, la
autoridad considerd que las recomendaciones del paadecian a decisiones por parte de
autoridades publicas y por lo tanto la medida ¢natayuda publica independientemente
del hecho que el Estado no haya incurrido en nigg@o (o al menos significante) para la
implementacion de la ayutfa

Esto nos demuestra que se ratifica la jurispru@eteila Corte en el sentido de que las
ayudas publicas deben ser analizadas de maner@aalapionsideracion de ayuda publica
en el caso citado se debe a que la decision ertccahrotorgamiento de la medida fue
decidida por 6rganos estatales lo cual ante los dm la Corte es una caracteristica
suficiente para considerar que una medida constéyyda publica.

Finalmente con el propdsito de establecer unanid&in clara al término discutido,
ESPINOSAplantea que las ayudas publicas son una formatdevéncion publica en la
economia, “que puede alterar el funcionamientoodeniercados introduciendo perjuicios
al juego competitivo y a la eficiencia de los misthaadicionalmente sefiala que estas
formas de intervencion podrian resultar despropoedas e ir en contra de los objetivos
perseguidos con su implementaciresto se debe a que si las ayudas no tienenatsjeti
claros y bien identificados es muy probable québkrseficios otorgados generen beneficios
excesivos que pongan en riesgo la competenciaefideencia de los operadores con los
gue compite el beneficiario.

Para resumir y en vista de los argumentos expsiestosideramos que la definicion
propuesta por el distinguido jurisMEROLA, la cual ha sido desarrolladla en base a
jurisprudencia, es clara y completa, él manifiegta el concepto de ayuda corresponde a
“cualquier ventaja concedida por las autoridaddsigas a una empresa, sin remuneracion
0 con una remuneracion que solo refleja de mandrama el importe en que puede
evaluarse la ventaja en cuesfitn por lo tanto entendemos las ayudas publicas son

aquellas medidas que: i) han sido otorgadas padagtgs publicas, que se financien de

2 Comisién Europea. Competencia. Caso 67, 68 78/338). 8 de junio de 1988.

3 Juan Espinosa y Juan Contreras Delgado De Rrosnocion de la Competencia y Ayudas Publicas:
El Papel de la Autoridad Nacional de Competendiarcelona: Fundacion UAB, 2011, p. 68.

" Massimo Merola.Explicacién de las normas aplicables a las ayudasatales Bruselas —
Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales a& Comunidades Europeas, 1997, p. 8.
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manera obligatoria de recursos publicos los cyalesien ser entregados directamente por
le Estado o por cualquier entidad publica o privaldmplican un beneficio econémico
para el operador que las recibe, y que como coaseizude lo anterior iii) puedan acarrear

una posible distorsion a la competencia.

1.2.2. Caracteristicas de las Ayudas Publicas

Ante la falta de una definicién legal del térmiaguda publica la doctrina y
jurisprudencia sugieren que se deben identificaatrou elementos o caracteristicas

esenciales y reiteradas en el tratamiento de esteepto, las cuales sGn

La existencia de una ventaja o beneficio econémiiceentido amplio;

b. Que dicha ventaja provenga el Estado, bajo cual@oima, incluye también ayudas
otorgadas con fondos estatales sin perjuicio datiaraleza de la entidad otorgante;

c. Que se tenga como objetivo el favorecimiento selectle la empresa o sector
productivo;

d. Que dicha ventaja distorsione 0 amenace con distaisla competencia dentro de la
Comunidad Europe®.

Partiendo de estos elementos podria considerdaseagudas publicas como cualquier
ventaja o beneficio econémico otorgado o financipdo el Estado en cualquier forma,
dirigido a empresas o producciones en concretotepga por efecto su favorecimiento
econdmico, lo cual conlleva una posible afectacidta competencid”. A efectos de
entender las implicaciones de las ayudas publisaseeesario explicar detalladamente en

qué consisten los cuatro elementos esenciales estafidas, como se indica a

> Antonio Adrian Arndiz y Antonio Calonge Velazquénliticas comunitarias: Bases Juridicas. Op.
cit.,p.29.

® Comisién Europea. Competencia. aso C-280/00, &knTrans GmbH and Regierungsprasidium
Magdeburg v Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbHde Julio de 2003.

" Antonio Adrian Arnaiz y Antonio Calonge Velazquéaliticas comunitarias...Op. cit.
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continuacion:

Que la ayuda represente una ventaja o beneficion@mico se trata del hecho
delimitador que recae sobre el objeto de la ayedda configuracion de un hecho que
ubica a un operador econdmico en una situacion ebtiva superior en comparacion a la
situacion anterior al momento de concesion de ladaylLas ventajas provenientes de
ayudas publicas entrafian en si mismas una protectddcual no puede implicar que sus
efectos restrictivos vayan mas alla de lo que essaio para que la ayuda pueda alcanzar
sus objetivod®Una medida o ayuda publica se traduce en ventagadocu mejora la
situacion de un operador de una manera que no bHa&rauconseguido en condiciones
normarles de mercaffo

Que la ayuda sea otorgada por el Estado o a trasésfondos estatalessta
caracteristica hace referencia al sujeto que ofargguda estatal, la doctrina sugiere que el
otorgamiento puede instrumentarse de distintasdsyiya sea mediante ayudas otorgadas
por el Estado con fondos publicos, ayudas otorgpdagl Estado de fondos no estatales,
otorgamiento de ayudas que no sean entregadatadietie del Estado pero si a través de
fondos estatal® En general, el Estado debe entenderse como tmdopoderes y
autoridades publicas, en su sentido mas ampliayeado incluso a entidades privadas
designadas por el Estado para el otorgamiento yejmate recursos estatales y ayudas
publicas®

Que la ayuda represente un favorecimiento selecte/ta empresa o sector productivo
consiste en el objetivo o finalidad de la ayudagnyconcreto en el beneficiario de la
proteccion otorgada por el Estado, es en otradrzaguien recibe un beneficio, y que
derivado de ese hecho experimenta una posiciOnedtaja asociada estrictamente a la

"8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.oClsinelli & Volpi SpA (74/76). 22 de marzo de
1977.

" A measure has an economic advantage if it imprévesconomic situation of a company in a way
that this company would not have obtained undemabrmarket conditions (...). Comunidad Europea.
Competencia. Decisién SA.31261 (2011/N) 10 deoydsy2011.

8 por ejemplo en el Caso lannelli & Volpi SpA (74)18 ayuda estatal provenia de fondos publicos a
través del ENCC, un organismo italiano de Derectiblipo que tenia por funcién favorecer y regular,
principalmente a través de subvenciones, la prodoate celulosa y de papép. cit.

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. C3teinike & Weinlig (78/76)- 22 de marzo de
1977.
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existencia de dicha medida. Se lo llama favorecitoiselectivo ya que las ayudas publicas
no recaen sobre todos los operadores econdmicis$erexazones especificas que hacen
procedente el otorgamiento de las ventajas. Laaydblica es permitida solamente bajo
determinadas circunstancias, siempre y cuando séque la necesidad de alcanzar
objetivos especificd§ ya que su otorgamiento podria ocasionar un inenéonde posicion
de dominio en detrimento de otros operadores ecmadngue no son beneficiarios de las
ayudas, y el resultado puede ser que estos opegimrgan que reducir su presencia en el
mercado, o eventualmente dejar el mercado por @mpile igual manera, podria ser el
caso que la ayuda estatal se la utilice para lavdmrreras de entrada, generando un
falseamiento de la competencia que termine afectamdprimer lugar el mercado y en
segundo lugar a los consumidores quienes tendd@rmadquirir productos de precios altos,
de menor calidad y menos innovad8tes

Que la ayuda distorsione o amenace con distorsioter competencia, esta
caracteristica se refiere a la posibilidad de gebidb al otorgamiento de ventajas
selectivas el proceso competitivo se vea afectedopal como hemos explicado va en
contra de los objetivos perseguidos por el deretdida competencia, en este sentido
FRIEDRISZICK considera que la distorsion en la competencia s eonsecuencia
inevitable derivada del otorgamiento de ventajéextgas, dispone que “una medida puede
ser selectiva en términos de favorecer a deterragagmpresas, la produccion de
determinados productos o el desarrollo de una meggpecifica®, por lo que la distorsién
o posible distorsion generaria efectos inminenteglenercado, lo cual puede significar

una amenaza a la competencia.

8 Dentro del estudio del caddoover v. Ronwin EE.UU., y partiendo sobre las disposiciones del
Sherman Acse ha formulado un analisis sobre las exenciopesadlas de la “Accion de Estadd3tate
Action) el cual sostiene que la ayuda otorgada por eldéstiebe cumplir dos estandares: i) la ayuda debe
estar debidamente articulada y afirmativamente esgata como una politica estatal; ii) la politictatas
(ayuda estatal) debe ser vigilada activamente [poisgno Estado. La doctrina sugiere que el priniemento
puede ser respetado facilmente, sin embargo, exibtelas sobre el segundo ya que no existen planes
estatales de revision. Donald Harropormulation of the Two Part Analysis for State AntiExemption —
Hoover v. RonwinEE.UU.: Campbell Law Review, 1984, p.32.

8Comisién de las Comunidades Europédan de Accién de Ayudas EstatalB®cumento de consulta.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.da2COM:2005:0107:FIN:ES:PDfcceso: 12/08/2012).

8 Hans Friederiszick, et al European State Aid Control: an economic framework.
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/esfi¢acceso:10/10/2012).
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1.2.3. Casos de Compatibilidad de las Ayudas Publicas

A pesar de que por regla general las ayudas p8kdima incompatibles con el régimen
de competencia debido a la distorsion o amenazdisiersion de la competencia que
pueden generar, existen ciertos casos en los cleléstervencion estatal puede ser
considerada necesaria, ya que de todas las meegafatales es probablemente la mas
eficiente al momento de atender las fallas de ndercebidamente identificaddsde esta
manera el Tratado Constitutivo de la Union Euromksalla los casos en los cuales las
ayudas publicas son compatibles con el mercado momique al menos pueden ser
consideradas compatibfésDe conformidad con lo sefialado en el Tratadessablece
que las ayudas publicas son compatibles con etaderunicamente en los siguientes
casos:

- Las ayudas de caracter social concedidas a losgidsres individuales, siempre

gue se otorguen sin discriminaciones basadasaigeh de los productos;

- Las ayudas destinadas a reparar los perjuiciomadasgor desastres naturales o por

otros acontecimientos de caracter excepcional;

- Las ayudas concedidas con objeto de favorecer dmoetia de determinadas

regiones de la Republica Federal de Alemania, adest por la division de
Alemania, en la medida en quesean necesarias panpeosar las desventajas

econdmicas que resultan de tal divi§ion

Por otra parte, las ayudas publicas que podriart@eideradas compatibles con el

8 Nir Yamin. Political Enforcement Of State Aid Restions Under The Ec-Treat{p. cit.

8 Version Consolidada del Tratado de la Unién Euao2010). Articulo 107.

87 Este apartado surgi6 por las condiciones de laspdas necesidades imperantes de Alemania, para
el afio de 1992 la parte final del articulo comp&fcsefiala que este literal debe ser modifi¢&iioco afios
después de la entrada en vigor del Tratado de lasbbConsejo podra adoptar, a propuesta de la Gani
una decision por la que se derogue la presenta.letiEn el version consolidada del Tratado de la Unidn
Europea y del Tratado constitutivo de la Union paadel afio 2010, dentro de la Declaraciones Ng.2Z8
se sefialan que términos como “tales medidas retasepara compensar desventajas econémicas causadas
por la division de Alemania...” deberan ser interpdeis de conformidad con los casos existentes @erta
de Justicia de la Unién Europea.
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mercado son las siguientes:

Las ayudas destinadas a favorecer el desarrollobetioco de regiones en las que el
nivel de vida sea anormalmente bajo o en las qistacyna grave situacion de
subempleo, habida cuenta de su situacion estrljcteEomica y socid:

Las ayudas para fomentar la realizacion de un ptoyenportante de interés comuan
europeo o destinadas a poner remedio a una gratweh@aeion en la economia de
un Estado;

Las ayudas destinadas a facilitar el desarrolladeterminadas actividades o de
determinadas regiones econdémicas, siempre quetere@rallas condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comun;

Las ayudas destinadas a promover la cultura y feserwacion del patrimonio,
cuando no alteren las condiciones de los interacasnpide la competencia en la
Unién en contra del interés coman;

Las demas categorias de ayudas que se lleguearenaetr.

Estos son los casos que la Comunidad Europeaevistar para la procedencia del

otorgamiento de las ayudas publicas, adicionalmentdoctrina en general ha sostenido

gue las ayudas publicas pueden concederse en detgoaves necesidades econdmicas del

pais, para mitigar los efectos causados en lassinds debido desastres naturales, para

apoyar a grupos u operares economicos débileg etras, dependiendo siempre de las

politicas estatales de cada Pai®ara el caso ecuatoriano existen normas quearedgs

ayudas publicas y su procedencia las cuales serinan contendidas en la Ley Organica

de Regulacion y Control de Poder de Mercado y syldReento mismas que se explicaran

mas adelante.

8 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurepemcluy6 que la excepcién de “condiciones
anormalmente bajas o graves “deben ser entendigasan desfavorables en relacién al conjunto deepai
de la Comunidad Europea. Tribunal de Justicia dEdemunidad Europea. Caso 248/84 (Alemania contra
Comisién), 14 de octubre de 1987.

8 Nir Yamin. Political Enforcement Of State Aid Reéstions Under The Ec-Treatp. cit.
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1.2.4. Justificacion del Otorgamiento de Ayudas Publicas

Existen varios lineamientos, legislacion companadarisprudencia que aclararan las
circunstancias que justifican el otorgamiento de #gudas publicas, obedeciendo a
principios generales de interés comun, cabe sef§ataestas reglas van de la mano con el
desarrollo y las necesidades econdmicas de cada lpai Comision Europea con el
propoésito de aclarar las condiciones bajo las suptelrian ser consideradas compatibles
las ayudas publicas, en el afio 2006 emitié6 un deatondenominado “Plan de Accién de
Ayudas Estatales” (PAABJ en cuyo texto se menciona que una ayuda publiedepser

aceptada si se constatan principalmente las sigsiéres caracteristicas:

a. La ayuda publica debe tener un objetivo bien dadiny como tal debe ser un
instrumento eficaz para alcanzar dicho objetivo;

b. La ayuda publica debe crear los incentivos corsgcer proporcional y no falsear
la competencia o en su defecto puede falsear Igpemmcia siempre en la menor
medida posible (ser compatible con el merc3tlo)

c. El objetivo de la ayuda publica debe ser de inteo@sin.

Vemos de esta manera que la justificacion paraoej@miento de las ayudas publicas
tiene que ver con las circunstancias que motivacogsgesion, por lo cual entendemos que
la ayuda serd justificada en la medida en queagatpie el motivo que ocasiona algun tipo
de falla en el mercado, ademas la medida serifigada Unicamente en la medida que
permita atender dicha deficiencia, por lo tanto caso de que ésta sea excesiva se

considerara que la ayuda es ilegal; finalmente mebeaclarar que las ayudas publicas

% En el afio 2005, la Comisién Europea introdujdPkin de Accién de Ayudas Estatal@AAE) y
contiene una serie de reformas relativas a las &y®iiblicas, en este documento se plantearon lieetos
y objetivos actualizados.

L A fin de analizar la compatibilidad de la ayuda e mercado, el PAAE sefiala que se debe sopesar la
incidencia positiva de la ayuda y sus potencidilestes secundarios negativos en cuanto al falseaonik la
competencia, y propone la “Prueba del sopesamiegiata®ual se encuentra en el capitulo 1.2.6.2 mas
adelante.
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obedecen a criterios de orden publico que justiflaacreacion de posibles distorsiones a la
competencia.

Es importante sefalar que por regla general lagasypublicas estan destinadas a
corregir las fallas del mercado con la finalidadim@ementar la competitividad en ciertos
sectore¥: por lo tanto cabe sefialar que a mas de las fadlasercado pueden existir otras
razones que motivan a los Estados a implementataaypublicas, por ejemplo en casos
enfocados en incrementar la cohesion social, ppogaa el desarrollo sostenible, para
generar mayores fuentes de empleo, para contgbuila diversidad cultural, fomentar el
mantenimiento del medio ambiente, entre otras. &e eentido, la jurisprudencia ha
determinado varios casos en los cuales es pewriratritorgamiento de ayudas publicas,

consideramos que los principales escenarios safek®itos a continuacion:

- Servicios de interés generak tratan de servicios o actividades prioritaras pas
autoridades publicas y por lo tanto objeto de ayesigecifica. En este caso las
autoridades publicas consideran que las fuerzasm@getado no proveen estos
servicios de una manera satisfactoria y por loota@h ocasiones, es necesaria su

intervenciorn”.

- Grave perturbacién de la economigsta circunstancia se presenta cuando existen
grandes dificultades financieras en el mercado ppexlen acarrear problemas en
todo el sistema economico, en general las ayudaxedalas bajo esta

consideracion toman la forma de intervencionestaeta entidades financieras a

%2 por ejemplo las ayudas estatales de Investigabiésarrollo e Innovacion de la Comunidad Europea
tiene por objetivo el incremento de eficiencia @puita para contribuir al desarrollo sostenible ypkem.
Entendiéndose comeficienciala medida en que se optimiza el bienestar totalrdenercado concreto o la
economia en general. En este caso en particulaydda publica contribuye a la eficiencia econénata
dirigir la demanda del mercado hacia productoscgsos 0 servicios nuevos o mejorados, lo que eguava
una disminucion del precio ajustado a la calidadtaldos eso bienes, segin lo sefiala el MARCO
COMUNITARIO SOBRE AYUDAS ESTATALES DE INVESTIGACION Y DESARROLLO E
INNOVACION) (2006/C 323/01).

9 Comision EuropeaCommunication from the Commission Services of géneterest in Europg
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/oj/2@)D17/c_01720010119en00040023.pdf (acceso:
12/09/2012).
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fin de asegurar la estabilidad y viabilidad de ricaenbios comercialés Las
autoridades consideran que al dejar que una enfidatciera se debilite la

consecuencia inminente seria la ruptura de todistima financier8.

- Promocién de la cultura.das ayudas publicas otorgadas bajo esta considerac
buscan dar apoyo a personas naturales o juridicgsra@yectos culturales y de
educaciéon, quienes en condiciones normales no rgantacon los recursos

suficientes para poner en marcha determinadascadies’

- Proteccién ambientalen vista de las corrientes actuales, los Estades@gentran
comprometidos con la proteccion del medio ambieme, este sentido las
autoridades en muchas ocasiones estiman conveniettggar ayudas a
determinados sectores para promover mecanismosarexe enfocados en reducir

el impacto ambiental de los procesos produciivos

Otras consideraciones para el otorgamiento de aylaa sido por ejemplo el empleo,
la innovacion, investigaciéon y desarrollo, apoyo lanagricultura y ganaderia, apoyo a
pequefias empresas, asistencia en caso de deswireses, conservacion de lugares

patrimoniales, entre otros.

% Un ejemplo de esta ayuda es la autorizada elféero de 2012 por la Comisién Europea con el plan
de avales a la banca por un valor de 100.000 re#flate euros por considerarla una medida adecuada pa
corregir una "grave perturbacion" en la economiga@sla.Vid. http://www.intereconomia.com/noticias-
negocios/claves/bruselas-autoriza-espana-concedérsal 00000-millones-banca-20120209 (acceso:
12/08/2012).

% Comisién Europea. Caso N61/2009 State aid — Chahgenership of Anglo- Irish Bank. 29 de mayo
de 20009.
% Comisién Europea. Caso N 257/2007 - Espafia Pregemayudas destinadas a la promocion de la
produccion teatral en el Pais Vasco. 21 de abrd@D7.
97 Comisién Europea. Caso N261/2008— Espafia Promatddas energias renovables en Espafia/A
Corufia. 3 de noviembre de 2008.
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1.2.5. Clasificacién de las Ayudas Publicas

Cada Estado tiene la facultad de asignar sussesw@a diversos proyectos o sectores
econdmicos en virtud de diversas razones, en babgtvos especificos de conformidad
con sus politicas econdmicas y de desarrollo. dalacse ha explicado previamente las
ayudas publicas constituyen beneficios que puedemstrumentados de distintas maneras
y adoptar las formas que cada Estado considerengr@e y necesario, en base a sus
condiciones econdmicas, politica nacional, y defaé®res que se deberan analizar previo
al otorgamiento de ayudas publicas; en este seléidorisprudencia ha sefialado que “por
regla general, la eleccion de la forma de una naedéayuda depende del Estado o region
de que se traté® lo cual confirma que las ayudas publicas pue@erinsplementadas de
manera diferente dependiendo del lugar, de losadpees econdmicos y de las necesidades
gue motiven su implementacién, ante esto podeniwsafque las ayudas publicas pueden
ser otorgadas bajo cualquier modalidad ya que nsteex regulaciones expresas que
obliguen a los Estados a adoptar una forma deteraide ayuda publita

Adicionalmente, partiendo del hecho de que no exist concepto claro y preciso del
término ayuda publica, tampoco ha sido posiblertana clasificacion clara y unificada de
las ayudas publicas, varios autores han sugeridiblps clasificaciones, mismas que
contribuyen al estudio de esta materia, de lasesughmos a citar las que bajo nuestro
punto de vista son las mas completas, en esteElG@MTTERA establece que las ayudas
publicas tienen dos grandes clasificaciones queistas ayudas manifiestas y corrientes,

entre ellas las subvencion®s y; ii) las ayudas otorgadas mediante una forma de

% Decision del Organo de Vigilancia de la Asociaduropea de Libre Comercio (AELC). Caso No
308/2000/COL. 30 de octubre de 2001.

% Version Consolidada del Tratado de la Unién Euao2010). Art. 107.1 el cual sefiala que las ayudas

pueden ser otorgadas por los Estados, mediantes@wdatales bajo cualquier forma
190 A pesar de que el térmirsmbvenciémo sea utilizado frecuentemente, la jurisprudehaiacufiado

esta palabra como un término genérico para rededrayudas publicas, asi consta en la Decisiéra de
Comisién Europea del de 30 de julio de 1996, stdwseayudas del Gobierno austriaco a la empiresed
Tyrolia Maresen forma de aportaciones de capital al respecgeBala que:las subvenciones de Austria
Tabakwerke a Head Tyrolia Mares en forma de apdotaes de capital.”. Comisién Europea. Caso
(97/81/CE). 30 de julio de 1996.
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intervencién mas sofisticada, como por ejemplddaas de descuento prefereriéial

El autor CARBAJO por su parte, ha sefialado que seria un esfuedzid tratar de
enumerar todas las potenciales formas de a$tidapesar de la evidente complejidad en
establecer una clasificacion la doctrina y jurisigncia han establecido parametros que
permiten identificar las distintas clases de ayuesistentes obedeciendo a diferentes

criterios, entre los cuales constan principalmégesiguientes:

1.2.5.1. Ayudas Publicas en funcion del objetivo que persign

Segun los objetivos de las ayudas publicas, éstatasifican en ayudas horizontales
que incluyen aquellas no son concebidas para nisgator o actividad en concreto y se
pueden aplicar indistintamente, “se trata de ayedasobjetivos que afectan al conjunto de
los sectores econdmicd&® y las ayudas verticales que comprenden ayudagpouel
contrario poseen objetivos pensados para secyoaesividades en concreto. Las ayudas

horizontales a su vez se subdividen en:

- Ayudas regionales.son como su nombre lo explica medidas implementadas
ciertas regiones o sectores geograficos, en relagidas ayudas regionales la
doctrina ha sefialado lo siguiente:

Las ayudas de Estado de finalidad regional comsiste ayudas a la inversion
concedidas a grandes empresas 0, bajo determingdasstancias, en ayudas de
funcionamiento, en ambos casos destinadas a regespecificas a fin de paliar
disparidades regionalé¥®

101 Alfonso MatteraEl Mercado Unico, sus reglas, su funcionamieMadrid: Civitas, 1991, pp. 90-
92.

102 3. CarbajoRevue des affaires européennes. Les aides nat®dales la Communauté européenne
Université de Tours: 1996, p. 272.

103 Ficha técnica del Parlamento Europeo sobre lasidyule Estado del 20 de noviembre del 2000.
http://www.europarl.europa.eu/factsheets/3_3_3tm@textMode=or{acceso: 02/07/2012).

104 versién Consolidada del Tratado de la Unién Euao2010). Articulo 107.3 mismo que sefiala que
podran considerarse compatibles con el mercadoidntes ayudas destinadas a facilitar el desarrdé
determinadas actividades o de determinadas regeswsmicas, siempre que no alteren las condicidees
los intercambios en forma contraria al interés aomu
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Entendemos que este tipo de ayudas buscan apoykesairollo de regiones
menos favorecidas, fomentando de esa manera larsioney el empleo,
beneficiando a compafias que ejercen actividadesjeellas regiones. Al atender
las desventajas en regiones desfavorecidas se basoayor equilibrio econémico
y social, debido a que las ayudas estatales cafidau regional contribuyen a la
ampliacion y diversificacion de las actividadesremuicas, y a su vez fomentan el
interés en otros operadores econémicos para ineariquellas regiones.

La jurisprudencia ha sefalado que este tipo de amyuwbn eficaces si su
aplicacion es proporcional y moderada, los limifee deben tener van de la mano
con la gravedad de las circunstancias que genegrayorgamiento, es decir, la
ayuda debe ser proporcional a las dificultadesasamollo que tiene cada region;
las ventajas que las ayudas ofrezcan de cara arrdbs de una region
desfavorecida deben compensar con creces el falgande la competencia a que
den lugat®® lo cual quiere decir que las ventajas concediplasden variar
dependiendo de cada caso particular, y que segpadeptar un mayor falseamiento
de la competencia en regiones mas desfavoré&idas

- Otras ayudas horizontalesdentro del régimen comunitario europeo se prevé la
existencia de las ayudas publicas horizontalesinglayen un grupo de medidas
gue no se encuentran destinadas a ningun secpmrtcular y pueden consistir en
ayudas a PYMES?, ayudas destinadas a la investigacion, innovagidasarrollo,

a la proteccion del medio ambiente, ayudas dealajgsgo, ayudas de fomento de

195 Directrices sobre las ayudas de Estado de firdhlidaional para el periodo 2007-2013 (Texto
pertinente a efectos del EEE) Diario Oficial n° £21@e 04/03/2006 p. 0013 — 0044.

19 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. @&8§479 (Philip Morris contra Comisién). 17 de
septiembre de 1980.

197 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. 0a880/94, AIUFFASS y AKT, Rec.1996, p. II-
2169, considerando 54. 5 de octubre de 1996.
1% se considerard PYME a toda entidad, independierttande su forma juridica, que ejerza una
actividad econémica. En particular, se consider@¥éNIES las entidades que ejerzan una actividadamte
u otras actividades a titulo individual o familiasi como las sociedades de personas y las aso@adjue
ejerzan una actividad econdémica de forma regulegldnento General de Exencion por Categorias (GE) N
800/2008 DE LA COMISION EUROPEA. (6 de agosto 669).
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empleo, ayudas a la formacion de nuevas empresasas de salvamento a
empresas en crisis, entre otras. Dentro de estedipayudas cabe explicar las

modalidades mas comunes:

o Ayudas Publicas de Capital Riesgme trata de ayudas estatales
destinadas a incentivar a inversores para apsutaapital a determinados
proyectos, y comprende: el apoyo estatal en latitoci®n de fondos de
inversion o “fondos de capital riesgo” en los aleEstado intervenga
como es socio, inversor o participelas subvenciones a fondos de capital
riesgo con la finalidad de cubrir costos admintstos; otros instrumentos
financieros a favor de inversores de capital riepgoa otorgar fondos
adicionales para la inversion;

o Garantias a inversores de capital riesgo que llegueubrir una parte
proporcional de la inversion en caso de pérdidgarantias relacionadas a
préstamos derivados del punto anterior;

o Incentivos fiscales otorgados para llevar a cabarsiones de capital

riesgo.

- Ayudas Publicas a pequefias empresas de reciengeigre se trata de ayudas
otorgadas a pequefias empresas recientemente cedamtdando dificultades, este
tipo de ayuda es adicional a la ayuda de invergipretende principalmente crear
incentivos a la produccién lo¢dl. Para que cumplan su objetivo, estas medidas
deben limitarse en relacién a la dificultades paspie cada actividad o regién, con
el efecto de salvaguardar la libre competenciadyaie el riesgo de desplazamiento
de operadores econdémicos, ademas estas ayudas debtmer un importe

limitado y comprenden entre otros los siguientesanismos:

199 Decisién del Organo de Vigilancia de la Asociacibaropea de Libre Comercio (AELC). No.
308/2000/COL. 30 de octubre de 2001 sefiala quia eonstitucion de fondos de inversién el Estadede
intervenir “aunque sea en condiciones menos ves#ajque las de otros inversores”.

10 Este tipo de ayudas fueron implementadas en lascfices Sobre Las Ayudas De Estado De
Finalidad Regional Para El Periodo  2007-2013 deaa IComisibn  Europea.
www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Organismos./DAR)07-2013.pdfacceso: 07/07/2012).
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o0 Subvenciones en gastos relacionados a la creaadrasl pequefias
empresas: incluyendo gastos juridicos, de asesardmsultoria vy
administracion.

o Otras Subvenciones por tiempo Ilimitado como pormpje las
subvenciones sobre los intereses de financiacidarrex y dividendos
sobre el capital propio invertifd; las subvenciones sobre gastos de
alquiler de instalaciones y equipos de producci@ngergia, agua,
calefaccion e impuestos; las subvenciones sobretizamones, los gastos

de alquiler y leasing de instalaciones y equipoprdduccion.

1.2.5.2.Ayudas Publicas en funcion del instrumentaridico utilizado

Segun la forma que tomen las ayudas publicasees dependiendo del instrumento

juridico otorgado, éstas se clasificaran de laisiga manerd™

- Exenciones o reducciones impositivas de las canglastarias, ya sea para un
determinado sector o para un operador econOmicomgreto;

- Diversos tipos de garantias (préstamos, segurpsytaxion);

- Préstamos o créditos con condiciones mas favorables

- Preferencia en la venta de propiedades publicasiro @ecio menor del precio de
mercado en condiciones normales;

- Prestacion de servicios estatales gratuitos o memor valor que el del mercado o
facilidades de pad®®

11| .a Comisién Europea recomienda que las subvensidegiempo limitado tengan una duracién de
5 afios a partir de la creacion de la empresa.ciires Sobre Las Ayudas De Estado De Finalidaddrag
Para El Periodo 2007-2013 de la Comisién Europea.
www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Organismos./DARI07-2013.pd{acceso: 07/07/2012).

M2 |nforme Anual de Ayudas Publicas 2008 de la Casnisiacional de Competencia de Espaiip.

cit.
13 En Espafia el 29 de junio de 1999 dentro del E¥suénagements-Manutention Transport SA
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- Realizacion de trabajos de infraestructura que fimee Unicamente a ciertas

empresas o0 sectores.

1.2.5.3. Ayudas Publicas en funcion de la obligatedad o no de notificacion

Dependiendo de los mecanismos de control quewepla autoridad de competencia
podemos advertir dos tipos de ayudas, i) las queleden notificar y ii) las que se
encuentran exentas, de esta manera la legislaoidparada plantea que siempre que una
ayuda publica sea otorgada es necesario proceder evaluacion con la finalidad de
verificar si la misma es compatible con el merc¢atio

Dentro de la medidas que se deben notificar muph@ses imponen la obligacion de
realizar una notificacién previa de la medida aisglementada, el llamado contrek
ante, mientras que otros paises por el contrario optanep andlisis de las medidas de
manera posterior a su implementacion, tal es & daskEcuador que contempla el control
ex postde las ayudas publicas.

El control ex anteimplica la presentaciéon de una notificacion, quetraga de un
procedimiento previo, y se materializa en una ddoion que debe recibir la medida antes
de ser implementada, quedando su ejecucion susleehdsta que sea permitida. Una vez
gue la notificacion ha sido presentada la autorcadpetente debe establecer si la ayuda
es compatible con el mercado, y tras efectuaexasnenes preliminares que correspondan
podré llegar a la conclusién de que la medida egpatible, incompatible, o posiblemente
compatible con el marcado bajo ciertas condiciortels.control ex post,implica la
presentacion de una notificacion una vez que laidaeda ha sido otorgada e
implementada.

Por otra parte, dentro de las ayudas exentastdicacion existen dos casos a) ayudas

exentas en virtud de consideraciones especialesitdegs publico, y b) ayudas que

Rec. 1999, p. I-3913, la autoridad sefialé que dadidades de pago de cotizaciones a la Segurida@lS
concedidas discrecionalmente a una empresa pagahismo competente para su recaudacién constituyen
una ayuda de Estado. Comision Nacional de la Canpiet. Caso C-256/97. 29 de junio de 1999.

14 E| control de las ayudas publicas en el caso edaab se detalla mas adelante dentro de estgdraba
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obedeciendo a criterios de eficiencia, se las hianado que en virtud de sus efectos,

pueden ser potencialmente menos lesivas y ponto teo estan obligadas a cumplir con la

obligacion de notificacion, sin embargo siempre st sujetas al control de sus efectos por
parte de las autoridades de competencia.

Se encuentran dentro de la categoria de ayudamasxen virtud de consideraciones
especiales de interés publico aquellas medidasscefgrtos son necesarios para apoyar el
desarrollo econdmico y social de determinados eextoy obedecen a consideraciones
especiales propuestas por cada Estado.

La Comision Europea ha emitido el Reglamento Gardw Exencion por Categorias,
en este documento se contemplan las ayudas comepatiin el mercado y por lo tanto
permitidas y exentas de notificacion. El Reglameatmge veintiséis categorias de ayudas
consideradas exentas bajo determinadas consideescig caracteristicas entre ellas
constan por ejemplo, las ayudas destinadas a tageién ambiental, al desarrollo de las
PYMES, a las iniciativas empresariales realizadasyujeres, ayudas para compensar los
costes adicionales de contratacién de trabajadiiseapacitados, entre ottas

Las medidas que son consideradas menos lesivaislg fanto exentas de notificacion
son las ayudas de menor importancia ondleimis en esta categoria se encuentran ayudas
de bajo importe cuyos efectos no constituyen un@naza real ni potencial a la
competencia, el umbral para la exencién dependecatta Estadd® las ayudas
comprendidas dentro de ese ambito no tienen lgadbn de notificar la medida a ser
implementada sin que ello signifique que la autatitho ejerza ningun tipo de control a

futurot’,

15 bid.

18 E| Reglamento General de Exencion por Categodda €omision Europea ha sefialado que para el
mercado comunitario europeo se consideran como aayedentas aquellas recibidas por una empresa
determinada que no superen el importe de 200.0ff eun tres ejercicios fiscaldleglamento General de
Exencion por Categorias de la Comisién Eurapea  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:801 4:0003:0047:es:PDFacces0:12/09/2012).

7 |nforme anual de ayudas publicas 2008 de la CémiNiacional de Competencia de Espadia. cit.
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1.2.6 Mecanismos de evaluacién de compatibilidad de lagntajas concedidas a través

de las ayudas publicas

En general el impacto positivo 0 negativo que uypada publica ocasione en el
mercado se analizara en relacion i) a la precis@nla que se ha delimitado el objetivo
(econdmico, social, cultural, ambiental, entre $jroii) al mecanismo usado para
implementar la ayuda, y si aquel constituye el elem mas adecuado para atender el
problema en comparacion con otros instrumentodigas, y; iii)a los incentivos creados a
través de la ayuda publica, y si éstos son propoateés a la desventaja que se pretende
atacar’® Cabe mencionar que la distorsién o falseamienttaccompetencia dependera
habitualmente de las caracteristicas del mercagbxior al cual va dirigida la ayuda, de la
seleccion de beneficiarios de la medida, y delrumsénto juridico utilizado. Estimamos
gue debido al cambio constante de los mercados,lgsdcondiciones y circunstancias que
en un principio pueden motivar el otorgamiento da determinada ayuda, se deben llevar
a cabo controles permanentes por parte de la datbdompetente, analizando de manera
continua los efectos e impactos que la ayuda estarido en el mercado con la finalidad de
prevenir o detener actuaciones que generen peonssauiencias que las que se pretendian
atacar mediante el otorgamiento de la ayuda. kasmientas utilizadas para evaluar el
impacto de las ayudas publicas son las que seilbese continuacion:

1.2.6.1.El criterio del Inversor privado

Este criterio consiste en examinar si los fondalslipos entregados pueden tener la
calificacion de ayudas publicas por comprender ueataja economica cuantiosa y
significativa para el receptor, es decir busca waraki la ayuda publica, en términos
econdmicos podia haber sido rentable también paiavwersor privado. De conformidad
con lo sefialado en la jurispruderiéfa una ayuda publica es considerada como tal si

18 Comision de las Comunidades Europ&an de Accion de Ayudas Estatalép. cit

19 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. C&s868/94 (Francia vs. Comisién). 16 de mayo
de 2002.
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conlleva la implementacion de medidas que propoasioventajas econdémicas a un
operador, las cuales no hubieran sido obtenidasmaiciones normales de mercado.

La existencia de una ayuda publica analizada désdeerspectiva del inversor
privado implica el proporcionar beneficios mediaaportaciones directas o indirectas sin
que el otorgante, en este caso el Estado, recibgumi contraprestacion o reciba
contraprestaciones menores a los precios normaleseilcado, es decir una situacion de
desventaja en la cual un socio o inversor privado habria procedido a aportar
capital®®.La jurisprudencia ha sefialado que el principio idekrsor privado es muy
importante para determinar las ventajas concedidagarte de las autoridades publicas,
para entender mejor este concepto el principioimedrsor privado puede ser aplicado
desde dos Opticas, i) desde el punto de vista @& gecibe la ayuda, se trata de “quien se
beneficia de una ventaja economica que no habtieniold en condiciones normales de
mercado”, mientras que ii) desde el punto de \dsfainversor se trata de verificar si un
inversor privado hubiera procedido de la misma mangee lo ha hecho el Estado bajo las
mismas o similares condiciones. Si se logra verifigue el Estado ha procedido como lo
hubiera hecho un inversor privado las medidas ter@s sujetas a un régimen de control,
por no tener la consideracion de ayuda pulfica

En consecuencia, se estima que las medidas pildideeneficios otorgados por el
Estado a través de fondos publicos no constituyadas publicas en la medida en que un
“inversor privado” bajo las mismas o similares doimhes de mercado hubiera tenido el
mismo comportamiento que el Estado al invertir era wleterminada transaccién u
operacion®, a efectos de ejemplificar el principio del inv@rgrivado cabe citar el caso
Polonia vs. Comisid’®, relacionado a medidas implementadas por partEstado Polaco

a través del otorgamiento de garantias medianteageacia privada de créditos para

120 phedon Nicolaidest al State Aid Policy in the European Community: A GifistePractitioners.

Holanda: Kluwer Law International, 2005, p. 19.

121 Tribunal de Primera Instancia de Luxemburgo. Gabkarleroi vs. Comisién. 17 de diciembre de
2008. Caso relacionado a un recurso planteadéapmympafiia Ryanair contra la Decisién de la Cdmisi
2004/393/CE de la Comisién Europea, de 12 de ffelate 2004 (Caso Charleroi vs. Comisién).

122 Michael BriiggemannThe European Antitrust Review 2012 Section 2: Ebsfuntive Areas State
Aid.http://lwww.globalcompetitionreview.com/reviews/8&¢tions/130/chapters/1384/state-aid/ (acceso:
28/10/2012).

123 Comisién Europea. Caso N105/2007 — Polonia. elfilib de 2007.
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exportaciones, en este caso la Comision estimdajagencia de créditos actuaba como

cualquier otro operador dentro de ese mercado,ugaamtes de conceder sus garantias
realizaba andlisis de impactos de ventas y estul#igesultados, por lo cual concluyé que

la medida no podria tener la consideracion de yodaapublica debido a que la agencia

actuaba como un operador privado en el mercadestncaso se muestra claramente que
ciertas medidas quedan fuera del alcance del régidaecontrol de las ayudas publicas en

la medida en que éstas han sido implementadassdilas consideraciones que tendria
un inversor privado en ese mismo mercado.

La prueba del inversor privado se efectla Unicaen@ara determinar si ciertas
medidas se encuentran dentro del marco de regolgtde control previsto para las ayudas
publicas, de esta manesaLVADOR ARMENDARIZ plantea que el principio del inversor
privado en una economia de mercado es un instromégico y necesario para la
“aplicacion del principio de paridad de trato ysies consecuencias”, es decir la aplicaciéon
de las normas sobre ayudas publicas, ademas spitakste principio se caracteriza por su
flexibilidad, lo cual es necesario ante la versaghlidad del mundo economico
empresariat?** Por otra parteRODRIGUEZ CURIEL ha manifestado sus criticas a la
aplicacion de este principio, sefialando que lacapibn de este criterio solamente conlleva
dificultade$®, el autorMUNOZ MACHADO coincide con lo manifestado y afiade que la
aplicacion de este criterio no solo es compleja sjune puede conllevar dificultades a la
autoridad que lo aplica ya que en la apreciacioéoadia caso sobre lo que haria un inversor
privado podria terminar reemplazandolos y pretemttieque el Estado puede asumir
actividades propias de los operadores privados$ mmiedo econémics®.

Consideramos que este mecanismo puede resultarlggonge aplicar, ya que para
cada caso en particular la autoridad debera analir@es son las medidas que deberia
tomar en cuenta un inversor privado lo cual cowllesarios analisis economicos y

comerciales que podrian tomar tiempo y esfueriznsmbargo a pesar de complejo este

124 Amparo Salvador ArmendariBanca publica y mercado: Implicaciones juridico-ficis de la
paridad de trato Madrid: Jacaryan S.A. 2000, p. 329.

125 Rodriguez Curiel citado en Amparo Salvador Armeizdébid.

126 Mufioz Machado citado en Amparo Salvador Armendésid.
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principio resulta muy eficaz al momento de establesi efectivamente el Estado esta
procediendo como benefactor o como un operadoagwivio cual para el régimen de

ayudas publicas implica la procedencia o no dercbdé la medida implementada.

1.2.6.2. La prueba o el Test del Sopesamiento

Esta prueba busca evaluar la compatibilidad dealasdas publicas y consiste
fundamentalmente en sopesar los efectos negatieodadayuda en relacion a la
competencia y en valorar sus efectos positivos edesddpunto de vista del interés
comin*?"La Comisién Europea, ha sefialado que el impactiiyisle la ayuda depende
en general de lo siguiente:

a. El grado de precision con que se ha identificadobgttivo reconocido de interés
comun (ya sea social, regional, econémico o cujtura
b. Si la ayuda estatal es el instrumento mas apropiada resolver el problema en

comparacion con otros instrumentos politicos, y;

c. Sila ayuda crea los incentivos necesarios y epopcmnal a los defectos que se
pretenden atacar.

La doctrina sugiere que la prueba de sopesamientoya sea para la elaboracion de
normas referentes a ayudas publicas o para sistdenasaluacion de ayudas publiéds
Cabe mencionar que el nivel de falseamiento deohapetencia derivado de una ayuda
publica dependera a su vez de los mecanismos \egiroientos de seleccién de los
beneficiarios y las condiciones vinculadas a ladaylas caracteristicas del mercado y del
beneficiario, el importe y el tipo de ayuda impéntada. Por lo tanto, atendiendo a estas
consideraciones el test del sopesamiento se ldzaeglantedndose las siguientes
pregunta¥®

127 Comisién de las Comunidades Europ&ian de Accion de Ayudas Estatalép. cit. )
128 Marco Comunitario Sobre Ayudas Estatales De Inyasion Y Desarrollo E Innovaciénip. cit.

129 Comisién de las Comunidades Europ&an de Accion de Ayudas Estatalép. cit.
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TEST DEL SOPESAMIENTO

1. ¢Esté la medida dirigida a un objetivo bien defirodde interés coman?
2. ¢Este objetivo se lo puede conseguir mediante yadaapublica?, de ser
asi:

i) ¢Es esta medida la mas adecuada?

i) ¢Tiene la medida efectos incentivadores, es deadifica el
comportamiento de los otros operadores?

iii) ¢Es proporcional la medida de ayuda, es decirjgpothtenerse
el mismo cambio de comportamiento a través de ayulda

menor importe?

3. ¢Los efectos en la competencia y mercado son tios® ¢Se puede

garantizar en efecto positivo?

A efectos de responder la primera pregunta pldatgar el test de sopesamiento
debemos sefialar que para establecer el alcance algidla o el objetivo definido o de
interés comun se debe conocer (i) cual es la tllanercado que la medida pretende
solucionar, o (ii) cudl es el objetivo de interésin que se persigue con la ayuda.

Adicionalmente, en muchas ocasiones, a pesar denglexiste una grave falla de
merado que motive el otorgamiento de la ayuda,Bstados consideran que algunos
objetivos de interés publico son suficientes pasdifijcar su intervencion, con la finalidad
de alcanzar resultados mas equitativos en el mertcadjustificacion de la necesidad de la
ayuda se basa en un efecto “redistributi¥dtomo por ejemplo las ayudas de caracter
social o para una region determinada.  Par respomalesegunda pregunta del test,
relativa a si la ayuda es la mejor medida paraganitios fallos de mercado y alcanzar el
objetivo perseguido es preciso que la ayuda curopla lo siguiente: i) que sea un
instrumento incentivador, es decir que motive enlia de comportamiento de los
operadores econdmicos que reciben las ayudasidi)agayuda tomada constituya la mejor

opcion, es decir que sea la medida mas apropiadaajimnzar el objetivo que se persigue;

130 E| “efecto redistributivo” consiste en la desilglzal antes de la transferencia menos la desigiialda
después de la transferencia. Juan Rodriguied. Efectos Redistributivos de las Transferencias Nemnes
en los Paises de la Union Europ&éadrid: Universidad Complutense, Campus de Somasa@000, p.26.
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y, iii) que el importe de la ayuda se mantengaleminimo posible, que con la minima
utilizacién de recursos publicos se logre alcaetabijetivo planteadd™.

La tercera pregunta del test del sopesamientesp@nde atendiendo a los detrimentos
que la ayuda puede generar sobre la competenaipgnidderacion de sus beneficios con los
resultados negativos, esta pregunta es la masrdeterte al momento de decidir sobre el
otorgamiento de una ayuda publica, en este seatidmportante sefialar que si el balance
entre las distorsiones a la competencia derivddasna ayuda publica y sus beneficios
resulta negativos su otorgamiento resultaria ificatio™>>

Los posibles dafios competitivos derivados de unala publica pueden ser los
siguientes:

- Reduccion de la competencia efectiva por incremesieo poder de mercado
permitiéndole al operador que detenta el poder dmcaxo aplicar precios
supracompetitivos, e incluso estableciendo unabmde entrada para terceros.

- Reduccién de la competencia dinamica por el destiveeque pueden tener los otros
operadores de invertir en el desarrollo de nuegasologias e innovacion en los
sistemas de produccidon ya que sus perspectivaomercializarlas son bajas en
relacibn a un competidor que cuenta con ayudasigadbbara el desarrollo de
innovaciones.

- Reduccion de la competencia efectiva por el favorento a la produccion
ineficiente, en el caso de ayudas concedidas pardemer en el mercado a ciertas

empresas o sectores que han demostrado ser ingdgie

131 Comisién de las Comunidades Europ@ian de Accion de Ayudas Estatal@p. cit.
132 |Ai
Ibid.
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1.2.6.3.El Estandar del Bienestar

El Estandar del Bienestar constituye el terceranismo para conocer los impactos
de las ayudas publicas en el mercado, y para ®ndintiento cabe distinguir entre el
bienestar total y bienestar del consumidor, el erarcomprende la suma del excedente del
consumidor (o bienestar) y el excedente del pradual segundo, en cambio es un
concepto econdmico basado no solamente en lascopeza eficientes de costo-ahorro,
sino que también se dirige a los aspectos sodialesercado, tales como la seguridad y la
salud de los consumidorés

Para evaluar los efectos y condiciones de las aypalalicas se utilizara el estandar del
bienestar total, desde una perspectiva econonieaté@dar de bienestar debe ser utilizado
cuando exista un intercambio de efectos positivoegativos derivados de una ayuda. Los
autoresBUENELS et al, sefialan que el estdndar de bienestar camelpi@ndiendo de los
objetivos de la ayud®, este concepto va ligado al de eficiencia econénuie esta manera
se podria decir que el estandar de bienestar analimedida en la que se optimiza la
eficiencia total de un mercado concreto, por lo quenayor eficiencia econémica o
bienestar, la demanda del mercado se dirigird dugtos finales mejorados lo que equivale
a una disminucién del precio y una mejor calidagmeluctos®.

Cabe seinalar que el estandar del bienestar sendrecuegido por la nocion del
optimo de Pareto Potencial, el cual indica que sifizacion es 6ptima si al ocurrir un
cambio no se puede mejorar la utilidad de un indiwi sin que ello conlleve
simultaneamente la reduccién de la utilidad de'ttren este sentidMORALES y PARADA

133 Kati Cseres. The Controversies of the Consumer Welfare  Standard
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 0it’5292(acceso: 05/07/2012).
134 Christian Buenels, Gaelle Garniat al The economic analysis of State Aid: Some Open
Questions Bruselas: EUROPEAN ECONOMY ECONOMIC PAPERS- Ewap Commission. U.K. Office
of Fair Trading, 2007, p.19.
135 Marco Comunitario Sobre Ayudas Estatales De Iigasion Y Desarrollo E Innovaciéfp. cit
136 philip Kitzberger. Eficiencia, justicia y politica en el sentido de arBto
http://www.saap.org.ar/esp/docs-revista/boletinfl88phillipdefi.pdf (acceso:10/10/2012).
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manifiestan que el éptimo de Pareto Poteht@inlleva lo siguiente:

Toda accioén de politica publica debe asegurar bbereficio recibido por los agentes
favorecidos por la accion [...] sea de tal magngud estos beneficiarios puedan primero
compensar las pérdidas sufridas por los perjudgado tal politica y segundo mantener
su condicién de beneficiarios.

Entendemos que lo que este criterio pretender zamaés si una medida publica
entendida desde el 6ptimo de Pareto Potencial gadrtisar un desequilibrio extremo a las
condiciones en el mercado, ademas busca estaklaosa politica publica maximizara las
diferencias positivas existentes entre los bemeficy los costos que conlleva el
otorgamiento de ventajas a ciertos operadores ationd*,

137 MORALES y PARADA hacen referencia a la nocién dmed® Potencial de Kaldor y Hicks
propuesta en el afio 1940, el cual ha sido adoptachm criterio normativo de las politicas public@gsar
Morales Morales y Soledad Parad®@obreza, Desertificacion y Degradacion de los RsesrNaturales
Santiago de Chile: CEPAL, 2005, p. 73.

138 |pid.
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CAPITULO Il
INTERVENCION INDIRECTA ESTADO ECUATORIANO EN EL SEC TOR
ECONOMICO Y AYUDAS PUBLICAS

2.1. Intervencion Normativa - Marco Legal Aplicablea la Politica Econdmica

Segun lo sefialado en el capitulo anterior la dwcthia distinguido entre dos tipos de
intervenciones en la economia por parte del Estath@mos asi la intervencion directa o
productiva, y la indirecta o normativa, dentro dgteecapitulo se examinaran las
disposiciones legales en el marco juridico ecuatorsobre el rol de la intervencion estatal
en la economia, y en especial en lo que se refides medidas publicas destinadas a

generar efectos sobre la produccion vy el desardaldeterminados sectores.

2.1.2. Preceptos constitucionales aplicables a taérvencion delEstado Ecuatoriano
en la economia

El régimen econdmico ecuatoriano descrito en laaddagna aprobada en el afio 2008
se basa en tres principios fundamentales que selnpiincipio capitalista, ii) el principio
intervencionista, iii) el principio de economiaidatia, definidos en virtud de las funciones
que el Estado ecuatoriano ejerce sobre la econdinia

El principio capitalista hace referencia a la proién estatal de las libertades
individuales y en concreto a los genuinos pringpliberales democraticos que son la
libertad de empres¥ y la propiedad privad&; sin embargo también se refiere al Estado

como un operador dentro del mercado para la piéstae servicios publicos, dentro de

139 Gilberto Gutiérrez. Marco Econémico Constitucional EcuatorianoDerecho Ecuador.

http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=amntent&do_pdf=1&id=4841acces0:10/10/2012).

140 Constitucién de la Republica del Ecuador. Artic6 numeral 15 Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

141 Constitucion de la Republica del Ecuador. ArticB®i.. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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sectores estratégicos, y en general otras actiegaconémicds*

El principio intervencionista hace referencia ahtrol y regulacion de las actividades
econdmicas por parte del Estado, en este sentiddCdda Magna establece la
implementacion de un llamado “Régimen de Desafraljoe consiste en el conjunto
sostenible y dindmicde sistemas econémicos, politicos, sociocultunalambientale’$®,
que integran el “Plan Nacional de Desarrollo”, imstento base que guia la economia del
pais; consecuentemente es a este plan al que e slgbtar todas las politicas, programas
y proyectos de caracter publico economico; el destlel presupuesto del Estado; la
inversion y la asignacion de los recursos publftos

El principio de economia solidaria, hace referangor otra parte, a una relacion
equilibrada entre Estado, sociedad y mercado, &dimdlidad de garantizar la produccion
en condiciones que permitan alcanzabwén vivir*®, entendido esto como una forma de
desarrollo basada en la propiedad y la producaifectiva“® la distribucién del ingreso y
la riquez&*’, desarrollo sustentable y ambientalmente resptetétse trata en definitiva
de una produccibn mas equitativa, un comercio m#&$o,) un consumo critico y
responsable basado estrictamente en preceptoside social®.

Dentro de este contexto observamos que el roEsteldo ecuatoriano en la economia
tiene tres realidades, segun la importancia darlpicaciones de los actos del Estado y las
funciones encargadas por cada uno de sus rolesantos entonces con un Estado

142 Constitucion de la Republica del Ecuador. Artic@®5. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

143 Constitucion de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 275.

144 Constitucion de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 280.

145 TOROTOSA manifiesta que el término buen vivir éam marcado caracter econémico, el cual se
define como crecimiento econdémico medido por aumedel Producto Interno Bruto regido por el
institucionalismo. José Maria Tortosa.Sumak Kawsay, Suma Qamafa, Buen Vivir
http://www.fundacioncarolina.es/es-ES/nombresprafilocuments/NPTortosa0908.dfceso:10/10/2012).

146 Constitucion de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 57 numeral 6.- Se reconoce y garardizar
a las comunas, comunidades, pueblos y nacionabdadéenas, de conformidad con la Constitucidmly ¢
los pactos, convenios, declaraciones y demas mesfntos internacionales de derechos humanos, los
siguientes derechos colectivos: [...] 6. Participarel uso, usufructo, administraciéon y conservaciénos
recursos naturales renovables que se hallen dieses.”

147 Constitucién de la Republica del Ecuadop. cit, articulo 384 numeral 1.

1% Constitucion de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 259.
149 Gilberto GutiérrezMarco Econémico Constitucional Ecuatoriar®p. cit.
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benefactor, un Estado gendarme y un Estado emjmespara efectos de este trabajo y
enfocados en el andlisis de las ayudas publicashgoesido implementadas en el pais,
consideramos que la intervencion del Estado al mbtomge otorgar estas medidas conjuga
sus tres realidades, en la medida en que no sedigatina intervencion estatal limitada a la
regulacion sino que también incluye la entregaedeinsos publicos a operadores por lo
cual podriamos considerar que se trata de un Edtd#dosencionista capitalista, sin
embargo esos roles deben ser asumidos tomandmside@cion las politicas econdmicas
y su cumplimiento, por lo cual nos encontramos iamfrente al rol del Estado guiado por
el principio de economia popular y solidaria, potdnto consideramos que al momento de
otorgar ayudas publicas el Estado ecuatoriano gelaese por sus tres realidades.

De acuerdo con lo sefalado en el articulo 85 dealda Magna entendemos que la
formulacién, el control y la evaluacion de las poédis y servicios publicos deben buscar
hacer efectivos el buen vivir y todos los deredatmsstitucionales, los cuales se formulan a
partir del principio de solidaridad, lo cual ingai una distribucion equitativa y solidaria
del presupuesto del Estado, garantizandose sidmprevalencia del interés general sobre
el interés particular. En este sentido consideramesesario sefalar los principales
objetivos de la politica econdmica del Ecuador,nmis que incluyen los descritos a
continuacion™

0 Incentivar la produccion nacional, la productividacdcompetitividad sistémica, la
acumulacion del conocimiento cientifico y tecnobagila insercion estratégica en la
economia mundial y las actividades productivas dementarias en la integracion
regional;

o Promocionar la incorporacion del valor agregado g@xima eficiencia, dentro de
los limites biofisicos de la naturaleza y el rés@ela vida y a las culturas;

o Lograr un desarrollo equilibrado del territorio mman@l, la integracion entre regiones,
en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo@woico, social y cultural,

0 Mantener la estabilidad econdmica, entendida cdmtégimo nivel de produccion y

empleo sostenibles en el tiempo;

130 Constitucién de la Republica del Ecuadop. cit, articulo 284.
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o Propiciar el intercambio justo y complementariohilenes y servicios en mercados
transparentes y eficientes.

Con el fin de alcanzar estos objetivos la Congttude la Republica dispone que el
Estado debe desarrollar politicas especificas pamaeguir ademas la erradicacion de la
desigualdad y discriminacion en el acceso a fastdeeproduccion; e impulsar y apoyar el
desarrollo y la difusion de conocimientos y tecgéds orientados a mejorar los procesos
de produccion, y desarrollar politicas de fomerdmaga produccion nacional en todos los
sectore¥™,

Cabe indicar que las politicas antes mencionadks igtervencion del Estado bajo
cualquiera de sus roles siempre debera respetabjetvos contenidos en el Régimen de
Desarrollo, previsto en la Carta Magna a travédadiiclusion de un “Sistema Nacional de
Inclusién y Equidad*®?y el Plan Nacional de Desarrollo, los cuales $eaam en &mbitos
de educacion, salud, seguridad social, cultura,ucicacion, ciencia y tecnologia, entre
otros; es asi que entendemos que es deber debEatimas de velar por el cumplimiento
de los objetivos de la politica econdmica, el amigihe manera prioritaria y equitativa,
recursos suficientes, oportunos y permanentes plparfecto funcionamiento y gestion de
los sectores prioritarios antes contemplados erSislema Nacional de Inclusion y
Equidad®.

Simultdneamente a la observancia de los objetivedsRe&gimen de Desarrollo, la
intervencion estatal, en todo programa financiaao recursos publicos debera contemplar
objetivos, metas y plazos determinados establecida®nformidad con lo dispuesto en el
Plan Nacional de Desarrotf, de manera que el régimen econémico ecuatoriaberée
respetar siempre los lineamientos previstos ers akie documentos: el Sistema Nacional

de Inclusion y Equidad y el Plan Nacional de Dexkarr

151 Constitucién de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 334.

152 E| Sistema Nacional de Inclusién y Equidad esadjunto articulado y coordinado de sistemas,
instituciones, politicas, normas, programas y s@sique aseguran el ejercicio, garantia y exigdul de los
derechos reconocidos en la Constitucion y el cumplito de los objetivos del régimen de desarrollo.
Constitucion de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 340.

153 Constitucién de la Republica del Ecuaddp. cit, articulo 342.

154 Constitucion de la Republica del Ecuadop. cit, articulo 297.
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2.1.3. Plan Nacional de Desarrollo

El Plan Nacional de Desarrollo denominado Plan Bekn Vivir™>® (“Plan de
Desarrollo”) la maxima guia de la economia ecuatarj dispone que en el pais se busca
establecer una infraestructura de desarrollo qu#iqoe altos costos en la inversion y
mejora en la infraestructura, mano de obra catiicy tecnologia; en este sentido sefiala
que la unica forma de cambiar el patron de espeatabn de la economia es mediante la
intervencion estatal a través de politicas econésnde incentivos y una fuerte inversion
publica con la finalidad de que se vuelvan masatdas ciertos sectores generadores de
valor. De esta manera entendemos que el Plan darbBks dispone como finalidad
primordial el mejorar el sistema productivo a tad® incentivos economicos los cuales
sirven para desarrollar condiciones necesarias ehiacremento de la rentabilidad y
produccién principalmente de sectores secundariesciarios>®.

Adicionalmente a la finalidad primordial del Plamdbnal de Desarrollo, uno de sus
objetivos principales es fomentar la produccioniovad, con el efecto de reducir los
niveles de importaciones para de esa manera lingtadesequilibrio en la balanza
comercial, y ayudar a abrir espacios en el meraatéono a industrias nuevas es decir,
la intervencion publica segun lo previsto en ehM&cional de Desarrollo se debe enfocar
en sectores secundarios y terciarios generadoreslae en el desarrollo de infraestructura
y capacidades estratégicas dentro de cada seciem, ¢l desarrollo de mano de obra

calificada y de tecnologias.

135 E| Plan Nacional de Desarrollo fue elaborado pd8ENPLADES en su calidad de Secretaria Técnica
del Sistema Nacional Descentralizado de PlanificeParticipativa, conforme al Decreto Ejecutivd/ I5le
febrero de 2009, y presentado por el PresidentaeR&orrea para conocimiento y aprobacion en es€on
Nacional de Planificacion. El Plan Nacional de Dedl, denominado para este periodo de Gobierao Pl
Nacional para el Buen Vivir 2009-2013 fue aprobadcsesion del Consejo Nacional de Participaciofsde
de noviembre de 2009, mediante Resolucion No. CIRZDO09.

1% Dentro de los sectores productivos de las actiddaconémicas los sectores secundarios se enfocan
en la transformacion de materia la prima provedeiatel sector primario, en este sector se encudatra
actividad artesanal e industrial; el sector teigigror otra parte hace referencia a aquellas detilgés
destinadas a la oferta de servicios a la socie@dderto VasquezAproximacién a la Economia Politica.
Bogota: ECOE Ediciones, 2003, p. 41.

57 plan Nacional para el Buen Vivir 2009-20C%. cit.
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Las disposiciones contenidas en el Plan de Dekarsollgen con la finalidad de

revertir a

mediano y largo plazo el modelo extrasta con el que trabajoé el Ecuador

durante varios afid¥. El proceso previsto en el Plan de Desarroligwl que dar apoyo

a las nuevas producciones, prevé el apoyo a sedtatastriales ya existentes a través de

una serie

de incentivos y politicas especificaa piichas industrias, de esta manera las

politicas publicas y la intervencion estatal metiael otorgamiento de beneficios,

siguiendo

lo sefialado por el Plan de Desarrollajedgeran guiar y orientar en particular

hacia lo siguient8®

a.

Sustitucidn selectiva de importaciones a fin foraeta participaciones de los
operadores locales en el mercado interno;

Incremento de la productividad a través de la cdeage enclaves productivos y
complejos industriales con economias de escalaraimientos crecientes;
Impulso en el desarrollo territorial equilibradanda finalidad de que se puedan
desarrollar actividades en cada lugar en funciola dalidad de vida, poblacién
local, e intereses estratégicos nacionales;

Desarrollo de incentivos a la organizacion socialcgmunitaria para la
conformacion de unidades econdémicas solidariagosastentables;
Incrementar la inversion e incentivos socioeconémsin el sector rural para las
pequefias y medianas unidades econdmicas y org@amead asociaciones de
la economia solidaria;;

Apoyar a las organizaciones dedicadas a la prodoiccie conocimiento
cientifico e innovacion tecnolégica;

Generar y estimular lineas de financiamiento efipasi para el acceso de
activos medios de produccion por parte de lasad@s econdmicas populares y

solidarias.

158 pid.
159 pid.
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2.1.4. Codigo Organico de Planificacion y Finanza3ublicas

El Cédigo Organico de Planificaciéon y Finanzas Ralsl (COPFP) se enfoca en
organizar y normar el ejercicio de la politica pcdolen todos los niveles del sector publico,
de conformidad con el régimen de desarrollo, elmég del buen vivir, de las garantias y
los derechos constitucionales; las disposicionaseotdas en el COPFP regulan las
politicas publicas implementadas segun lo prewst@®l Plan Nacional de Desarrollo, los
planes de desarrollo y de ordenamiento territodal los Gobiernos Autdbnomos
Descentralizados, la programacion presupuestdriRresupuesto General del Estado, y los
demds presupuestos de las entidades publicas; gereral la disposicion de todos los
recursos publicd§®

El articulo 34 del COPFP, ratificando lo sefalado lp Carta Magna dispone que el
Plan de Desarrollo es la maxima directriz paraisgitb y aplicacion de la politica publica,
ya que es precisamente a través de las politidalicasi que se garantiza el desarrollo de
los derechos, de conformidad con lo sefialado e@adlastitucion de la Republica del
Ecuadot®’, por lo tanto al ser el Plan de Desarrollo la itjmal pablica por excelencia, el
COPFP sefala que su observancia es obligatoriatquiaa las entidades del sector publico
lo que incluye todos los programas, proyectos yoaes publicas, asi como las politicas de
endeudamiento y la asignacion de recursos de pdbli@as disposiciones contenidas en el
Plan de Desarrollo alcanzan incluso a los gobieraoginomos descentralizados y
empresas publicas que cuentan con planes y pslititgrnas, los cuales sin embargo no se

encuentran exentos de respetar las disposiciomésrzhidas en el Plan de Desarrbifo

180 codigo Organico de Planificacién y Finanzas PalslicArticulo 1. Registro Oficial Suplemento 306
de 22 de octubre de 2010.

181 Constitucion de la Republica del Ecuadaticulo 11.- El ejercicio de los derechos se né&gior los
siguientes principios: [...] 8. El contenido de lesechos se desarrollar4 de manera progresivaé&stdevlas
normas, la jurisprudencia y las politicas publicEs Estado generara y garantizara las condicioressarias
para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serdnsttucional cualquier accion u omisién de caracte
regresivo que disminuya, menoscabe o anule inicatiamente el ejercicio de los derechos.

162 codigo Organico de Planificacion y Finanzas PasliArticulo 34.- El Plan Nacional de Desarrollo.-
El Plan Nacional de Desarrollo es la maxima diregiolitica y administrativa para el disefio y agtidn de
la politica publica y todos los instrumentos, derdel ambito definido en este cddigo. Su obserzanrsi
obligatoria para el sector publico e indicativagolms demas sectores. El Plan Nacional de Desaaditula
la accion publica de corto y mediano plazo con vs&n de largo plazo, en el marco del Régimen de
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Asimismo el COPFP dispone que la formulacién yrdeitbn de las politicas publicas
le corresponden a la funcién ejecutiva, y dentrbatebito de sus competencias a los
ministerios, secretarias y consejos sectorialeégnga seran los encargados de formular y
ejecutar politicas y planes sujetos estrictamerits abjetivos y metas del Plan Nacional
de Desarrollb®™. De esta manera entendemos que el COPFP regingetaencion del
Estado mediante politicas publicas de caracterG@omo, mismas que deberan respetar lo
establecido en el Plan Nacional de Desarrollo eénfdose en la construccion de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible, promogea transformacion de la estructura

econdmica.

2.1.5. Principios Aplicables a la Intervencién Estal Directa en el Sector Econémico

En conclusion, el régimen legal ecuatoriano erul® sg refiere a la intervencion estatal
en la economia, especificamente a través de @alipdblicas, y asignacion de recursos
publicos debe guardar armonia con las normas gyéare su intervencién y con los
objetivos previstos en el Plan de Desarrollo, aBspones que han sido descritas
brevemente en parrafos anteriores. Ante lo cuakmad concluir que la intervencion
estatal en la politica econdmica debera obsergasitpuientes parametros:

- Los recursos publicos entregados por cualquiedamtestatal y que sean destinados a
proyectos de inversion y otros programas deberpatasse de manera obligatoria a lo

sefialado en el Plan Nacional de Desart8to

Desarrollo y del Régimen del Buen Vivir previstas la Constitucién de la Republica. Se sujetan ahPlI
Nacional de Desarrollo las acciones, programas gygmtos publicos, el endeudamiento publico, la
cooperacion internacional, la programacion, formidia, aprobacion y ejecucion del Presupuesto Gedeta
Estado y los presupuestos de la banca publicentpsesas publicas de nivel nacional y la segursdadl.

Los presupuestos de los gobiernos autbnomos deslceados y sus empresas publicas se sujetaras a su
propios planes, en el marco del Plan Nacional deaBello y sin menoscabo de sus competencias y
autonomias. El Plan Nacional de Desarrollo articeileejercicio de las competencias de cada nivel de
gobierno.

163 codigo Organico de Planificacion y Finanzas Paisli@rticulo 15

164 Constitucion de la Republica del Ecuad@p. cit, Articulo. 280.- El Plan Nacional de Desarrollo es
el instrumento al que se sujetaran las politipesgramas y proyectos publicos; la programaciojegueion
del presupuesto del Estado; y la inversion y layresiion de los recursos publicos; y coordinar las
competencias exclusivas entre el Estado centra$ ybbiernos autonomos descentralizados. Su olmsgava
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- El Plan Nacional de Desarrollo establece un esquism@esarrollo que conlleva altos
costos en la inversion y mejora de la infraestmactumano de obra calificada,
tecnologia, capacidades humanas especialiZadas

- Laintervencion estatal mediante politicas publiisen enfocarse en cumplir con los
objetivos constitucionales, mismos que consistéff:en
o Incentivar los procesos de produccion, y desarrgitaiticas de fomento a la

produccion nacional en todos los sectores;
o Incentivar la acumulacion del conocimiento cientfy tecnolégico;
o Desarrollar la maxima eficiencia, dentro de cietiostes;
o Erradicar la desigualdad y discriminacion en eleaoc a los factores de

produccion.

2.2. Marco Legal Aplicable a las Ayudas Publicas

Una vez que hemos descrito de manera general lamasopertinentes a las
intervencion estatal, es preciso sefialar las noguasegulan especificamente el ambito de
las ayudas publicas, dentro del réginesgal ecuatoriano, encontramos de esta manera dos
cuerpos legales relativamente nuevos que contighgposiciones sobre las ayudas
publicas, estos son la Ley Organica de Regulaci@ontrol de Poder de Mercado y su

Reglamento y a la Decision del Acuerdo de Cartadena08.

serd de caracter obligatorio para el sector puldicaicativo para los demas sectores.

Art. 272.- La distribucion de los recursos entre gobiernos autonomos descentralizados sera regptada
ley, conforme a los siguientes criterios: [...] 3.gtes en el mejoramiento de los niveles de vidajezgb
fiscal y administrativo, y cumplimiento de meta$ Blan Nacional de Desarrollo y del plan de dediardel
gobierno auténomo descentralizado.

185 plan Nacional de Desarroll@p. cit, Objetivo No. 11Establecer un sistema econémico social,
solidario y sosteniblesegin dispone la Constitucion de la Republicastéma econdmico ecuatoriano es
social y solidario lo que significa que un etapardasicion del régimen capitalista hacia un Numazdelo
de econ6mico basado en el Buen Vivir para de egssemasuperar las injusticias y desigualdades. Plan
Nacional para el Buen Vivir 2009-2013. ConstruyenddEstado plurinacional e intercultural.

166 |pid.
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2.2.1. Ley Organica de Regulacion y Control de Podéde Mercado y su Reglamento

De conformidad con lo establecido en la Ley Orgarmde Regulacién y Control de
Poder de Mercado (LORCPM) y su Reglamento, ladegllha sefalado las caracteristicas
esenciales de lasyudas publicaslo cual si bien no consiste una definicion etdriges una
guia para la identificacion de estas medidas; chemos analizado en lineas anteriores ha
sido regla general que las normativas de competemcestablezcan un concepto estricto ni
sefialen las caracteristicas mas relevantes deht&en cuestion, sino que mas bien se han
enfocado en analizar los casos en los cuales pndad ayudas publicas..

Complementando lo sefalado en la ley, el Reglamaéatia LORCPM define que las
ayudas publicas son aquellas medidas otorgadasl gstado o a través de la utilizacion de
recursos publicos en beneficio de los consumidorgsor razones de interés social o
publico, ante lo cual, y ratificando lo que ha $afia la doctrina, en Ecuador se entiende
por ayuda publica al beneficio concedido por ebh#istde manera directa 0 mediante la
utilizaciéon de recursos publicos, los cuales atergo puedan otorgar una ventaja
econdmica para uno o varios operadores, benefildosaracter selectivo que no habrian
obtenido en el ejercicio normal de sus actividddeda LORCPM establece que en

particular se podran conceder las siguientes aymatalicas®®

167 Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y @bmte Poder de Mercado. Articulo 34. .-
Definicion.- A efectos de la aplicacion del art@®@9 y siguientes de la Ley, se entendera que itoyest
ayuda publica, la ayuda concedida por el Estadoediante la utilizaciéon de recursos publicos, qule: (
suponga o pueda suponer una ventaja econémicaipara varios operadores, que no habrian obtenidd en
ejercicio normal de sus actividades; (ii) tengacaracter selectivo para determinados operadores)BtGoos
o sectores. [...]JReglamento a la Ley Organica de Regin y Control de Poder de Mercado. Registro i@fic
697 de 7 de mayo de 2012.

188 | ey Orgéanica de Regulacién y Control de Poder adeciido. Articulo 29.- Ayudas Publicas.- Se
podran otorgar ayudas por el Estado o mediantélizacion de recursos publicos, por el tiempo fuere
necesario, por razones de interés social o pubbcen beneficio de los consumidores. Procedera el
otorgamiento de ayudas publicas en los siguietessc
a) Las ayudas de caracter social concedidas a aiorsge consumidores, siempre que se otorguen sin
discriminaciones basadas en quien provea los biesesvicios que se puedan adquirir con dichasasud
b) Las ayudas destinadas a la garantia de derganaspersonas o grupos de atencion prioritariajeodgp
acuerdo con la Constitucién requieran de medidacdién afirmativa.

c) Las ayudas destinadas a reparar los perjuica@sieanados por fendmenos naturales o por otros
acontecimientos de caracter excepcional;

d) Las ayudas concedidas con el objeto de favotaoetonomia de determinadas regiones de la Republi
en la medida en que sean necesarias para compengdasventajas econdmicas que las aquejen.

e) Las ayudas destinadas a favorecer el desaemdioomico de regiones y grupos sociales en loghuieel
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a. Las ayudas de caracter social concedidas a unr sectmonsumidores, siempre
que se otorguen sin discriminaciones basadas en quiovea los bienes y
servicios que se puedan adquirir condichas ayudas;

b. Las ayudas destinadas a la garantia de derechasppsonas o grupos de
atencion prioritaria, o que de acuerdo con la Gmtsdn requieran de medidas
de accion afirmativa®.

C. Las ayudas destinadas a reparar los perjuiciosionaos por fendmenos
naturales o por otros acontecimientos de carartapeional;

d. Las ayudas concedidas con el objeto de favorecerdaomia de determinadas
regiones del pais, en la medida en que sean nexeg@Era compensar las
desventajas econdmicas que las aquejen;

e. Las ayudas destinadas a favorecer el desarrollmdetico de regiones y grupos
sociales en los que el nivel de vida sea anormdénaso o en las que exista
una grave situacion de desempleo o subempleo;

f. Las ayudas para fomentar la realizacion de un ptoyestratégico de interés
nacional o destinadas a poner remedio a una geveripacion en la economia

nacional;

de vida sea anormalmente bajo o en las que existgnave situacion de desempleo o subempleo;

f) Las ayudas para fomentar la realizacion de oyeuto estratégico de interés nacional o destfadsoner
remedio a una grave perturbacién en la economiamelc

g) Las ayudas destinadas a facilitar el desaradlaleterminadas actividades o de determinadasonesyi
siempre que no alteren las condiciones de loscaelbios en forma contraria a lo previsto en estad. al
interés coman;

h) Las ayudas orientadas a impulsar la produccittansformacion de alimentos, destinadas a gaeant
soberania alimentaria y que se otorguen a pequefreiianas unidades de produccién comunitaria kade
economia popular y solidaria;

i) Las ayudas destinadas a promover la cultura goleservacion del patrimonio, cuando no alteres la
condiciones de los intercambios y el régimen delapetencia en contra del interés comun; y, j)desas
categorias de ayudas que se establezcan medignte le

Ley Organica de Regulacion y Control de Poder dechtin. Registro Oficial Suplemento 555 de 13 de
octubre de 2011.

%9 De conformidad con el articulo 11 de la Constiinaie la Republica, el Estado adoptara medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad realasor de los titulares de derechos que se enareetn
situacién de desigualdad, favoreciendo a los grdeaatencion prioritaria, segun lo sefialado emtiudo 35
pertenecen a este grupo las personas adultas raayufias, nifios y adolescentes, mujeres embargzadas
personas con discapacidad, personas privadasettatby quienes adolezcan de enfermedades caizessrof
de alta complejidad. Constitucion de la RepuldienEcuador.Op. cit, Articulol11.
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g. Las ayudas destinadas a facilitar el desarrolldeterminadas actividades o de
determinadas regiones, siempre que no alteren tawliadones de los
intercambios en forma contraria al interés comun;

h. Las ayudas orientadas a impulsar la producciomrnsformacion de alimentos,
destinadas a garantizar la soberania alimentagizeyse otorguen a pequefas y
medianas unidades de produccién comunitaria y dectmomia popular y
solidaria;

I Las ayudas destinadas a promover la cultura yhaesgacion del patrimonio,
cuando no alteren las condiciones de los intercasnlyi el régimen de la

competencia en contra del interés comun.

La legislacion local adicionalmente establece @sealyudas publicas pueden tomar las

siguientes formd§®

- Mecanismos Directosmediante el otorgamiento de subvenciones directas)do
el ordenamiento juridico lo permita;

- Mecanismos Indirectostales como el acceso privilegiado a lineas de &iaion
publicas; la compra de terrenos publicos a pretiteriores a los de mercado;
préstamos o créditos en condiciones ventajosas)cexes o reducciones de
impuestos a operadores econdmicos 0 categoriaspdedores economicos;
garantias; prestacién de servicios gratuitos odebajo del precio de mercado por
parte del Estado; realizacion de trabajos de isfraetura que beneficien

exclusivamente a determinados operadores economisestores.

La LORCPM dispone asimismo que las ayudas publteasiran el caracter de

temporales y establece un mecanismo de controdbasa un exameex post,el cual

170 Reglamento Ley Organica de Regulacién y ControPdder de Mercado. Articulo 34.- [...]Las
ayudas pueden otorgarse mediante subvencionesadir@tando el ordenamiento juridico lo permitateo
manera indirecta, mediante el otorgamiento de l@asftales como el acceso privilegiado a lineas d
financiacion publicas; la compra de terrenos poklia precios inferiores a los de mercado; préstamos
créditos en condiciones ventajosas; exencionesdocc#wones de impuestos a operadores econémicos o
categorias de operadores econdmicos; garantiagapida de servicios gratuitos o por debajo detiprde
mercado por parte de la Administracién; realizacide trabajos de infraestructura que beneficien
exclusivamente a determinados operadores econémisestores.
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consiste en la presentaciéon de una notificaciéa autoridad de control una vez que la
medida haya sido implementada a efectos de quettaidgad evalle si cumple con los
requisitos y condiciones legales requertéfas

La autoridad de control ecuatoriana, es decirdpe8ntendencia de Control y Poder
de Mercado esta facultada para realizar evaluagipeananentes a las medidas concedidas
con el fin de establecer si cumplen con los fings apotivaron su implementacion y para
promover su supresion o modificacion si se llegdeterminar que la ayuda publica no
cumple con las finalidades por las cuales se ofargicluso en caso de que la ayuda sea
aplicada de manera abusi{a

Adicionalmente, dentro del control de ayudas p@aslida LORCPM establece una
facultad que ha llamado nuestra atencion, le lsgafie que en el ejercicio de evaluacion
permanente de las ayudas publicas, la autoridadod®&ol podra proponer las medidas
apropiadas para el desarrollo progresivo del régide competencia en las actividades o
los sectores beneficiarios, excepto en actividadesectores econdémicos reservados
exclusivamente al Estado, si bien esta facultadgteotentro de las atribuciones que posee
la autoridad de control en el ejercicio de sus leboal poder emitir recomendaciones de
caracter general o sectorial respecto a las maahdsl de la competencia en los
mercado¥’® resulta extrafio que esta facultad esté comprendéhtro del régimen de
control de ayudas publicas; en otras legislacialeedro del campo de las ayudas publicas,
ha sido preocupacidon de las autoridades Unicameetgilar el otorgamiento y
compatibilidad de las ayudas publicas buscandolajirtervencion estatal sea minima y
mejor focalizada, de esta manera vemos una madifgalancia con leyes extranjeras, pues
en el Ecuador la autoridad de control, dentrodaebito de las ayudas publicas a mas de
tener que ejercer sus deberes propios de congehlpacion tendra que a la par asumir el
rol de planificador y proponemedidas apropiadas para el desarrollo progresivd de
régimen de competencia

Si bien como ya mencionamos, esta facultad esigmp la autoridad de control

"1 _ey Orgénica de Regulacién y Control de Poder eéedsido. Articulo 30.
72| ey Orgénica de Regulacién y Control de Poder eéedsido. Articulo 31.
3 ey Organica de Regulacién y Control de Poder eeckido. Articulo 38.11.
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consideramos que la misma debi6é haber permaneoitio ana prerrogativa general de la
autoridad y no mezclarla ni confundirla con el dete control y evaluacion de las ayudas
publicas ya que ello podria ocasionar un retardtagriunciones, y una posible distorsion
al momento de evaluar los impactos de las medidas.

Por otra parte, el articulo 34 de la LORCPM sefjaka las condiciones relativas a los
tipos de ayudas y el procedimiento de evaluaci@ontrol ex postno sera aplicable a las
ayudas publicas inferiores a los montos establecidor la Junta de Regulacitsh
complementando esta disposicion el Reglamento dd.O&CPM dispone que la
notificacion ex post serd obligatoria para las ayudas publicas queepaben los
US$500.000 dolares. Cabe mencionar que la redadeida LORCPM es imprecisa de lo
que podria entenderse que todas las ayudas pubktes ser notificadas sin obedecer a

montos minimos, de esta manera el articulo 34 addigiguiente:

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

Los articulos 29 y 31 a los que hace referenciardtulo citado hablan de la
procedencia de las ayudas publicas y de las evahecpermanentes sobre las ayudas ya
concedidas e implementadas respectivamente, ninggiestos dos articulos se refiere a la
obligacion de notificacion, ante lo cual podrianeosender que la disposicion contenida en
el Reglamento de la LORCPM es errénea al sefiakahgata que se fije el porcentaje de
minimispara notificacion de ayudas publicase notificaran las ayudas que superen los US
$ 500,000, ya que el articulo 34 no hace referemtaobligacion de notificacion de lo cual
se entiende que la obligacion de notificacen post es aplicable a todas las ayudas

publicas sin consideracién de su monto y que patoetrario la evaluacién y control

17 g articulo 35 establece que la Junta de Regulagstara integrada por las méaximas autoridades de
las carteras de estado, o sus delegados, a card® Eeoduccion, la Politica Econdémica, los Sectores
Estratégicos y el Desarrollo Social, hasta la feddaealizacion de esta investigacion la JuntaetpuRcion
no ha sido conformada y los montos para la aplicade la reglaninimisno han sido establecidos, sin
embargo la Disposicion Transitoria Segunda del &aghto a la LORCPM sefala que hasta que la Junta de
Regulacion fije el porcentaje de minimis para m#ifion de ayudas publicas de conformidad contadudo
34 de la LORCPM, se notificaran las ayudas quersapes US $ 500,000. Ley Orgénica de Regulacion y
Control de Poder de Mercado. Articulo 35.
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permanente si debera guiarse segun la reglaiténis.

2.2.2. Decision Acuerdo de Cartagena No. 608

Al ser Ecuador pais miembro de la Comunidad Andm&aciones (CAN) esta sujeto
a lo previsto en la Decision del Acuerdo de Caragso. 608 (Decisién 608) que contiene
normas encaminadas a la proteccion de la libre etanpia en la Comunidad Andina, asi
como la promocion a nivel de los agentes economig®s operan en la Subregion. La
Decision 608 no contiene normas que hagan refereexpresa a las ayudas publicas
otorgadas por los estados miembros, sin embargartiglulo 6 de este cuerpo legal
menciona que es facultad de los paises andinostaoeaeonsideracion de la Comision de
la Comunidad Andina de Naciones el establecimielgt@xclusiones o excepciones a las
prohibiciones contenidas en la Decision 608, siemgue se traten de actividades
econdmicas sensibles y necesarias para conseguibjetivos de su politica. Para que una
actividad tenga el caracter de sensible debera laurop las siguientes condiciones:

- Que conlleve beneficios significativos al desaaale la produccion, procesamiento,
distribucion o comercializacion de bienes o seodcio fomenten el progreso
tecnoldgico o econdémico del pais;

- Que favorezca al otorgamiento de ventajas o camuisi de preferencia a regiones
deprimidas o actividades econdmicamente sensibles oualquiera de los casos, en
situacion de emergencia;

- Que no conlleven a los operadores econdmicos logarel, la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte rstigtade la produccion,

comercializacioén o distribucion de los bienes wis@rs de que se trate.

Las condiciones que deben cumplir las actividad®s pecibir el tratamiento de
actividades sensibles se podrian asimilar a ladicimmes establecidas en el Tratado de la
Union Europea en relacion a las ayudas publicatifdeencia sustancial radica en que en el

derecho comunitario andino estas medidas recibearebre de exclusiones o excepciones
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a la ley las cuales deben ser aprobadas modifieadasiinadas por las autoridades locales
de cada Estado luego de la recomendacion por gekrt€omité Andino de Defensa de la
Libre Competencia.

Adicionalmente, vale la pena analizar si es posibke un Estado miembro de la CAN
demande la improcedencia del otorgamiento de undaagublica y de ser posible ante qué
autoridad se deberia interponer tal demanda, ensestido cabe sefialar que con el fin de
precautelar los intereses comunitarios y la likmmpetencia en los paises miembros de la
CAN es necesario el control y sancion de ciertadidas de orden publico que afecten o
amenacen con afectar el normal desenvolvimientosieperadores econémicos y la libre
competencia en la region, como hemos visto, enasb e la Union Europea se han
implementado lineamientos y guias que permiten @daision tener un rol activo en la
regulacion, control y sancion de los mecanismoplementados que conlleven una
afectacion a la competencia dentro del mercado niario™"”.

Consideramos que el control que ejerza la autrdacontrol comunitaria andina se
debe enfocar en alcanzar los objetivos del deremdmunitario andino mismos que
consisten en promover la integracion regional @dcanzar la creacion de un mercado
comun latinoamericano, con el fin de lograr el dedla equilibrado y arménico en
condiciones de equidad, a través de la integragida cooperacion econdmica y social
entre todos los Estados miembros, para con elldribair al crecimiento e integracion

andind’® es asi que cumpliendo con el proceso de integraggional, y tomando en

175 Sobre el objetivo de precautelar el intercambitreetos paises miembros de la Unién Europa la
Comisién ha sefalado lo siguiente: “[...] Reconodi los efectos perniciosos [de las ayudas publitas
Comisién, como el guardian de la competencia bajoratado, siempre ha condenado estrictamente las
ayudas a la exportacién en el comercio intra cotatini[...] a pesar de que los Estados Miembrosyo&n
apoyo a sus exportaciones fuera de la Comunidactflad también puede afectar la competencia dederta
Comunidad.” Comunicacion Comision Europea a losditst Miembros segun el articulo 93 (1) del Tratado
UE en aplicacion de los Articulos 92 y 93 del Tdataobre el seguro al crédito de exportacion de gdazo.
Comision Europea Caso C281/4. 17 de septiembi®@e.

176 Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerde Cartagena de 1997), denominado
“Protocolo de Sucre”,. Articulo 1.- El presente Aoido tiene por objetivos promover el desarrolloildzrado
y armédnico de los Paises Miembros en condicionesqiédad, mediante la integracién y la cooperacion
econdmica y social; acelerar su crecimiento y laegacion de ocupacion; facilitar su participacidnet
proceso de integracién regional, con miras a lemémién gradual de un mercado comudn latinoamericano.
Asimismo, son objetivos de este Acuerdo propendelisaeninuir la vulnerabilidad externa y mejorar la
posicion de los Paises Miembros en el contextod@uo@o internacional; fortalecer la solidaridad sgional
y reducir las diferencias de desarrollo existeptese los Paises Miembros. Estos objetivos tieadim&lidad



74

consideracion que debido a la globalizacién y apartomercial se ha vuelto cada vez mas
importante el control de las actividades comersialatre Estados, creemos pertinente que
una autoridad comunitaria andina deba ejercer cbstibre las medidas adoptadas por los
Estados miembros de la CAN, las cuales pudieraergeralgin tipo de distorsion en el
mercado comun andino; considerando ademéas el debler autoridad comunitaria andina
que consiste en “crear eficiencia en los mercadgbienestar de los consumidorgs”

De acuerdo a lo sefialado en la Decision 608 losdBstmiembros tienen facultad
de someter a consideracion de la Comunidad Andim@adtuaciones que violen o atenten
las normas de proteccién a la competencia, queisgdamentadas por cada pais en casos
de interés social y econdmico y que estén dirigalatcanzar los objetivos de su politica
estatal’®, observamos aqui una gran diferencia de lo que®em la Comunidad Europea
donde el control a las medidas implementadas gmiEktados miembros es de caracter
obligatorio y se aplica a todos los casos a najgerexistan exenciones expresas, por lo
tanto a diferencia del derecho comunitario europeogntrol de ayudas publicas por parte
de la autoridad andina es una opcién que depergarétamente de la decision del Estado
que ha otorgado la ayuda.

Ahora bien, en caso de que un Estado considessaigc someter a consideracion de

la Comunidad Andina las medidas que pretende ingiéan, serd facultad del Comité
Andino de la libre Competencia aprobar, modificaeliminar tales medidadS en virtud de

de procurar un mejoramiento persistente en el igelida de los habitantes de la Subregién.

" Decisién Acuerdo de Cartagena No. 608. (2005}icélo 2.

178 Decisién Acuerdo de Cartagena No. 608. (200&iticulo 6.- Los Paises Miembros podran someter
a consideraciéon de la Comisidn, el establecimiel@cexclusiones o excepciones al ambito de la piesen
Decision, de actividades econdmicas sensibles agasspara lograr los objetivos fundamentales de su
politica, siempre y cuando éstas estén contempladds legislacion nacional del pais solicitanteue
cumplan con las siguientes condiciones:
a) Que reporten beneficios significativos al deslrde la produccion, procesamiento, distribuaidn
comercializacién de bienes o servicios, o fomeptgrogreso tecnoldgico o econémico.
b) Que signifiquen el otorgamiento de condicioneggrenciales a regiones deprimidas o
actividades econdémicamente sensibles o, en cuadgdéelos casos, en situacion de emergencia;
¢) Que no conlleven a dichos agentes economicgsdiilidad de eliminarla competencia respecto
de una parte sustancial de la produccién, comea@@bn o distribucién de los bienes o servicios de
gue se trate; y,
d) Que sean concordantes con el ordenamientogarétidino.

179 pid.



75

los efectos que éstas puedan tener en el mercgidnaé

Existe adicionalmente un mecanismo de controlydelas publicas que lo podriamos
denominar comamecanismo indirectalebido a dos consideraciones importantes: i) el
control se realiza unicamente al operador que eeldb beneficios, y ii) el control no se
realiza sobre los beneficios que genera la ayuddicay sino sobre las conductas
restrictivas a la competencia que pueda tener @nadpr por ser el beneficiario de tal
ayuda, en este caso de control indirecto la Comidiéne la facultad de iniciar
investigaciones y continuar con el proceso santioioa basandose Unicamente en la
conducta que lleva a cabo un determinado un operas no en la causa de esa conducta,
que podria ser el otorgamiento de una ayuda puUblea este sentido la Decision 608
establece que un Estado miembro no puede sollaitakclusion o excepcion de alguna
medida si la conducta ya esta siendo objeto desiipazion®®, de lo cual podemos inferir
que las sanciones recaerdn sobre un determinadadopeecondémico y que la Comision
puede ordenar el cese, suspension o remocion deomdacta anticompetitiva a través de
las autoridades de competencia de cada Estado,lgp&omision no esta facultada para
ordenar el cese, suspension o remocion de una gylndi@a a diferencia de lo que sucede
en la Comunidad Europ&a

Cabe concluir que la normativa comunitaria andinarelacién al control de ayudas
publicas es bastante débil ya que el rol de regiriaccontrol de la Comisién Andina no es
una facultad que esté siempre presente, debide gpuede ser facilmente obviada pues

queda a discrecion de los Estados el someter ldglasepublicas a consideracion de la

%0 1pid.

81 E| 7 de agosto de 1997 la Comisién Europea inirié investigacion sobre los créditos fiscales
otorgados por el gobierno espafiol al sector sigaurluego de que algunos de sus competidoresaddat
mercado comunitario europeo alertaran a la Comisihre este particular relativo a los créditosaliss
previstos en el articulo 34 de la legislacion fistmsociedades espafiola adoptada en los misnmoisitér por
la legislacion fiscal de sociedades de las proamaiutdnomas de Vizcaya, Guiplzcoa y Alava. Erefenda
el gobierno espafiol argumenté que no se tratabandeayuda publica pues beneficiaba a todo el sector
siderdrgico, sin embargo la Comisién consideré lguayuda beneficiaba a un grupo especifico, yalgue
ayuda apoyaba sélo a un grupo concreto de emprésasjue realizaban determinadas actividades de
exportacién. Excluyendo asi a las empresas quexportaban, lo que generd condiciones desiguales en
comparacion con sus competidores de otros estadmshmos. Comision Europea Caso 1P/00/1246. 7 de
agosto de 1997.
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autoridad de control andina, de esta manera caasiaes que seria necesaria la inclusiéon
de una disposicion que permita a la Comision amalips efectos de las ventajas
concedidas a los operadores econdmicos que sédmmele las ayudas publicas, dado
gue de momento el Unico control efectivo que podsédizar la Comision consiste en un
mecanismo indirecto que si bien sanciona las cdaduanticompetitivas no ataca la

conducta que dio paso al inicio de aquel composgatnique son las ayudas publicas.
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CAPITULO Il
INTERVENCION DIRECTA DEL ESTADO ECUATORIANO ENEL S ECTOR
ECONOMICO Y AYUDAS PUBLICAS

3.1. Mecanismos de Intervenciéon Directa del Estadécuatoriano

Una vez que hemos descrito la intervencién directarmativa del Estado Ecuatoriano

a través de leyes que gobiernan la facultad dauretion de politicas publicas econdmicas
y de ayudas publicas, lo cual constituye espedaiitrde objeto de nuestro analisis y
estudio, procederemos analizar tres mecanismostdevencion directa que han sido

implementados en el Ecuador a partir del afio 2l@klcuales son: i) Estrategia de Apoyo
a la Mejora Competitiva, ii) los Incentivos Secabes dentro del Reglamento de Desarrollo
Productivo, y ii) el Programa de fomento y desdorempresarial de las micro, pequefias y
medianas empresas MYPIMES; los cuales seran edagl@n la finalidad de establecer si

los mismos podrian estar dentro de la categoriasayudas publicas bajo preceptos del
Derecho de la Competencia.

3.1.1. Estrategia de Apoyo a la Mejora Competitiva

En el afio 1991, Estados Unidos emiti6 la Ley addPencias Comerciales Andinas
o0 Andean Trade Preference A&TPA” a partir de esa fecha Bolivia, Colombia,Uaclor
y Pera fueron beneficiarios de preferencias araniesl concedidas por dicho pais, con el
fin de erradicar la produccion y el trafico de diaytravés de incentivos econdmicos que
pudieran fomentar la produccion y el trabajo erplaises beneficiarios.

El ATPA proporcionaba un trato favorable a lasatqriones provenientes de los
cuatro paises y favorecia principalmente a la eéap@n de productos primarios. El 6 de
agosto del 2002 el ATPA fue renovado mediante s de Preferencias Comerciales
Andinas y Erradicaciéon de la DrogaAmdean Trade Promotion and Drug Eradication Act

“ATPDEA” el cual incluia un tratamiento favorablerp ciertos productos que habian
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quedado excluidos bajo el anterior régimen ATPA. dsa fecha se acord6 que el
ATPDEA terminaria el 31 de diciembre del 2006, esimbargo, desde ese entonces se han
concedido seis prorrogas, y la ultima de estasibania el 31 de Julio del 2013.
Actualmente el Unico pais que goza de los bensfibéd ATPDEA es el Ecuador, dado que
el 30 de junio del 2009 mediante un reporte envedoongreso de los Estados Unidos de
América se determin6 que Bolivia no satisfacia dos criterios de aplicacion del
ATPDEA, en consecuencia partir de esa fecha sewati los beneficios de exportaciones
para dicho pais. Por otra parte, a partir del 3didembre del 2010 Perd cuenta con un
tratado bilateral de comercio con Estados Unidos Ipoque aplicacion del ATPDEA
resulté innecesaria, como resultado de esto paaficeR011 los Unicos paises que podian
optar para la renovacion del ATPDEA eran Colomblacyador, de esta manera el 21 de
octubre de 2011 Estados Unidos volvio a autorizan, caracter retroactivo, la aplicacion
del ATPDEA a favor de Colombia y Ecuador, sin ergbay a pesar de la renovacion del
ATPDEA el 15 de mayo de 2012 Colombia suscribidratado bilateral de libre comercio
con Estados Unidos, y al igual que Peru dejé dedoiparte del ATPDEA, siendo Ecuador
el Gnico pais que en la actualidad goza de losfisio®de este tratadd® Es importante
sin embargo recordar que en abril del afio 201lizade conflicto diplomatico surgido
entre Ecuador y los Estados Unidos, el pais senémicante una posible no renovacion de
las preferencias arancelarias contenidas en el AP2Da efectos de mitigar los impactos
negativos que esta medida podia acarrear paradteraes productivos en el Ecuador, el
gobierno ecuatoriano desarrollé planes econdnuonsnedidas que permitan subsanar las
compensaciones que dejarian de recibir los sectprese beneficiaban del ATPDEA, las
herramientas a ser utilizadas eran las contenités @enominada Estrategia de Apoyo a la
Mejora Competitiva, misma que fue desarrollada glaviinisterio de Coordinacion de la
Produccion Empleo y Competitividad al igual qudReglamento al Desarrollo Productivo

y la Inversién que fue emitido poco después.

182 Seguin informacién contenida en el Sexto Report@oalgreso de los Estados Unidos de América
sobre la Operacion del ATPDEA, preparado por ligicd de Comercio de Estados Unidos, emitida el&0
junio del 2012.
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3.1.2. Descripcion de la Estrategia de Apoyo a ladjbra Competitiva

La “Estrategia de Apoyo a la Mejora CompetitivaAEC) aprobada el 8 de mayo
de 2011 por el economista Rafael Correa Delgadesid®ente de la Republica, constituyo
un mecanismo de apoyo a los sectores afectadodapposible no renovacion del
ATPDEA, esta estrategia fue elaborada y disefiadalpConsejo de Comercio Exterior
(COMEX) y el Ministerio de Coordinacion de la Prodion Empleo y Competitividad
(MIPRO). La EAMC se basé en tres pilares fundaniegtque son:

- Mayor eficiencia en los procesos productivogue se refiere al desarrollo de la
competitividad en ciertos sectores a través denaegen la cadena logistica, facilidad
en los procedimientos de exportaciones e impomasio implementacion de
herramientas para dar financiamiento, apoyo en pcan y publicidad en mercados
priorizados, implementacion de medidas destinadasraovacion tecnoldgica para

elevar la productividad y calidad.

- Incremento de negociaciones comercialesi-este sentido el gobierno ecuatoriano
inicid6 conversaciones con los sectores afectados h par se retomaron las
negociaciones para la renovacion del ATPDEA qualfiente sucedio el 21 de

octubre del afo 2011.

- Certificados de abono tributartd®-la EAMC contemplé la emisién de Certificados

183 Esta medida compensatoria se implementé el 9 dgonde 2011 mediante la Reforma del
Reglamento de la Ley de Certificados de Abono Taha, de esta manera, el Reglamento vigente ldeda
reforma establece lo siguiente:

Art. 4.- El Comité de Comercio Exterior, dentro del pla&atablecido en el articulo 8 de la ley, en basesa
estudios e informes presentados por la Secretaéienita del COMEX, mediante resolucion de caracter
general, aprobara los porcentajes o valores de abwibutario que deban concederse, por tipo de picid

0 por empresa, y el tiempo o etapas en las cua@eoacedera este beneficio. Para efectos de ad@star
resolucién, el COMEX considerara el porcentaje déowagregado nacional del respectivo productoas |
condiciones de competitividad de los productos g&gos, que se hayan alterado por las modificacioee
los niveles de acceso a los mercados internacienale

Cuando se trate de casos en que se haya alteradivell de acceso a los mercados internacionaledaen
misma resolucién, el COMEX podra establecer el dimignto de pardmetros especiales de diversificacio
de mercados o de productos, para efectos de conestke beneficio a los exportadores. En todos &s0s,

el COMEX establecera la documentacion o requigios deban presentar los exportadores, a las enéislad
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de Abono Tributario que consistian en un créditoutario desmaterializado para
permitir a la empresa el cumplimiento de sus oblmzes tributarias con el Estado,
al que tenian derecho cada una de las empresas dedtores afectados por la no
renovacion del ATPDEA. La implementacion de lodifieados y la determinacion
de sus montos se llevaron a cabo con la siguiémeufa de cuatro indicadores:

a. Analisis de las condiciones de competitividad dacién con competidores
directos en Estados Unidos, a partir del nivel eegbamio de ingreso de
productos. La EAMC destind un 25% del mecanismeatapensacion si la
empresa habia perdido competitividad relativa retspa sus competidores en
Estados Unidos.

b. Determinacion del nivel diversificacion de mercadode dependencia de la
empresa al mercado estadounidense, a mayor dependemyor porcentaje
de compensacion, la cual podia alcanzar hasta¥%nd2bmecanismo.

c. Determinacion del nivel de diversificacion de proihs, a fin de encontrar el
nivel de dependencia con respecto al producto adecta mas alta
dependencia, mayor porcentaje de compensacionpodia llegar hasta el
25% del mecanismo.

d. Andlisis de la situacion de la empresa, en relaeibtamafo, liquidez, y
rentabilidad, se aplicé la férmula de a mayor reitittad, liquidez y tamafio,
menor porcentaje de compensacion, siendo el maxeho25% del

mecanism&*.

Este mecanismo o plan de apoyo se lo instrumenti@wes del otorgamiento de

Certificados de Abono Tributario que se concretanadiante Resoluciones del COMEX y

ejecutoras de este beneficio.

Art. 5.- Cuando el Comité de Comercio Exterior, COMEX cdaformidad con el articulo 7 de la ley,
comprobare que una rama industrial o que un produwb requiere del incentivo total o parcial para su
exportacién podra reducir el porcentaje de Abondbiitario, en funcion de los parametros técnicos que
determine el Comité de Comercio Exterior, COMEX.

Art. 6.- El Banco Central del Ecuador emitira los Cedifdos de Abono Tributario a fin de que el Serwvitgo
Rentas Internas los canjee por Notas de Créditasydntregue a aquellos exportadores que cumplan los
parametros que haya establecido el COMEX para ettef Reglamento a la Ley de Abono Tributario.
Registro Oficial 257 del 16 de agosto de 2010.

184 \www.mcpec.gob.ec (acceso: 19/08/2012).
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reformas a la Ley de Certificados de Abonos Tribosay su Reglamento, tal como se

detalla a continuacion.

Mediante Informe Técnico MCPEC COMEX 008-2011 deymadel 2011, se
recomendo el establecimiento de procedimientoslpamplementacion y otorgamiento de
certificados de abono tributario en virtud de lepdsiciones contenidas en el EAMC. El
Comité de Comercio Exterior, mediante Resolucién Node fecha 17 de mayo de 281
resolvié reconocer la implementacion de un Ceddw de Abono Tributario (CAT) de
hasta 80% del valor pagado en aranceles, sin quedaxdel 15% para productos
agropecuarios y hasta el 25% para productos manuaos, artesanales y pesqueros del
valor FOB declarado en la respectiva liquidacidéruaara del pais de destino, en

aplicacion de lo establecido en el articulo Noe7adLey de Abono tributario.

Segun lo previsto en las Resoluciones del COMEAsyréformas a la Ley de Abono
Tributario el mecanismo de implementacion era Idstasencillo, consistia en la
presentacion de formularios mediante los cualegesiéicaba el cumplimiento de ciertos
requisitos y concluia en exenciones fiscales. Raogerse al beneficio de la EAMC el
exportador debia presentar la solicitud en un féarmauproporcionado por el COMEX, el
cual debia ser entregado mensualmente junto cdoceimento de nacionalizacién de la
mercaderia; esta documentacion debia ser preseatddael COMEX por parte de los
exportadores a fin de que se inicien los proceditogede control.

Una vez recibida la informacion el COMEX debia régmal SRI la documentacién
entregada por el exportador, a efectos de queevalidialor de la factura, con el valor
declarado en los documentos de exportacion, asiocoom el valor incluido en la
declaracion de importacion en el pais de destinan@o el SRI recibia dicha informacion
debia calcular el valor del CAT para cada exportadeemitir esa informacion al Banco
Central del Ecuador (BCE). EI BCE posteriormentmitia al SRI las Declaraciones

Aduaneras Unicas (DAU) y las subpartidas aprobadasla respectiva autorizacion de

185 Anexo 1.
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emisién de los Certificados de Abono Tributariorade que el SRI los canjee por notas de
crédito y las entregue a aquellos exportadorescqo®lian con los parametros sefialados
por el COMEX.

El otorgamiento de los Certificados de Abono Tidbio, en un inicio tenia una
vigencia de una afio a partir de la fecha de emi#dla Resolucion No. 10, sin embargo a
raiz de la renovacién del ATPDEA estas disposicgofgeron derogadas mediante
Resolucién No. 34 emitida por el COMEX el 31 deubce del 201%, debido a que la
medida ya no era necesaria, y asi lo manifestafefme técnico MCPEC-COMEX-28-
2011 lo cual quiere decir que los beneficios cadteen la EAMC por la posible no
renovacion del ATPDEA estuvo vigente en el paisdaEdor de seis meses.

3.1.2.Intervencién Directa del Estado Ecuatoriano mediate el Reglamento de
Desarrollo Productivo

Ante la posible no renovacion del ATPDEA y conjuné&nte con los incentivos
previstos en la EAMC, el dia 6 de mayo de 2011nsi¢éi@el Decreto Ejecutivo No. 757,
publicado en el Registro Oficial Suplemento 450 #iélde mayo del mismo afio que
contenia el “Reglamento a la Estructura e Insonalidad de Desarrollo Productivo, de la
Inversion y de los Mecanismos e Instrumentos dedrbonProductivo, establecidos en el
Caodigo Organico de la Produccion, Comercio e Invees” (Reglamento de Desarrollo
Productivo) mismo que fue elaborado por el Ministele Coordinacion de la Produccion,
Empleo y Competitividad (MCPEC) y que contiene asgiobre mecanismos de apoyo al
desarrollo de la produccion y a la inversion nagignextranjera.

El Reglamento de Desarrollo Productivo fue emifidoa cumplir con los objetivos de
la politica econdmica nacioridl, entre los cuales constan el incentivar la proidacc
nacional, la productividad y competitividad sistémi la insercion estratégica en la
economia mundial y las actividades productivas dementarias en la integracion

regional, teniendo presente que las inversionesded®en orientar con criterios de

186 Anexo 2.

187 Constitucion de la Republica del Ecuador. Artic2éia.
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diversificacion productiva, innovacion tecnolégigageneracion de equilibrios regionales y
sectoriale¥®

Este cuerpo legal dispone que es necesario elldortdento de las capacidades
institucionales de las entidades publicas compesepara que actien como promotores
nacionales e internacionales de la inversion, escwatla interrelacion y coordinacion y
como facilitadoras de los procesos de inversion,lasn gestiones necesarias para la
consecucion de dichos objetivos. En este sensdoentiende que el Reglamento no
contempla Unicamente mecanismos destinados a taogron de la inversion privada ya
sea nacional o extranjera, sino que también comsitEcesaria la intervencion de entidades
publicas para que sirvan de promotores del desagrgroduccion de ciertos sectores.

El Reglamento de Desarrollo Productivo contienet@se mecanismos que desde el
punto de vista doctrinario podrian considerarseaagyudas publicas, entre ellos constan
principalmente: i) los incentivos sectoriales, o5 programas de fomento y desarrollo
empresarial de las micro, pequefias y medianas eaphYPIMES, y iii) las inversiones
de los gobiernos autonomos descentralizados; mlesseran analizados y detallados mas

adelante.

3.2. Determinacion de los mecanismos de intervennidirecta como figuras de ayudas
publicas

Tras haber descrito los tres mecanismos de inteiveestatal directa contenidos en la
EAMC y el Reglamento de Desarrollo Productivo, losales debido a ciertas
caracteristicas podrian considerarse como ayudbbcagl es preciso analizar si estos
mecanismos implican la existencia real de ayudasligas bajo el Derecho de la
Competencia, estimamos que este analisis es necgsaque algunas de estas medidas
descritas se encuentran vigentes en la actualida€eynos que es pertinente que cualquier
tipo de intervencion estatal que pueda acarreaemuencias en el ambito del derecho de la
competencia guarde estricta relacion con lo didgpues las leyes en esta materia. Los

188 Constitucion de la Republica del Ecuador. Artic3®S.
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mecanismos de intervencion directa seran analiziadjospreceptos doctrinarios, legales y
jurisprudenciales.

El tratadistaMINOWA manifiesta que la intervencion estatal apuntalgmnas casos a
proteger y promover una determinada industria enca@yunto y en otros a prestar
Gnicamente ayuda a un subsector concreto de unatiiaf® para el caso local nos vamos
a enfocar en la intervencion estatal en el amhittag ayudas publicas, segun descrito en el
capitulo primero de este trabajo, la Comision Eesofna sefialado que una medida
constituye ayuda publica cuando se verifican cuatemnentos principalé¥, ademas la
legislacion local establece ciertos criterios gabesh cumplir las ayudas publicas para que
puedan estar dentro de esa categoria, mismas gummes explicativos denominaremos las

“Cinco Condiciones de la Ayuda Publica” y cualeesisten en lo siguiente:

) Evaluacion si la medida supone o puede suponeremiaja econémica para uno
o varios operadores, que no habrian obtenido egjeticio normal de sus
actividade$™:

i)  Evaluacion del caracter selectivo de la medida efdeghados operadores
econémicos o sectorédj

iii)  Determinacion si el otorgamiento de la ventaja ainaleza econdmica favorece
la produccion de ciertos productts

iv) Determinacion si la ventaja es otorgada por el désta mediante recursos
estatales®

v) Evaluacion si dicha ventaja distorsiona, o amenapa distorsionar la

189 Shigeo MinowaUna estrategia puramente liberal: las intervencisn®lblicas y privadas en las
industrias culturales japonesadviéxico: Fondo de Cultura Econémica, 1982, p.61.
1% Comisién Europea. Caso E 6/2005, NN 26/2005, PA0B and NN 35/2005 Malta, Comision 16
de marzo de 2006.

191 Reglamento Ley Orgénica de Regulacién y ContrdPdeer de Mercado. Articulo 34.
192 Reglamento Ley Orgénica de Regulacién y ContrdPdeer de Mercado. Articulo 34.

193 Existe una cuarta condicién y consiste en que édida implementada distorsione 0 amenace con
distorsionar el comercio entre estados miembrasyddno es aplicable en el analisis en cuestidgugano se
esta analizando la medida en un contexto comumitatiomision Europea. Caso E 6/2005, NN 26/2005, E
11/2005 and NN 35/2005 Malta, Comision 16 de mae@006.

194 pid.
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competencia®

3.2.1. Andlisis y Determinacion de la Estrategia d&poyo a la Mejora Competitiva

En primer lugar procederemos a analizar si la Egjla de Apoyo a la Mejora
Competitiva (EAMC) constituyd una ayuda publica denformidad con las Cinco

Condiciones de la Ayuda Publica.

i) ¢ El otorgamiento de incentivos de caracter ecoivd contenidos en la EAMC implicé
una ventaja econdémica para uno o varios operadotee no habrian obtenido en el

ejercicio normal de sus actividades?

De conformidad con lo sefalado en la descripciofadeedida analizada se entiende
que la EAMC se implement6 y materializé a travégeificados de abono tributario que
podian ser solicitados exclusivamente por los sesto compafias que se podian ver
afectadas por la no renovacion del ATPDEA, lo égilica que la condicion determinante
para otorgar esta medida fue que un sector u opeemtbnomMico reporte graves perdidas
debido a una reduccion importante de sus exportasio

Los certificados de abono tributario constituyea nmedida econémica de excepcion,
es decir que no se encuentra siempre disponibé gercicio normal de las actividades de
los productores que se vieron beneficiados porrastdida, de manera que al permitir que
solamente algunos operadores se beneficien de ierescfiscales que normalmente
hubieran tenido que asumir les otorga indiscutielet® una ventaja, asi lo ha sefalado la
Comision Europea en un caso en el cual el gobigtandés concedid exoneraciones

fiscales a favor de los agricultores, en este demdé Comision concluyo lo siguiente:

[...] la ayuda adopta la forma de exoneracion degablones fiscales (impuestos de
timbre), es decir, los impuestos aplicados [...] avdata de terrenos. El impuesto de
timbre recae sobre las transacciones y es impudstomprador. Al aliviar a los

195 |pid.
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agricultores irlandeses del coste que normalmeardrian que soportar se les concede
una ventaja econémita

Resulta evidente que los beneficios de indole Ifisoplican el otorgamiento de una
ventaja econdmica a favor de quien los recibe,stém @aso fue una ventaja para aquellos
operadores que cumplieron con el procedimiento dlitsld y concesion de los

certificados de abono tributario.

¢, Tuvo caracter selectivo el otorgamiento inders de caracter econémico contenidos en

el EAMC? (Dirigido a determinados operadores ecoitds10 sectores)

Las ventajas concedidas mediante los certificagogbdno tributario fueron aplicadas
dependiendo de las condiciones particulares depesadores econdmicos, tal como se
detallan en los criterios de aplicacion de los Belos, los cuales dependian del grado de
dependencia del producto y el nivel de exportadg@&E.UU., informacion que debia ser
presentada ante el COMEX para su andlisis y api@hatas condiciones que debian
probar los operadores para optar por el benefieicertificado de abono tributario fueron
las siguientes:

- Andlisis de las condiciones de competitividad elacién con competidores
directos en Estados Unidos;

- Determinaciéon del nivel diversificacion de mercadosle dependencia de la
empresa al mercado estadounidense.;

- Andlisis de la situacion de la empresa (tamaiojdez, y rentabilidad)

Si bien es cierto que la medida estuvo disponildea pcualquier operador que la
solicitara es necesario considerar que el otorgamiale la medida dependia del
cumplimiento de los criterios de seleccion, por&aldn estimamos que es preciso analizar
los efectos de las medidas y la no la forma quesapamente tenga, se podria argumentar
gue la medida otorgada es de caracter generaleyéagarece a un determinado sector, sin

embargo vemos gque eso no ocurrié asi ya que restittante la selectividad de la ayuda en

19 Comisién Europea. Caso C(2008) 5711 Ayuda No.6¥K007 Irlanda. 3 de octubre de 2008.
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la medida en que no todos los operadores que garpeer afectados por la no renovacion
del ATPDEA y por lo tanto no eran candidatos pageibir los certificados de abono
tributario, y aun asi siendo candidato para reddsr certificados el monto era variable
dependiendo de las condiciones antes mencionadaspresecuencia nos encontramos
frente a dos niveles de selectividad, la primera podriamos llamar selectividad general
(la cual solo incluia a los operadores afectadaslgpmo renovacion del ATPDEA) y la
segunda que se podria denominar selectividad éspeta cual dentro del grupo de
operadores afectados por la no renovacion del AT°Dgiaba por aquellos que tenian
mas dependencia con el mercado estadounidense.

Adicionalmente, en relacién al andlisis de selatdid vale sefialar lo mencionado por
el Tribunal de Justicia Europeo dentro del caso48/4, al sostener que “una ayuda
puede tener caracter selectivo incluso cuandoeaetddo un sector econémico”, dentro de
este caso se analizaban las reducciones imposgu@deneficiaban al sector bancario en
Bélgica y dentro de éstas ademas incluian bensfaspecificos para empresas que realicen
determinadas transacciones. La conclusién del mabde Justicia podria ser aplicable
precisamente en el caso de los beneficios de la EAMIe esta manera el Tribunal

concluyo lo siguiente:

Por tanto, debe considerarse que esta medida estigelen relacion con otros
sectores econémicos e incluso dentro del propitoséancario, sin que sea necesario
examinar si, adicionalmente, la reduccion imposi#s mas ventajosa para las empresas
grandes [...]Puesto que no se aplica a todos los operadores e@mmicos, no puede ser
considerada como una medida general de politica fial 0 econdémica.En realidad, la
citada reduccion supone una excepcion al régimsacalfiordinario. Las empresas
beneficiarias disfrutan de una desgravacion fiadalque no tendrian derecho en el marco
de la aplicacion normal de dicho régimen y a la gqoagueden aspirar las empresas de
otros sectores que realicen operaciones analogapiellas del sector bancario que no
realicen las operaciones sefialatfa¢E| resaltado es mio)

Lo manifestado en esta sentencia es lo sucedidel esaso ecuatoriano con los
beneficios de la EAMC los cuales se encontrabapodibles Unicamente para el sector

exportador que se beneficiaba del ATPDEA, sin egdaro aplicoO a todos los sectores

7 Tribunal de Justicia Comunidad Europea. Caso &all4(Unicredito Italiano). 15 de diciembre de
2005.
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econdmicos y por tanto no se trata de una polfigcal o econdmica de caracter general, la
selectividad de la medida se manifiesta en el helthgue otros operadores que no se
vieron afectados por la no renovacion del ATPDEAerdan el derecho de acceder a tales

beneficios.

iii) ¢ El otorgamiento de incentivos de caracter m@mico contenidos en la EAMC favorecio

la produccion de ciertos productos?

Segun ya hemos explicado la ventaja de naturalem@oenica contenida en la EAMC
consistid en el otorgamiento de certificados denaltabutario, los cuales, segun indica la
jurisprudencia colocan a las empresas beneficiadasondiciones mas favorables con
respecto a sus competidoras dentro del mercadonsdci

Los beneficios otorgados mediante exenciones #ilag consisten en una reduccion
de costos que normalmente deberia asumir un operémocual contribuye con su
continuidad en el mercado y probablemente con @men sus procesos de produccién,
la jurisprudencia europea ha sefialado que las@ectes discrecionales de las autoridades
en relacion a incentivos tributarios que se algjanla aplicacion generalizada de las
normales fiscales tienen la finalidad de favorecerertos operadores en su produccion, lo
cual en principio puede guiar a la presuncién dexistencia de una ayuda pubfita
Adicionalmente la Comisién Europea ha sefaladoajuia medida en que los incentivos
tributarios favorezcan a la produccion de cierta®dpctos se puede considerar
indudablemente que se trata de una ayuda ptblica

De esta manera, segin lo sefialado en la leyesale® los certificados de abono
tributario se implementaron segun el tipo de préalucpor empresa, dependiendo de las
facultades que ésta estaba atravesando, de mareragpondiendo a la pregunta de si el

otorgamiento de esta ventaja favorecio la produce@nd las empresas a las cuales fue

198 Comisién Europea. Caso C-241/94 Francia vs. Cémigiuropea (Kimberly Clark Sopalin). 12 de
octubre de 1996.

199Comunicacion emitida por la Comisién Europea enciéh a la Aplicacién de las reglas de ayudas
estatales en relacion a incentivos tributariosctiie (98/C 384/03).

20 Reglamento Ley de Certificados de Abono Tributagip. cit.
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dirigida la respuesta es afirmativa en virtud de s@gun la jurisprudencia el concepto y las
implicaciones de ayuda publica se refieren no addeneficios directos que estas implican,
sino que también hace referencia los beneficiosrdombs que de alguna manera
contribuyen a que un operador elimine costos al@des estaria normalmente obligado
aumentado de esa manera su presupuesto lo cugbnologblemente destinara a la mejora

de la produccio™.

iv) ¢ El otorgamiento incentivos de caracter ecorangontenidos en la EAMC distorsiond, o

amenazd con distorsionar la competencia?

En relacion a la distorsion de la competencia etudide la concesion de ayudas
publicas, dentro del caddanda vs. Comision la Comision Europea ha manifestado lo
siguiente:

El mero hecho de que la posicibn competitiva de emaresa se vea reforzada en
comparacion con otras empresas competidoras, damaobeneficio econémico que de
otro modo no habrian obtenido en el curso normawactividad, apunta a una posible
distorsion de la competencia. La medida por lootgdria falsear la competencia y
afectar al comercio entre los Estados miembro®cpnsiguiente, constituye una ayuda
con arreglo al articulo 87 (1) del Tratado HJE.

Por consiguiente la evaluacion de la medida cangst determinar si el beneficio
econdmico causado por el otorgamiento de los wadibs de abonos tributarios tuvo un
impacto positivo en la exportacion y la produccilincual segun criterio de la Comision
Europea es condicién suficiente para distorsicmapmpetencfd®>. De esta manera, segin
lo sefialado en el Reporte ATPDEA de enero a septerde 2011 elaborado por el
MCPEC las exportaciones no petroleras ecuatori@masel afio 2011 registraron un
incremento del 20.48% con respecto a las impomasiano petroleras durante el mismo

periodo en el afio 2010.

201 Comisién Europea. Caso C 26/2010 (ex NN 43/2@X0QP 71/2006)) — Italia. 10 de octubre de
2010.

202 Comisién Europea. Caso C(2008) 5711 No. NN 67/200%anda. 3 de octubre de 2008.

203 Comision Europea. Caso SA.21233 C/2011(ex NN/2@KLCP137/2006) C(2011) 4494 final-
Espafia. 24 de junio del 2011
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Total de Exportaciones No Petroleras
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Fuente: Banco Central del EcuadoiCPEC
Elaboracion: Propia

De conformidad con lo expres:é en el gréfico podemos constatar que
exportaciones no petroleras a EE.UU., durante @ &011 se incrementar
significativamente en comparacion con lo sucedio® &fios anteriores, de lo cise
evidencia que los incentivos otorgados fomentamnphoduccion c¢ ciertos sectore
exportadores, y ratifica lo que ha sefialado la Gumi Europea al considerar que
ayudas publicas concedidas mediante regimenesefistanen un efecto incentiver ya
que fomentan un mayor gasto e inver®®

Si adoptamos el criterio repetido en varias oca&sigoor la Comision Europea poden
concluir que el incremento de las exportacioneSals una distorsién a la compete?®®

y en consecuenciana amena: a sus competidores locales, quiesesveian en ur

204 Marco Comunitario sobre ayudas estatales de imastin, y desarrollo e innovacién. Comisién
la Comunidad Europe@p. cit.

2% Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. G88879 (Philip Morris contra Comisiér 17 de
septiembre de 1980.
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posicibn de desventaja frente a los operadores ppaan acceder a los beneficios
tributarios contenidos en la EAMC.

¢ Los incentivos de caracter econdmico contenatogl EAMC fueron otorgados por el

Estado o con recursos estatales?

En términos generales los certificados de abortmutario constituyen ayudas de
caracter tributario, y como tal son consideradasauentajas de indole fiscal, los abonos

|29 adicionalmente se

tributarios son entendidos como “otra forma de apdg fisca
considera que una ventaja es estatal cuando peodieectamente del Estado o de fondos
publicog®’, de esta manera la normativa ecuatoriana sefialdogucertificados de abono
tributario son emitidos y entregados por el Ban@ant@l del Ecuador en favor de las
personas naturales o juridicas que efecttien expmmeg®, lo cual quiere decir que al ser
entregados y administrados por entidades publicasocel BCE y el SRI son
eminentemente recursos publicos, sin embargo vaterhuna precision que ha sido
mencionada en la jurisprudencia de la Comunidadaa, las exenciones fiscales no
consisten en entrega directa de fondos sino queasede un otorgamiento indirecto de
recursos publicos, los cuales por regla generarfsas a formar parte de las cuentas del
Estado pero en virtud de las exenciones permarceseal sujeto obligado.

Ratificando lo mencionado en lineas anterioresutsprudencia ha sefialado que las
ventajas fiscales se consideraran ayudas publinaga emedida en que los recursos
provenientes del presupuesto estatal sean adraphistro transferidos por autoridades
publicas, a pesar de que la decision de otorgamisd atribuible a la autoridad de cada
region, aquellos se reputan como recursos del &8fad Asimismo, en relacién a los
beneficios de indole fiscal, la Comisién Europeanamifestado lo siguiente:

[...] la pérdida de un ingreso fiscal es equivaesit uso de recursos estatales en la

208 Comisién Europea. Caso N 675/2008 — (Créditaitaitio para nuevas inversiones en Sicilia) Italia.
Comisién Europea, 20 abril de 2008.
27 yersién Consolidada del Tratado de la Unién Euaog2010). Articulo 107.1.

208 | ey de Abono TributaricOp. cit.
209 Comisién Europea. Caso N 675/2008 — (Crédito taibo para nuevas inversiones en Sicilia) Italia.
Comision Europea, 15 de mayo de 2008.
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forma de gasto de fiscal. Permitiendo a las enéslaque pueden ser clasificados como
operadores, reducir su imposicién fiscal medianteneiones fiscales, las autoridades
italianas estan otorgando ventajas a las cualetemdrian derecho en ausencia de la
exencion fiscaf®.

Ante lo cual podemos concluir que los beneficiostenidos en la EAMC se tratan de

recursos estatales, de manera que se ha verificadocondicion para la existencia de

ayudas publicas.

Luego de haber analizado la EAMC segun las cinoaliciones de las ayudas publicas

podemos concluir lo siguiente:

)

i)

ii)

Los certificados de abono tributario se imprentabajo criterios de selectividad y
favorecieron a operadores econdmicos especificos.

Los certificados de abono tributario por ser inc&st fiscales fomentaron las
actividades de produccion y exportacion.

La EAMC constituyé una potencial medida de falsesmu de la competencia ya que
como se demostré el otorgamiento de beneficioalsanotivo la produccion, el gasto
e inversion en aquellos operadores que se beneficide las medidas, mientras que
otros operadores actuando bajo condiciones norrdal@sercado no pudieron acceder
a tales beneficios lo cual implica una posibleat&bn a la competencia.

La ventaja concedida constituye ayuda publica ya g& materializa a través de
certificados de abono tributario o que conllevatirgamiento de beneficios fiscales

asumidos con fondos estatales.

En virtud de que la EAMC cumple con los cinco ppemstos de ayudas publicas

desde la perspectiva del derecho de la competeac@nclusion es que esta medida si

constituyé una ayuda publica, si bien podria pesssajue una estrategia de apoyo

constituye una medida de caracter general y quelgdanto no deberia recibir el

tratamiento de ayuda publica, es preciso analiaarnhecanismos y los efectos de su

implementacion, tal como se ha hecho en lineagiargs; de esta manera la medida

219 Comisién Europea. Caso C 26/2010 (ex NN 43/2@¥0CP 71/2006)) — Italia. 10 de octubre de

2010.
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implementada no fue general ya que favorecié Urscaena los operadores que eran
capaces de demostrar los perjuicios causados porfanovacion del ATPDEA, los cuales
eran a su vez eran analizados segun las cantiffedegntes de exportacion, el tamafio y
liquidez de la compafia exportadora, y la diveradion de los mercados, es decir la
medida no fue general, hubiera sido distinto ebgasr ejemplo en el cual se hubiera
otorgado el beneficio a todos los productores yoempores de brécoli, lo que sucedié fue
al contrario del ejemplo, la medida estuvo des@ine@mpafias productoras y exportadoras
en particular, adicionalmente en el caso de queeldida si hubiera sido otorgada por igual
a todos los productores de brécoli que exportabaciahEE.UU., aun asi la medida
constituia una ayuda publica porque dentro delosgmbductor de brécoli se beneficio
Unica y exclusivamente a los operadores que exjaorta

Un caso similar ocurrié dentro del sector sideidogespariol en el afio 1997, en este
caso la Comision Europea tras haber sido alerppmtaalgunos competidores de las
empresas espafiolas del sector siderdrgico, dediiidiar un procedimiento de
investigacion oficial relativo a créditos fiscal@®rgados por Espafia, el argumento de ese
pais fue que la medida implementada no constitudeayuda publica ya que era de caracter
general, sin embargo la Comision consideré queasabia de una medida especifica ya que
la disposicién apoyd sélo a un grupo concreto dpresas, siendo éstas las que realizaban
actividades de exportacion, lo que excluia a lapresas que no llevaban a cabo las
actividades de exportacién no incluidas en la diigon .

Si podriamos asimilar este caso a las medidas mgrieadas en el Ecuador a través de
la EAMC podriamos concluir el caso ocurrido en Bspwalas medidas implementadas con
la EAMC tiene el mismo efecto, el cual consiste bameficiar Unicamente al sector
exportador dentro de un mercado. Lo cual a todaeslvefleja la aplicacion de criterios de
selectividad, por lo tanto se trata de una condigde nos lleva a concluir que la medida

fue efectivamente una ayuda publica.

211 Comision Europea. Caso IP/00/1246. 31 de octuere9d7.
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3.2.2. Analisis y Determinacion de los incentivosestoriales contenidos en el

Reglamento de Desarrollo Productivo

Es preciso analizar si las disposiciones contenaata®l Reglamento de Desarrollo
Productivo se encuentran dentro de la definicibrayledas publicas, en este sentido es
importante responder a las cinco condiciones dayadas publicas para determinar si los
incentivos sectoriales se tratan efectivamentestiemalos de orden tributario que fomentan
el desarrollo regional equitativo que se encuententro del ambito de control y

regulacion de la autoridad de competencia ecuatria

i) ¢, Los incentivos sectoriales suponen una vergaegmomica para uno o varios operadores,

qgue no habrian obtenido en el ejercicio normal de actividades?

Los incentivos sectoriales tal como han sido cowosb en el Reglamento de
Desarrollo Productivo implican el otorgamiento dendiciones mas beneficiosas a
operadores econdmicos que forman parte o integraleierminado sector. En este punto el
analisis no se va a centrar en determinar si legaoleres hubieran o no recibido las
ventajas econdmicas en el ejercicio normal de stigidgades, sino que mas bien se va
enfocar en el alcance y significado de las medigesnomicas generales las cuales
constituyen medidas de fomento mas no ayudas pdbliconsideramos que esta
determinacion es importante antes de dar pasaasasnde los efectos de la medida.

La Comisién Europea ha sefialado las medidas geseral se consideran ayudas
publicas, ya que no son selectivas y se aplicadlastlas empresas independientemente de
su tamafio, ubicacién o sedr ademas ha sefialado dado que su aplicacién esabane
todos los operadores no se consideran ayudas asiltéis medidas que persigan objetivos
de la politica econdmica general relacionados on@o al incremento de la produccion,

empleo y proteccion del medio ambiente

212 Definicién de ayudas publicas por la Comisién e

http://ec.europa.eu/competition/state _aid/overwdvat is_state aid.htnl0/10/2012).
23 Diario Oficial de Comunidad Europea C484/4. 1@i#embre de 1998.
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Los incentivos sectoriales a implementarse en eb&ar consisten en incentivos de
orden tributario para el desarrollo productivo @étedminados sectores. Entre los sectores
favorecidos con los incentivos sectoriales paradesarrollo regional equitativo se
encuentran contemplados los siguiefites
- Alimentos frescos, industrializados y congelados;

- Cadena agroforestal y productos elaborados;

- Metalmecanica

- Petroquimica;

- Farmacéutica

- Turismo;

- Energias renovables, incluida la bioenergia mégia a partir de biomasa,
- Servicios logisticos de comercio exterior;

- Biotecnologia y software aplicado

En base a lo sefialado por la Comision Europeaigods inferir que los beneficios
otorgados a través de los incentivos sectorialesseaaplican a todas las empresas
independientemente de su ubicacion y sector, dadan primer lugar las medidas se van
dirigidas Uunicamente a favor de inversiones nugvasoductivas realizadas fuera de las
jurisdicciones urbanas del Cantén Quito o del Gai@dayaquil™®, por lo tanto existe un
criterio de selectividad al realizar dos exclusgneen segundo lugar se establece que los
beneficios que implican los inventivos sectorigbesiran ser otorgados Unicamente a los
nueve sectores econdmicos considerados como ariositpara el Estado, de esta manera
podemos concluir que las ventajas provenientesstie reedida no consisten en medidas
generales ya que no se aplican a todos los opesdatependientemente de su ubicacion y
sector.

Consideramos que en el caso ecuatoriano la aplicatel criterio relacionado a la

214 Reglamento a la Estructura de Desarrollo Prodactie Inversion. Articulo 17. Registro Oficial
Suplemento 450 de 17 de mayo de 2011.

215 codigo Orgéanico de la Produccién, Comercio e Isiomes, Disposicién Reformatoria Segunda 2.2.
Registro Oficial Suplemento 351 de 29 de diciend&®010.
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existencia de medidas de caracter general puedeacanuchos inconvenientes, ya que
analizando estas medidas desde la éptica de las@ontturopea casi ninguna medida de
“caracter general” en Ecuador podria consideraosgeoctal, dado que por el hecho de
obedecer a disposiciones constitucionales, o pompbtulos preceptos establecidos en el
Plan Nacional de Desarrollo, que como ya hemos eishstituye la herramienta base de la
intervencién econdmica en el pais, siempre existg@ctores priorizados que recibiran
beneficios especificos. Bajo consideraciones gérerastos beneficios podrian ser
considerados como politicas generales de fomemoerabargo al realizar un analisis
estricto, apegado a disposiciones legales intesnal@s, nos hemos dado cuenta que los
mismos no constituyen medidas de caracter genecale, al contrario se tratan de ayudas
publicas.

Una vez que hemos concluido que los incentivososatis, de manera estricta, no
consisten en medidas generales de fomento, vamaxader a responder la pregunta de si
los mismos suponen una ventaja econdmica para wami@s operadores, ventaja que no
habrian obtenido en el ejercicio normal de susidetiles. El Reglamento de Desarrollo
Productivo sefala que los incentivos al desareilda produccion son primordialmente de
caracter fiscal, de manera que procede analizdossbeneficios fiscales suponen una
ventaja economica.

En el caso Comisién vs. Gibraltar la Comisién copndlque una medida de caracter
fiscal entrafia en si misma una ventaja econdmicaepsimple hecho de que los demas
operadores si deben soportar las cargas fiscaletagleque quedan excluidos los
beneficiarios, de esta manera sefialé que “la dataoidn [de ventajas] tiene una especial
importancia en el caso de las medidas fiscalegjugala existencia de una ventaja existe
simplemente al verificarse uiraposicién fiscal normapara el resto de operadd™®s en
virtud de lo cual podriamos concluir que la coexista de beneficios fiscales junto
medidas de imposicién fiscal “normales” implica ginmisma una ventaja de caracter

econdémico para aquel que se beneficia de la medida.

1% Comisi6n Europea. Caso T-211/04 and T-215/04 Gowent of Gibraltar v. Commission. 15 de
marzo de 2008.
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i) ¢Implica un carécter selectivo el otorgamieritwentivos de incentivos sectoriales?

(Dirigido a determinados operadores econdémicosaises)

Este punto ya fue analizado a propdsito de laraacion de medida general de los
incentivos sectoriales, sin embargo es precisoizamaimds a fondo el alcance de
selectividad de esta medida, ya que este critenmstituye el punto determinante de la
existencia de una ayuda publica. En este sentidoolaision Europea dentro del caso
Comision vs. Hungria ha sefalado lo siguiente:

En lo que respecta a la evaluacion de la condid@selectividad, que es un factor
constitutivo del concepto de las ayudas publichgrtéculo 107 (1) TFUE requiere la
evaluacion de si, en un régimen juridico concretta medida estatas aquella que
favorece a determinadas empresas o la produccion dgeterminados bienes en
comparacion con otras empresas que se encuentren @na situacion factica y
juridica similar , segln el objetivo que es perseguido por la meeidauestioft’. (El
resaltado es mio).

Ante lo cual entendemos que el caracter de seigativse lo puede identificar al
verificarse las siguientes condiciones: i) que tdida favorezca a determinadas empresas
0 sectores, y ii) que la medida beneficie Unicamentin grupo de operadores y excluya a
otros de condiciones similares.

En el caso analizado el criterio de selectividadaplicé en la medida en que i) los
incentivos sectoriales benefician exclusivamentasanuevas comparfias que desarrollen
actividades en zonas rurales fuera de las jurigdies de Quito y Guayaquil, bajo esta
condicion la medida excluye a las compafiias quegen constituido con anterioridad a la
emision del Cddigo Organico de la Produccion Coreeclnversiones a pesar de estar
localizadas en zonas fuera de Quito y Guayaquilgai@ manera excluye del ambito de su
aplicaciéon a las compafiias localizadas dentro slelda ciudades antes mencionadas. Los
incentivos sectoriales implican asimismo una selieletd de factoal separar y restringir la
posibilidad de su otorgamiento Unicamente a nuesetoses, los cuales han sido
denominados como sectores econdmicos priorizados.

Entendemos que estas condiciones han sido esti#seobedeciendo a principios

#Comision Europea. Caso (2010)3553. Hungria vs.i€lém 9 de junio de 2010.
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constitucionales de desarrollo especialmente dogia zonas con graves desventajas
econdémicas, cabe sefalar sin embargo nuestro ianabisse enfoca en determinar la

legalidad de estas medidas, ya que entendemossquseea la tarea de la autoridad de
control, nuestro estudio va dirigido a la expli¢acly determinacion de la existencia de

figuras juridicas nuevas para el derecho de compietéocal, en este sentido vale precisar
gue si bien algunas medidas pueden ir acordedelags disposiciones legales vigentes en
el pais, aquello no implica su licitud bajo el addr@ de la competencia, asi lo ha

manifestado la Comision Europea al sefalar queh&lho de que una medida sea
compatible con la ley local, no implica su compéthad con reglas aplicables a las ayudas
publicas”, nuestra finalidad con este andlisis staldecer el caracter de ayuda publica de

ciertas medidas publicas implementadas por el Bstad

iii) ¢ Los incentivos sectoriales favorecen la procidn de ciertos productos?

Al haber determinado la existencia de una ventgaindlole econdmica podemos
inferir la existencia de condiciones que favoreeeincrementar la produccion de los
sectores beneficiados, En términos generales teniivos sectoriales buscan favorecer la
produccion de ciertos productos (de los nueve eetriorizados), y se enfocan
principalmente en atender las fallas o condiciemmdmicas negativas de los sectores a
los cuales estan dirigidas.

En el caso ecuatoriano el otorgamiento de losntnaes sectoriales va encaminado a
favorecer las condiciones de ciertos sectores aneetado, a efectos de definir si esta
medida favorece o no a la produccion de productesudo o varios operadores
determinados, es preciso sefialar en los mercadtssezuales compiten los operadores
beneficiados existen también otros operadores gherdasumir cargas fiscales “comunes”,
de manera que existe una ventaja, la Comision Eartya considerado que las “ayudas
estatales fortalecen la posicion del beneficiammparado con otros operadores en el
mercad4™® por lo cual en vista de que los incentivos seates no son medidas general no

se podria considerar que la posicion de los beagfis se fortalece vis-a-vis con la

218 hid.
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posicibn de sus competidores; finalmente cabe aefgle el fortalecimiento de un
determinado operador implica el favorecimiento e@s actividades y por ende en la
produccion.

A efectos de explicar de mejor manera la incidedeiagsta medida es preciso sefialar
un caso concreto, por ejemplo puede existir el dasena compafia productora de papel y
carton localizada en Quito la cual debe asumirgdds cargas fiscales previstas en la ley,
que debera competir directamente con una compartidugtora de papel y carton
localizada en Zaruma, misma que se beneficiarlaslancentivos sectoriales por razén de
estar localizada en una zona rural, nos encontrateossta manera frente a un caso de
favorecimiento selectivo en el cual la posicién ldecompafiia de Zaruma se veria
fortalecida, generando como resultado un incrementla produccion o una mejora en los
productos al contar con recursos adicionales queanen de por su propia eficiencia sino

de la exencidn de cargas fiscales.

iv) ¢ El otorgamiento incentivos de las medidas@&des distorsionan 0 amenazan con

distorsionar la competencia?

Segun explicamos anteriormente podemos considealas incentivos sectoriales
otorgados a las nuevas inversiones y operadoresnguesen en los mercados atendidos
por estos incentivos pueden constituir ventajasioygpéique una posicion mas beneficiosa
frente a sus competidores. A continuacion se @etddls beneficios a los cuales accederian
los beneficiarios de los incentivos sectorialescemparacion con las condiciones de los
operadores que no estan localizados en zonasgyrajee por lo tanto no podrian acceder

a dichos beneficios.
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INCENTIVOS PARA NUEVOS CONDICIONES EXISTENTES PARA
OPERADORES ECONOMICOS EN LOS OPERADORES ECONOMICOS
LOS SECTORES BENEFICIADOS NO BENEFICIADOS

CON LOS INCENTIVOS
SECTORIALES

- Reduccion progresiva de tres pun| - Los operadores econémicos deben
porcentuales en el impuesto a| pagar el impuesto a la renta que |les
renta; corresponda sin  derecho |a

- Incentivos de ZEDES; reducciones.

- Deducciones adicionales para El monto por compensacign
calculo del impuesto a la renta, co econdmica para alcanzar el salario
mecanismos para incentivar la mej¢ digno se considera como gasto

i de productividad, innovacion y pa] deducible para efectos del célculo
z la produccion eco-eficiente; de impuesto a la rent&.
i - Beneficios en la apertura del capi - El impuesto a la salida de divisas
& social de las empresas a favor de| debe ser pagado obligatoriamente
O trabajadores; por cualquier operador econémico
8 - Facilidades de pago en tributos| que transfiera, traslade, o envie
> comercio exterior; divisas al exterior, o cuando se
E - Deduccion para el calculo d| realicen retiros de divisas desde| el
8 impuesto a la renta de exterior con cargo a cuentas
z compensacion adicional para el pg nacionales, con o sin la intervencifn
del salario digno; de las instituciones que integran|el

- Exoneracion del impuesto a la sal| sistema financier&®
de divisas para las operaciones
financiamiento externo.

2191 ey Orgénica de Régimen Tributario Interno. Artic10.9. Registro Oficial Suplemento 463 de 27
de noviembre de 2004.

220 Reglamento para la aplicacién del impuesto a lalasale divisas. Articulo 6. Registro Oficial
Suplemento 336 de 14 de mayo de 2008.
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- Exoneracién total del impuesto a
renta por el lapso de cinco afios
caso de inversiones fuera de
jurisdicciones de Quito
Guayaqui™.

INCENTIVOS PARA EL DESARROLLO
REGIONAL

- A méas de las anteriores existe | - Este beneficio aplica Unicamente
menciona el beneficio fiscal de para el incremento neto de empleos
deduccién del 100% del costo de| que serd deducible Unicamente
contratacién de nuevos trabajado| durante el primer affé?
por un lapso de cinco afos.

INCENTIVOS PARA ZONAS
DEPRIMIDAS

Segun consta en el cuadro de las diferencias atesteresulta evidente que los
operadores de los sectores que se benefician dandestivos sectoriales gozarian de
prerrogativas no propias ni inherentes a sus deiilds, se podria considerar entonces que
estas medidas consisten ayudas publicas por foetdke posicion de los operadores que las
reciben y que como tales conllevan implicita lailpbdad de falsear o distorsionar la
competencia, segun ha manifestado la Comision [eardg distorsion en la competencia
surge en la medida en que un operador que se tiendk una ayuda compita otros

221 Este beneficio aplica ya que los sectores beaeliii son considerados como prioritarios para el
Estado. Ley Organica del Régimen Tributario Inteddiculo 9.1.

22| ey Organica del Régimen Tributario Interno. Auttc10.9
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operadores que no se benefician de la misma véfitagacual segln consideraciones de la
Comisién, es hecho suficiente para que exista osile distorsion a la competencia, al
igual que la Comisidon consideramos que la existem® ventajas generadas por lo
incentivos sectoriales las cuales favorecen Uniogena determinados operadores denota
una posible distorsion en la competencia, adicrorate dentro del caso Comision vs.
Grecia la autoridad ha manifestado que se respetarmpente el derecho de los Estados de
regular las actividades dentro de su territorio, embargo aquello no puede conllevar
efectos de distorsién en la competefféjaante lo cual podemos concluir que el
otorgamiento de ventajas que benefician Unicamenteiertos operadores implica

necesariamente la posibilidad de causar afectaxitee competencia.

V) ¢.Los incentivos sectoriales se otorgan a tralesecursos del Estado?

De conformidad con lo sefialado en el Cédigo dertaduccion y el Reglamento de
Desarrollo Productivo los incentivos al desarr@liola produccion son primordialmente de

caracter fiscal, y se dividen en tres clases.

I. Incentivos Generalesgjue comprenden:

- Reduccién progresiva de tres puntos porcentualesierpuesto a la renta;

- Incentivos para zonas economicas de desarrollciespe

- Deducciones adicionales para el calculo del impuestla renta, como
mecanismos para incentivar la mejora de produ&dsidnnovacion y para la
produccion eco-eficiente;

- Beneficios para la apertura del capital social ake émpresas a favor de sus
trabajadores;

Facilidades de pago en tributos al comercio exteri

22 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. a640)3553. Hungria vs. Comisién. 9 de
junio de 2010.

224 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. @46/2010. Grecia vs. Comision. 6 de julio
de 2010.
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- Deduccién para el calculo del impuesto a la reetdadcompensacion adicional
para el pago del salario digno;
- Exoneracion del impuesto a la salida de divisasa paperaciones de

financiamiento externo.

ii. Incentivos sectorialegpara el desarrollo regional.- a fin de que ciertextores
contribuyan al desarrollo de todo el pais, prinioyete al desarrollo rural se les reconoce
la exoneracién total del impuesto a la renta péagdo de cinco afios cuando se desarrollen

inversiones nuevas en determinados lugares.

iii. Incentivos para zonas deprimidaa mas de los descritos anteriormente, los incEnt
para inversiones en zonas deprimidas gozaran adgsh&gneficio fiscal de la deduccién

del 100% del costo de la contratacion de nuevbsjadores por un lapso de cinco afios.

De esta manera entendemos que los incentivos sdesose basan fundamentalmente
en la reduccién de cargas fiscales a favor dentagesas que forman parte de los sectores
favorecidos con los incentivos. Vale sefalar quetetgamiento de incentivos fiscales
cualquiera sea la forma debe ser entendido comascey disposicion de recursos estatales,
por tanto se considera que las exenciones y ogaosficios fiscales se financian por el
Estado y sus recursos, debido a que es el Estado eu Ultima instancia asume la carga
negativa de los tributos que debian ser pagadosmu@tud de las exenciones concedidas
no ingresan a sus cuentas, en el caso concretarseaeel ingreso proveniente del pago
del impuesto a la renta, mismo que de no ser pegef@aja concedida hubiera pasado a
formar parte del presupuesto general del E$fado

Adicionalmente, dentro del cagBroepsrenteboxeferente a ayudas en forma de
exenciones fiscales concedidas por el gobiernolategs a distintas entidades financieras,

la Comision estim6 que la intervencidén estatal @mé de exenciones fiscales implica

22> Comisién Europea. Caso N 58/07 — The Netherl&Brenciones en biocombustibles”. 8 de mayo de
2007.
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necesariamente el uso de recursos puBfitoen consecuencia dentro del escenario
ecuatoriano materia de nuestro analisis podemoduipigue los incentivos sectoriales al
tratarse estrictamente de beneficios fiscales iastartilizando recursos publicos, y como
tal cumpliria con una de las condiciones de latersa de las ayudas publicas.

Finalmente, una vez que hemos contestado a la® @reguntas sobre las ayudas

publicas podemos llegar a las siguientes conclesion

) Las medidas propuestas mediante los incentivosrsaes constituyen beneficios
selectivos que como tales rompen el equilibrio ee desearia exista entre
competidores.

i) La selectividad es el elemento fundamental queatif@a a las ayudas publicas de
las llamadas medidas de caracter general, es de@didas indistintamente
aplicables con caracter general a todas las engpuaEsaodos los sectores de la
economia de un Estado. Un sistema se considerdige]esi las autoridades que lo
administran gozan de cierto poder discrecionalmadeel criterio de selectividad
también se cumple si el régimen se aplica sOlo a parte del territorio a un
determinado sectt. Las medidas estatales son selectivas o0 genepalel tanto
al verificarse que los beneficios van dirigidoscamnente a un grupo especifico o a
un determinado territorio, como sucede en el pteseas6’®, estariamos hablando
de medidas con efectos especificos, por lo tarstanicentivos sectoriales previstos
en el Reglamento de Desarrollo Productivo no puesnvistos como medidas
econémicas generales.

1)) Los incentivos sectoriales implican el uso de regsirestatales al materializarse a
través de exenciones tributarias, mismas que comgeyha visto son recursos

publicos que dejan de ser recibidos por el Estado.

226 Comisi6n Europea. Caso C 4/2007. 7 de enero @@.20

228 hitp://www.dfpni.gov.uk/index/finance/eag/eag-aiping-assistance-to-sectors/eag_stateaid2iitm
de octubre de 2012.
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3.2.3. Analisis y Determinacion del Programa de foento y desarrollo empresarial de
las micro, pequefias y medianas empresas MYPIMES

Continuando con el andlisis de las medidas cordaenéh el Decreto 757 es preciso
analizar si las disposiciones detalladas en elrprog de fomento y desarrollo empresarial
de las micro, pequefias y medianas empresas MYPIbtiBStituye una ayuda publica
analizadas de conformidad con las cinco condicidedas ayudas publicas.

Debe sefialar que el papel de las MYPIMES es mugiitapte hoy en dia debido a que
contribuyen a la generacion de fuentes de trabarpjotan nuevas formas de desarrollo,
como bien sefial&isOMEZ las MIPYMES “han tenido un papel preponderante En e
desarrollo de las naciones, a pesar de los acekeainbios tecnoldgicos, la globalizacidon
y las desventajas que enfrentan con respectogadades compafii&e’, y es precisamente
en virtud de aquellas desventajas que los Estadosygven politicas generales de fomento
para incentivar su desarrollo y crecimiento.

Para el caso ecuatoriano la corriente de econompalgr y solidaria fomenta la
creacion de normas Yy politicas publicas encaminadasconocer, potenciar y desarrollar
formas de produccion, distribucion, circulaciononsumo” lo cual se aplica las empresas
gue ponen en ejecucion planes y proyectos nueviosaios en la mejora de la mano de
obra e incremento de la produccé@hsin embargo a pesar de todas estas consideracione
debemos recordar lo que mencionamos en lineasiaatgra pesar de que las medidas
vayan de conformidad con los intereses y las palitestatales, o que se debe analizar son
los efectos de los beneficios Unicamente a efedtosleterminar si se tratan de ayuda
publicas o medidas generales de desarrollo. Cofired@ad vamos a proceder a responder

las cinco preguntas de las ayudas publicas dguéesite manera:

22 plicia Goémez, et al Restricciones a la financiacion de la PYME en Meéxiena aproximacion
empirica México: Universidad Autdnoma Metropolitana — Agotzalco, 2009, pp 217-38.

230 Ccoraggio citado en Maria Granfeactores determinantes de acceso y racionamieritorddito en

las MIPYMES ecuatorianas. http://www.industrias.gob.ec/wp-

content/uploads/downloads/2012/08/2012_ Factoresrmatantes_de_acceso_y racionamiento_del cre

dito_en_las MIPYMES_ecuatorianas.gd€ceso: 20/09/2012).




106

i) ¢ El programa de fomento y desarrollo de MYPIMitfone o puede suponer una ventaja
econdmica para uno o varios operadores, que no iaabobtenido en el ejercicio normal

de sus actividades?

A efectos de establecer si la medida analizaddidenpuna ventaja de caracter
econdmico es necesario conocer en qué consist@glama de fomento y desarrollo, de
esta manera el acapite segundo del Reglamento darbéo Productivo sefala las
politicas de fomento productivo a ser implementguasparte de entidades publicas hacia
el sector privado en particular, consisten prinongate en recursos destinados a las micro,
medianas y pequefias empresas (MYPIM&S)os programas de fomento a su vez se
complementan con la oferta de servicios de desareohpresarial, programas de apoyo a
cada sector, contactos empresariales, generaci@pattunidades de nuevos mercados y
apoyo en el desarrollo tecnolégico.

El Reglamento de Desarrollo Productivo sefiala gsteseprogramas son de libre
acceso y por un tiempo limitado, adicionalmentepai® que deben contar con un
reglamento que detalle los mecanismos de cofinamerdo, decision y ejecucion, guias de
gestion y resultados, para acceder a los benefisidispone que las empresas interesadas
deben registrarse en un Registro Unico de MYPIMEBN]) creado con la finalidad de
generar un sistema de informacién que permita caf@s de cada sector para delimitar
las politicas necesarias de asistencia y asesoranadecuado. las medidas a favor de las
MYPIMES se otorgan de manera sectorial y desceraidd con la participacion de

gobiernos auténomos descentralizados y actoredugiivos localesS? para lo cual se

%1 De conformidad con lo sefialado en el ReglamentDetarrollo Productivo las MYPIMES son las
siguientes:

a.- Micro empresa: Es aquella unidad productivatmures entre 1 a 9 trabajadores y un valor de gemta

ingresos brutos anuales iguales o menores de ¢iéb&1S 100.000,00) ddlares;

b.- Pequefia empresa: Es aquella unidad de produgoi tiene de 10 a 49 trabajadores y un valor de

ventas o ingresos brutos anuales entre cien mil(ugo$ 100.001,00) y un millén (US S 1000.000,00)

de dolares y,

c.- Mediana empresa: Es aquella unidad de produapié tiene de 50 a 199 trabajadores y un valor de

ventas 0 ingresos brutos anuales entre un millém (WSD 1.000.001,00) y cinco millones (USD

5000.000,00) de délares.

232 Reglamento a la Estructura de Desarrollo Prododtie Inversion. Articulo 112. Registro Oficial
Suplemento 450 de 17 de mayo de 2011.
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deben definir las politicas y los mecanismos patdicar y seleccionar operadores, asi
como los principios y criterios generales paradecion de beneficiarios, ejecucion en
general, monitoreo y evaluacion.

Los beneficios concedidos pueden ser mecanismodindeciamiento, y demas
programas de desarrollo y fomento productivo, lesdes deben ser entregados Unicamente
a través de “operadores calificados”, los operadoadificados son agencias operadoras de
programas de desarrollo, que pueden ser personédicis de derecho privado,
organizaciones civiles y organismos publicos cregolara tales efectos por parte de las
instituciones publicas que realizan la transfei@dei recursos a operadores privados. A
efectos de determinar si las medidas antes desdritplican una ventaja econémica
consideramos que sera necesario evaluar cada cagargcular dependiendo de los
beneficios otorgados dentro de cagiograma de desarrollo y fomento productiven
términos generales la jurisprudencia ha determimpeolos tipos de ayudas dirigidos a las
PYMES consisten en i) ayudas a las inversionesyiiidas a la investigacion, iii) ayudas
para la asesoria y difusion de conocimientos, y ayudas a la formacion de los
trabajadores que se conceden en forma de subvescihonificaciones de intere$gs
como hemos visto en el primer capitulo de estajoala intervencion estatal puede tomar
varias formas, siendo las mas importantes lasesiges>*

- Compensaciones previstas en el Presupuesto Gele¢iadtado;
- Exenciones fiscales;

- Inyecciones de capital o financiamiento;

- Garantias estatales;

- Asuncion de obligaciones econémicas;

- Transferencia de bienes estatales con facilidael@ado;

Cada una de estas implica el otorgamiento de jasntee indole econémico, por lo

tanto sin conocer cuales son especificamente laam®nos que van a implementarse,

233 Comisién Europea. Caso: N 13/2000 Aragén - EspAfiadas a las PYMES. 10 de abril de 2010.
234 Comision Europea. Caso C 20/2009. (Caso La Pasgida). 13 de julio de 2009.
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solo podemos adelantar que si el beneficio se li@vaabo con cualquiera de las
modalidades descritas anteriormente nos encontrasidrente a una medida que supone
una ventaja. En este sentido, en el caso de ayudas PYMES de Aragon- Espaifia la
Comision concluyd que las ayudas publicas a las WMMNES representan beneficios

economicos al sefialar lo siguiente:

Las ayudas de Estado a las pequefias y medianassasmfrecen una ventaja a los
beneficiarios y pueden afectar a los intercambaeezciales intracomunitarios dado que
muchas PYMES exportan parte de su produccion & @stados miembros y que, en la
mayoria de los sectores, el reforzamiento de licigosde las PYMES en su mercado
nacional o local dificulta a los otros productodesla Comunidad su penetracion en él.
Estas ayudas por tanto estdn sometidas a la pridmnlde las ayudas estatales prevista en
el articulo 87 apartado primero del TrataddCE

En este sentido podemos concluir que las medidagautas a favor de las PYMES o
MYPIMES en Ecuador implican ventajas ya que cooydn con el reforzamiento de la
posicion de cada empresa beneficiaria en el mercado

A pesar de la ambiguiedad de la norma el Reglantenidesarrollo Productivo dispone
gue uno de los mecanismos de apoyo a implementausele ocurrir mediante
financiamiento a las MYPIMES, por lo tanto nos van# centrar en el analisis de ese
mecanismo; en el casba Postela Comision estimdé que en la medida en que el
financiamiento se lo haga en condiciones normatesercado, como lo haria un inversor
privado, éste no estara sometido al control referarlas ayudas publicas, sin embargo en
caso de que el financiamiento o la inyeccion deta@iagean efectuados a manera de
compensaciones se estaria hablando de ayudasagstifilicuya compatibilidad debe ser
analizada por la autoridad de control, ante lol @@lemos inferir que en el caso
ecuatoriano se deberéa analizar si el financiamietdggado a las MYPIMES por parte del
Estado se lo ha efectuado en condiciones normaleseticado como lo haria un inversor
privado, para partiendo de eso analizar si una daetinplica o no ventajas de indole

econdémico.

235 Comision Europea. Caso SG(2000) D/103010 Ayudasdado N 13/2000 Aragén — Espafia. 10 de
abril del 2000.

236 Comision Europea. Caso C 20/2009. (Caso La M#ica). 13 de julio de 2009.
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i) ¢El programa de desarrollo y fomento de las NMBS es de caracter selectivo?

(determinados operadores econémicos 0 sectores)

A partir de la descripcion de las medidas a fawwfags MYPIMES creemos necesario
analizar si las mismas tienen el caracter de gepesalectivas, dentro del régimen legal
ecuatoriano las medidas otorgadas a favor de lamominedianas y pequefias empresas
comprenden el otorgamiento de recursos en la fatenanecanismos de financiamiento,
subsidios, y demas programas de desarrollo y famprdductivo, sin sefialar ninguna
forma ni mecanismo de selectividad o discrecioaalide la autoridad, es decir las medidas
otorgadas son concedidas a todas las MYPIMES.

Se considera que una politica publica es selestil@s autoridades que las conceden
gozan de un poder discrecional para su otorgamisagun se sefialado la jurisprudencia la
discrecionalidad surge cuando alguna autoridadepespoder de ajustar su apoyo bajo un
namero de consideraciones tales como la elecciéloglebeneficiarios, el monto de la
asistencia financiera, y las condiciones de cérnoando la medida debe ser concetfiia
de esta forma, las medidas generales que se apitfmmmemente a todos los operadores
gue tienen similares condiciones legales y ecorgsnig sin hacer ninguna distincion no
pueden ser consideradas como ayudas publicas, cbio hde que la ayuda sea mas
beneficiosa en términos econémicos para un operslan factor irrelevante al momento
de determinar si la medida consiste una ayuda gl en este sentido los beneficios
concedidos a las MYPIMES no son selectivos anatigadesde el punto de vista del
operador que obtiene las ventajas, sino que ®@ricride selectividad debe ser aplicado
desde la Optica de a quién van dirigidos talesfimos.

Por lo cual consideramos que el programa de fom@aia las MYPIMES no
constituye una medida creada con la finalidad deefdgar la produccion de ciertos
operadores econdmicos, y por tanto constituye uedida general que se encuentra

siempre disponible a todas las micro, medianasqueias industrias sin discriminacion

2*” Comision Europea. Caso C-241/94 Ayuda Publicandiea 7 de mayo de 1994.
238 Nir YAMIN. Political Enforcement Of State Aid Reistions Under The Ec-Treatp. cit.p. 34.
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algun&>®, por lo cual en este caso estariamos hablandoal@alitica general de fomento,
ya que los incentivos previstos a favor de estapr&sas no constituyen una ventaja
econdmica para uno o varios operadores determinsidosque van dirigidas a todo el
grupo de MYPIMES.

iii) ¢ El programa de fomento y desarrollo de lasRIMES es una ventaja que distorsiona,

0 amenaza con distorsionar la competencia?

Consideramos que la posibilidad de distorsionaroolan competencia parte de la
condicion de que la medida sea selectiva, es daeiivaya dirigida a un operador o varios
operadores especificos, en el presente caso eb liecljue un operador obtenga mayores
beneficios que otro y que ello conlleve una amersala competencia no implica que la
medida constituya una ayuda publica, ya que conta®xplicado el programa de fomento
y desarrollo a favor de las MYPIMES es una medelaatacter general.

iv) ¢ El programa de fomento y desarrollo de las MYPES es una ventaja que distorsiona,

0 amenaza con distorsionar la competencia?

Para responder esta pregunta es preciso sefialia selectividad de la medida y sus
ventajas se deben analizar dentro de un régimétigarconcreto, es decir si una medida
puede favorecer a determinadas empresas en congpacan otras que se encuentren en
una situacién similar o comparaffz de esta debemos recordar que las medidas del
programa de fomento son de caracter general y flectis®, ya que se encuentra
disponibles para todos los operadores que formeae p&l sector, por lo cual podemos
concluir que el programa de fomento y desarrolitadeMYPIMES no constituye un medio

que pueda suponer la generacién de un ventaja six&lypara ciertos operadores, al

239 pid.
2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Gas&8/03 Portugal vs. Comisién. 6 de septiembre
de 2006.
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contrario, esta medida al ser puesta a disposa@dtodos los operadores dentro del sector
MYPIMES, puede beneficiar a todos los operadoresapeedan a las ventajas.

Ante lo cual consideramos que esta medida ensshaino amenaza con distorsionar
la competencia, valga recalcar que el mero hecl® wqu operador obtenga mayores
beneficios frente a los otros no es un factor dateante, lo que marca la diferencia es la
oportunidad y posibilidad de acceder a las ventajas

V) ¢El programa de fomento y desarrollo de las MWIP$ es otorgado con recursos

estatales?

El Reglamento de Desarrollo Productivo indica gas politicas de fomento
productivo para las MYPIMES seran implementadasppote de entidades publicas para lo
cual las empresas deben cumplir con el requisitestiar registradas en el Registro Unico
de MYPIMES (RUM), de igual manera dispone que lesdjicios serdn entregados a
través de “operadores calificados”, los cuales pnesker personas juridicas de derecho
privado, organizaciones civiles y organismos paslicreados para tales efectos por parte
de las instituciones publicas que realizan la feapacia de recursos publicos.

Ante lo cual podemos distinguir dos niveles dediceste tipo de medidas otorgadas
a las MYPIMES, en el primer nivel estarian los “@umwres calificados” que son las
organizaciones que recibirian los recursos direetden del Estado o de las
municipalidades, los cuales estan facultados peawseer los servicios de asesoria de
manera directa; en un segundo nivel estarian lagadias que se beneficiarian de los
servicios ofrecidos por los operadores calificadpsestaria formado por todas las
MYPIMES debidamente registradas en el RUM. Se espor lo tanto que los operadores
econdmicos localizados en el segundo nivel varr@avaphar de los recursos entregados sin
tener que asumir costos adicionales.

Este esquema de medidas a favor de las PYMES fs&t@an marcha en Dinamarca

en el afio 2005, con la particularidad de que losragores calificados eran empresas
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privadas ya constituidas que se dedicaban a ldapiés de servicios de consultdffa
mecanismo que segun el criterio de la Comisién taveonsideracion de ayudas publicas
indirectas al estar dirigidas a las PYMES de urtardenada region mediante aplicando la
concesion de beneficios en dos niveles,

Bajo este esquema en el Ecuador los recursos ps8bfiasarian a través de los
operadores calificados del primer nivel, para lusgo distribuidos entre las empresas
inscritas en el RUM, al ser los operadores califtsasimples medios para la ubicacion de
los fondos, la naturaleza de ser recurso publiceengierde, por lo cual los beneficios
otorgados a las MYPIMES provendrian de recursoe@uo@os estatales. Resulta evidente
gue este mecanismo es el mismo mecanismo que &pl Dinamarca, en el caso
ecuatoriano sin embargo no estariamos hablandyuttas publicas, ya que como se ha
dejado claro las ventajas concedidas a las MYPIM&BSmedidas de caracter general.

Finalmente, una vez que hemos contestado a lae pireguntas sobre las ayudas
publicas podemos llegar a las siguientes conclesion

i) Las medidas propuestas enprograma de fomento y desarrollo de las MYPIMES
constituyen beneficios generales, por lo tanto mepien con la condicién
fundamental de las ayudas publicas, sus benefi@ngirigidos de manera global
sin aplicar distinciones el momento de su concesion

i) Si bien se ha logrado establecer que las medida®tsogadas mediante recursos
publicos, no es posible identificar ventajas selast favorecimiento en la
produccion de determinados productos ni falseamiga la competencia que tenga
como punto de partida el otorgamiento de esos lmdrela que los mismos nacen
de medidas generales de fomento y desarrollo.

iii) Estas medidas no pueden ser consideradas como sayuddicas desde la

perspectiva del derecho de la competencia.

241 Comisién Europea. Caso N 214/2005 — DenmarktéSaad for promoting SMEs’ use of IT and e-
business”. 15 de Julio de 2005.
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3.3. Temporalidad de los Mecanismos de IntervencidDirecta

En paises donde es obligatoria la notificac&nantey la autorizacién de ayudas
publicas, es prioritario que los informes descriledrtipo de ayuda a implementarse y
detallen el monto total de la medida en términasiénicos, asi como la duracion que la
ayuda tendré una vez que sea implemeftad&n relacién al tiempo de duracion de las
medidas la doctrina sugiere que el hecho de quayadas publicas tengan un caracter
temporal y limitado contribuye al efecto incentivadle la ayuda ya que se entiende que
los operadores mejoraran su actividad teniendosacaerecursos o ventajas ocasionales
que en términos normales no estarian disporfjemdriamos entonces sefialar que con la
finalidad de que las ayudas publicas cumplan cerobjetivos es necesario que las mismas
tengan un limite, es decir que estén disponiblesipdiempo definido.

Dentro de los tres esquemas analizados, se logr@rndear que dos de ellos
constituyen ayudas publicas que han sido implerdestan el Ecuador desde el afio 2011,
segun hemos sefialado la legislacion internaciaepbde que es un requisito fundamental
el hecho que las ayudas publicas tengan un car@etgroral, sin embargo eso no se ha
cumplido en las ayudas publicas vigentes en el dfryalinicamente los incentivos
sectoriales sefialan un margen de duracion de l#ajas otorgadas, tal es el caso de la
exoneracion total de pago de impuesto a la reetanonto total de contratacion de nuevos
empleados se establece que dicha medida estandteviger el lapso de cinco afios; sin
embargo esta referencia a la duracion de la medidpoco es completa ni satisfactoria ya
que la misma hace referencia a la duracion de ldidaeespecifica una vez sea
implementada, en este sentido la Comision Europeadiialado que “la Comisién no
considera a ninguno de los elementos de la ayudfmrdea aislada [...] la Comision
considera a toda la secuencia de acciones deldestado "la medida ", y evalla el efecto
del toda la ayuda publica”, este criterio aplicalb&&n para el analisis de la duracién de la
medida, la cual como se ha dicho no puede estantagoor tiempo indefinido. En el caso

ecuatoriano, las ayudas publicas descritas, zau#s como conjunto no sefialaron un

242 e
Ibid.
243 Marco Comunitario sobre Ayudas Estatales de liyasitn y Desarrollo e Innovacié@p. cit.
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plazo de duracion lo cual implicaria una duraciontgempo indefinido
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CAPITULO IV
COMPARACION DE LOS MECANISMOS DE CONTROL DE LAS AYU DAS
PUBLICAS
COMUNIDAD EUROPEA — ECUADOR

4.1. Control Ex Ante aplicado en la Comunidad Europea

Dentro del marco regulatorio de la Comunidad Euaogearticulo 108 del Tratado UE
sefala que los paises que vayan a implementar ayuididicas nuevas o para modificar las
ya existentes deberan informar a la Comision Ewammn suficiente antelacion para que
ésta pueda presentar sus observaciones antes ide degarla 0 no presentar objecion
para su implementacion por considerarla compatible el mercado. Este mecanismo de
control de Comunidad Europea faculta a la vez &danision Europea a examinar
permanentemente los regimenes de ayudas existgnts, caso de que se llegase a
comprobar que una ayuda estatal esa dejado deosgratible con el mercado, o que la
ayuda permitida se aplica de manera abusiva laist@mpodra decidir que la medida se
modifique o se suprima dentro del plazo que dispqraga el efecto.

El Reglamento 659 de 22 de marzo de 1999 de la Golamdl Europea detalla el
procedimiento a aplicarse para el contexd antede ayudas publicas, basado en la
presentacion de una notificacion antes de lleveat® cualquier medida, procedimiento

que se detalla a continuacion:
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PROCEDIMIENTO DE CONTROL DE AYUDAS PUBLICAS

COMUNIDAD EUROPEA

Notificacion®*

Cualquier Estado miembro interesado en implemealtsin
tipo de ayuda deber#otificar ala Comisién con la suficient
antelacion cualquieproyecto de concesion de nueva ayu
La notificacion debera ser completa y contener tdals
informacion necesaria para que la Comision pueaiéresu
pronunciamiento.

e

1.1

Efecto
suspensiv4®

Mientras la Comision no haya emitido su pronuncéna en
relacién a la autorizacion de la ayuda, el mecamismpodr§
llevarse a cabo.

Examen previo de
la notificacion®*®

i) La Comision llevara a cabo un examen previo vea la
notificacion sea recibida, y si llegara a comprohae la
medida notificada no constituye ayuda lo estabée
mediante una decision.

ii) Por otra parte si del examen previo se compaugle |a
medida notificada es ayuda pero no se discute
compatibilidad con el mercado la Comision emitirda
Decisién de no formular objeciones especificandjo lopé
excepcion la medida es compatible.

iii) Si después del examen previo se compruebdagomedidal
podria ser incompatible con el mercado la Comisiécidira
el inicio del procedimiento de investigacion formal

La Comisién tiene dos meses contados desde laciéoegpe

la notificacién para tomar cualquiera de las tressiones, de

no hacerlo en el plazo sefialado se entenderéa queitta ha
sido autorizada.

D

Procedimiento de
investigacion
formal®*’

En la Decision de iniciar el procedimiento formaé
investigacion la Comision debera detallar las ragoune
hecho y de derecho que motivan las dudas sobr
incompatibilidad de la ayuda propuesta con el nikrcg se
solicitara al Estado a presentar sus observaciones.

Decisién de
concluir con el
procedimiento de
investigacion
formal**®

i) Si el Estado ha modificado la ayuda y la Conms

comprueba que la medida no constituye ayuda eskatal

declarara a través de una Decision.
i) Si el Estado ha modificado la ayuda y la Cofns

i0

comprueba que la medida es compatible con el merka

d

244 Reglamento (CE) No 659/1999 Comisién Europea (199%iculo 1.
24> Reglamento (CE) No 659/1999 Comisién Europea (199%iculo 3.
4% Reglamento (CE) No 659/1999 Comisién Europea (18@8culo 4.
%47 Reglamento (CE) No 659/1999 Comisién Europea (199%iculo 6.
248 Reglamento (CE) No 659/1999 Comisién Europea (199iculo 7.

cer

Su
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declarara a través de una Decision.

iii) Si la Comision comprueba que la medida no@satible
con el mercado decidira que no se ejecute la agudavés de
una Decision Negativa.

Existen sin embargo dos casos en los cuales ladaaypublicas no deben ser
notificadas, se trata de la exclusion de algunasl@sy que no sobrepasen ciertos umbrales,
la llamada regla del minimis, y las exenciones groipos, que se tratan de ayudas que
debido a implicaciones interés social y regionat Balo excluidas de la obligacién de
notificacion.

La regla del minimis consiste en el establecimiglet@arametros o umbrales en base
a los cuales se determinara si una medida debecomplir con el requisito de notificacion
ante la autoridad de control a efectos de que Bidaesea autorizada en algunos casos, o
para la verificacion de su compatibilidad y valid®z otros.MARCOS considera que el
fundamento para la aplicacion de la normardiglimisrecae en la consideracion de que el
monto de tales medidas es demasiado reducido canaogpectar al comercio de manera
significativa, otro fundamento para la exencion méiimis consiste en el establecimiento
de un criterio selectivo a efectos de no recarggrrdcedimientos a la autoridad de control
con la finalidad de que sean analizados los casosayor interés e importancia.

MARCOS asimismo sefiala que la aplicacion de las reglasndeémis en el caso de
ayuda publicas debe ser restringida en vista delajumnducta prohibida procede del
Estado y por lo tanto requiere un control mas&stf,no compartimos este criterio ya que
al momento de otorgar una ayuda publica mediamigrses estatales la entidad encargada
de establecer la medida debe realizar un anaidmustivo de las condiciones que
motivan su otorgamiento de lo cual se entiende yguse ha llevado a cabo un control
previo, por lo cual someter a consideracion y iémisde la autoridad todos los
procedimientos de ayudas publicas ocasionariaag@aga ineficiente de trabajo ademas se

debe tomar en consideracion que no todas las ngeiligdican grandes montos esto quiere

249 Marfa Marcos MartinProblemas Procesales En El Control de Las Ayudag&stado en Derecho
Comunitario.Madrid: Editorial DYKINSON S.L., 2006, p.38.
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decir que existen medidas que debido a su pequgdmrie no significan una amenaza real
ni potencial a la competencia.

En ese sentido dentro del régimen comunitario erogd Reglamento 1998/2006
detalla la aplicacion de las reglas del minimisapas ayudas publicas, y establece que
debido a la experiencia en el campo de ayudasgashlilas medidas que no exceden de un
limite maximo de 200 000 euros, que hayan sido edidas durante un periodo de tres
afos no afectan al comercio y/o no falsean o ana@nean falsear la competencia y, por
consiguiente, no son sujetos de notificacion obdiga.

Otra excepcion a la obligacion de notificacion galoria es la contendida en las
exenciones por categorias, entre ellas constamyladas publicas a la formacféhy
ayudas a las pequefias y medianas emprésae esta manera quedan exentas de la
obligacion de notificacion las ayudas destinadda @version de activos materiales e
inmateriales que cumplan con ciertas condicionesntensidad (montos maximos de
ayudas) y también las ayudas para consultoriaas afttividades relacionadas a la empresa

siempre y cuando no sobrepasen ciertos umbrales.

4.2. Control Ex Post aplicado en Ecuador

La Ley Orgéanica de Regulaciéon y Control de PoadeMercado establece que con la
finalidad de control y evaluacion de las ayudadipas, éstas deben ser notificadas ante la
Superintendencia de Control de Poder de Mercadésatandar después de quince dias de
haber sido otorgadas o establecitfagste procedimiento se trata de un corgsopostde
las ayudas publicas es decir que su control sedlliza una vez que las medidas ya han sido
implementadas por la autoridad publica encargadsudetorgamiento, sin embargo cabe

sefalar que no todas las medidas deben ser nd#ificda legislacion local contempla la

20 Reglamento (CE) 68/2001 (2001) relativo a la @giién de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las
ayudas a la formacion.

%1 Reglamento (CE) 70/2001 Comisién Europea (200&)ive a la aplicacion de los articulos 87 y 88
del Tratado CE a las ayudas estatales a las pexjyefiadianas empresas.

2| ey Organica de Regulacién y Control de Poder éedisido. Articulo 30.
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existencia de la regla del minimis lo cual quiezeidque ciertas ayudas que no sobrepasen
ciertos umbrales estan exentas de notific&cipesta prerrogativa ha sido implementada
partiendo del analisis de que ciertas medidas gndvide su bajo importe no conllevan
efectos negativos en el mercado, por lo cual penemarcha todo el procedimiento de
notificacion y control implica un gasto innecesapara la administracion, es decir el
tiempo y recursos utilizados para el analisis sarfgerior al importe de la ayuda concedida.
La ley local establece que el umbral para las ioatifones de las ayudas publicas es aquel
establecido por la Junta de Regulacion, el cualrsegiala el Reglamento de la LORCPM
es de $500008° es decir, las ayudas que no sobrepasen ese montieberan ser
notificadas ante la Superintendencia de Contrétatter de Mercado.

El procedimiento de notificacion y control de lagudas publicas en el Ecuador
implica i) que la medida debe ser notificada hagiance dias después de haber sido
implementada dentro de los umbrales sefialadospegla del minimis, ii) en caso de que
llegare a faltar la notificacién obligatoria lauaa tendria el caracter de ilegalel hecho
de que la medida entre en vigencia tras haber isiggementada conlleva que el acto
administrativo mediante el cual se otorga la aypdalica se presumira legitimo y
ejecutablé&®para cuando éste sea notificado ante la Superienei@ de Control de Poder
de Mercado, asumiendo que la ayuda publica impleadanno presenta objeciones por
parte de la autoridad de competencia el controllademisma no tendria ninguna
consecuencia, sin embargo en caso de que la mpridante objeciones la autoridad de
control se va a enfrentar a un proceso bastanteleny demorado que conlleva la

ilegalidad del acto administrativo por el cual senaedié la ayuda publica, en este

253 |_ey Organica de Regulacién y Control de Poder éedisido. Articulo 34.

%4 Reglamento Ley Orgéanica de Regulacién y ControPdder de Mercado. Disposicion Transitoria
Segunda.

%5 ey Orgéanica de Regulacién y Control de Poder @eciido. Articulo 30.- Notificacion de Ayudas
Publicas.- Para efectos de control y evaluaciés, dgudas publicas otorgadas en virtud del articulo
precedente seran notificadas a la Superintendelec@ontrol del Poder de Mercado a mas tardar desgrié
quince dias de haber sido otorgadas o establecidas.

2% Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién EjeautERJAFE. Articulo 68.- Los actos
administrativos se presumen legitimos y deben titsepdesde que se dicten y de ser el caso, siqoet,
salvo los casos de suspension previstos en esttutes Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva. ERJAFE. Articulo 68. Registro Oficials8e 18 de marzo del 2002.
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escenario la autoridad debera en primer lugar detdailegalidad de la ayuda concedida,
en segundo lugar debera impugnar el acto admitigtraiguiendo el procedimiento legal

vigente, y en tercer lugar impedir que la ayudalipabse siga implementando es decir
deberd suspender el acto administrativo que se gngusegun lo previsto en la ley
ecuatoriana los actos administrativos deben cusgptiesde el momento que se dictan.

En este caso existirian dos actos normativos atiotosios, uno que establezca la
implementacion de una ayuda publica y otro queledéalegalidad de la ayuda concedida,
pensariamos que lo mas conveniente hubiera sid@lglegislador ecuatoriano adopte el
mecanismo de control que ha utilizado la ComuniBatbpea, el controéx antede las
ayudas publicas, para evitar de esa manera loggoedargos, complejos y burocraticos
que va a implicar la remocion de una ayuda puldic&l Ecuador, sin embargo contamos
con un control de ayudax post que puede resultar bastante ineficiente para kuogn
la finalidad que implica la remocion de las ayu@aslicas, que consiste en impedir la
distorsion de la competencia.

Otro posible efecto del contrek postde las ayudas publicas se evidencia en relacion a
los derecho adquiridos que implica el otorgamiedéo una ayuda mediante un acto
administrativo, entendido como la manifestaciotedeoluntad del Estado, en este caso nos
preguntamos qué ocurriria en caso de que trasuafset el controbx post de la ayuda se
verifigue que la misma no es compatible o que da sitorgada en exceso, cuando la
autoridad emita su dictamen solicitando la remqgctia rebaja de la ayuda, podrian los
beneficiarios de la medida argumentar que se tlatan derecho adquirido y que se esta
atentando contra el principio de la confianza iegft’’, en estos casos la jurisprudencia de
la Comunidad Europea ha sefialado que el principila @onfianza legitima se debe basar
en el analisis que lo debe llevar a cabo todo agetdnomico diligente al cerciorarse que
el beneficio que esta recibiendo ha seguido togwaedimiento que manda la ley para el
otorgamiento de las ayudas publicas, en este segiltifiribunal de Justicia UE sefiald que
las empresas beneficiarias de una ayuda sélo puedepositar una confianza legitima en

la validez de la ayuda cuando ésta se haya cormebgervando el debido procedimiento

%7 E| principio de la confianza legitima se ha araliz en la Comisién Europea dentro de la procedencia
de la recuperacion de las ayudas publicas.
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ya que todo agente econdémico diligente debe comapitla ayuda que va a recibir ha sido
otorgada de conformidad con el procedimiento fé§atonsideramos que este argumento
es valido dentro del ambito de control de la Urimopea donde se aplica un conegl
antey el procedimiento legal que debe respetar incluya notificacion antes de que la
medida sea implementada.

Sin embargo en el caso ecuatoriano la autoridadpodria argumentar que el
beneficiario de la ayuda no ha sido diligente aledficar que el procedimiento legal de la
ayuda se ha cumplido a cabalidad antes de su at@gt, ya que no existe procedimiento
legal previo, como hemos visto en el escenariotegaao las ayudas se implementan y
posteriormente se notifican, consideramos que sistema podria acarrear a mas de
problemas burocraticos en cuanto a la remociénodeattos administrativos, también
problemas de indole constitucionales en virtud aghbes violaciones a derechos previstos

en la Carta Magna.

4.3. Evaluacion Permanente de las Ayudas Publicas

Dentro del régimen de control de las ayudas pablide la Comunidad Europea
adicionalmente a la obligacion de notificacion parte del Estado, la Comision de la
Comunidad Europea tiene la facultad de realizarcomtrol permanente de las ayudas
concedidas e investigar las denominadas ayudgselelas cuales son medidas que se han
implementado contraviniendo o desatendiendo elealiotiento de notificacion previa, en
caso de que la Comision considere que la ayudee@ga e incompatible con el mercado

puede solicitar su suspension o recuperacion esigagntes circunstancias:

- Cuando de conformidad con la practica comercialéstida no existan dudas sobre el
caracter de ayuda de la medida de que se trate;

- Cuando exista un grave riesgo de causar un perjoamsiderable e irreparable a un
competidor;

28 Tribunal de Justicia de la Comunidad EuropeaoO@s169/95. 14 de enero de 1997.



122

- Cuando sea urgente la intervencion de la Comision.

La recuperacion de la ayuda consiste en recibimlostos entregados por concepto de
ayuda publica la cual debera ser recuperada deoroigfad con lo establecido en la
resolucion que ordene la recuperacion junto comieseses devengados desde la fecha en
que la medida estuvo a disposicion del beneficihasta la fecha de su recuperacion.
Adicionalmente la jurisprudencia ha establecido dpse Estados pueden implementar
mecanismos de control internos con la finalidadedégar la acumulacion de ayudas
publicas, de esta manera el beneficiario de la ayal puede optar al mismo tiempo de
otros programas de desarrollo u otras formas ddaayue se financien del presupuesto
nacional que sean entregadas o puestas en maljoheshhjaemas locales o nacionales que
cubran los mismo costos que pretende cubrir lalauguda recibida’.

En el caso ecuatoriano también se ha previstaciatad de control permanente de las
ayudas publicas concedidas, de esta manera la LOIRG&fala que la Superintendencia
de Control tiene la facultad de realizar una eva@ray control permanente de las ayudas
concedidas y en caso de que la Superintendengjardlea comprobar que una ayuda
otorgada por el Estado o mediante recursos pubtioosumple con el fin para el cual se
otorgd, o se aplica de manera abusiva o es canthobjeto de la Ley, mediante informe
motivado promovera su supresién o modificacion metiél plazo que determiff8

Por regla general las autoridades de control dsi@uitadas para controlar y revisar
permanentemente las ayudas otorgadas, teniendacldtad de suspender, remover, o
modificar las ayudas que lleguen a considerargmls. A efectos de decidir sobre la
validez y compatibilidad de la medida las autoretade control deben tomar en cuenta lo

siguiente:

- Para determinar la validez de la ayudm el caso europeo, la medida debe ser

notificada con anterioridad a ser implementadardese los parametros ordenados por

29 Comision Europea. Caso SA.33157 (2011/N) Ayudataisen la inversién de empresas agricolas
bajo la forma de exenciones fiscales. 6 de septieicd 2011.

20| ey Organica de Regulacién y Control de Poder éedisido. Articulo 34.
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la regla del minimis. En el caso ecuatoriano laidedebe ser notificada hasta quince
dias después de ser implementada dentro de losalawnisefialados por la regla del
minimis en caso de que llegare a faltar la notifima obligatoria la ayuda tendria el
caracter de ilegal.

Para determinar la compatibilidadio se han establecido parametros legales,

simplemente se dice, en el caso europeo, que ladaed sea incompatible con el
mercado, y en el caso ecuatoriano que la medidaaya en contra del bienestar del
consumidor ni afecte los objetivos de la LORCPMesd& manera podriamos entender
que las ayudas publicas en el Ecuador son comgatdnh la medida en que éstas
busquen la eficiencia en los mercados, el comguesio y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, enfocados en el estabtionde un sistema econémico
social, solidario y sosteniféque implica el reconocimiento y fomento de nuevas
formas de produccion como un mecanismo enfocadtogmar primordialmente el
desarrollo humano, en virtud de que el sistema@o@o ecuatoriano reconoce a la

persona como sujeto y fin de sus politicas puhlicas

Adicionalmente, existen algunos lineamientos estatbbs por la Comunidad Europea,

qgue podrian servir de guia a la autoridad de cbateatoriana al momento de efectuar el

analisis de compatibilidad de las ayudas publiksscuales disponen que la autoridad de

control debera analizar en particular lo siguiente:

Si la medida es otorgada a un operador economicavestando dificultades
econdmicas, las autoridades deben evaluar por &eempcasos de préstamos que
para los operadores en dificultades econdémicadirdxign margen mas alto de
incumplimiento en comparacion al margen esperadoottes operadores en
condiciones normales tal como ocurri6 en Espanaleio 2009 en este caso la
medida implementada por Espafia consistié en lecaiye de capital a una caja de
ahorros llamada CajaSur, a través del Fondo detiRetsacion Ordenada Bancaria

%1 ey Organica de Regulacién y Control de Poder éecsido. Articulo 1
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(FROB), segun lo dispuesto en el Decreto Real ®20 relativo a la
“Reestructuracion bancaria y reforzamiento de émsirsos propios de las entidades
de crédito”. La Comision considero que la medidagppesta para la recapitalizacion
no era algo que haria un inversor privado quieoognliciones normales del mercado
espera recibir beneficios econdmicos de sus invegsi estimd que en este caso un
inversor privado no destinaria una gran cantidadoddos a una empresa que esta
atravesando pérdidas la cual no seria capaz detiragdidades debido a su baja
liquidez, sin embargo sefial6 que las autoridadeafiedas en vista de la grave
situacion de CajaSur y a fin de evitar un desduojiglien los mercados financieros
consideraron que esa medida era adecuada, la @ansisiialé que Espafia conocia
con certeza que CajaSur no cumplird con las obtigas de pago de la linea de
crédito, por lo que concluyé que las medidas tomguar Espafia otorgaban un
ventaja selectiva a favor de CajaSur, sin embargovietud de las graves
perturbaciones econdmicas que estaba atravesamufridEda Comision resolvio

declarar que la ayuda era compatible y no pressjetioneé®?

- Si el alcance de la medida ha sido proporcionalememédido al momento de su
otorgamiento, se considera que la medida es prigoaicsolo cuando no puede
lograrse el mismo resultado con una medida menssadora de la competencia por
lo que la intensidad de la ayuda debera limitatsemiaimo necesario para que la
actividad se lleve a cabo. Para llevar a cabo ldicite del monto de la ayuda la
medida debe estar conectada a una transaccionremanéspecifica por un monto
maximo y con limite de tiempo ya que se considara kas medidas otorgadas

ilimitadamente son incompatibles con el régimetitite competencid®.

- Si la medida ha inducido o va a inducir un caml@occdmportamiento por parte del
beneficiario y que como consecuencia de aquellmejere su actividad econémica,

%2 Comisién Europea. Caso N 202/2010 (Ayudas parapitstizacion de CajaSur, 23 de junio de
2010.

263 Comision Europea. Comunicacién en relacion a léicApion de las reglas de ayudas estatales en
relacion a las garantias. Caso (2008/C 155/02).
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de conformidad con lo sefialado por la Comisiénoehmortamiento de un operador
cambia dado que una ayuda permite que sus actesdadmenten en volumen,
ambito, cuantias invertidas o rapidez de producgigentas, por ejemplo lo sucedido
en Espafa con el caso MAGEFESA, en el afio 19891haision Europea adoptd una
decision negativa en relaciéon a las ayudas conasdal grupo MAGEFESA
productor de articulos de menaje, la Comision éstjoe las ayudas otorgadas por el
gobierno espafiol ante la inminente quiebra de geipo empresarial fueron
excesivas, que consistian en avales crediticiogstgmos, y subvenciones no
reintegrables, la Comisién concluyé que el otorgamu de esas ayudas contribuian
al falseamiento del mercado ya que las compafibgrdpo a pesar de estar en
quiebra continuaban comercializando dentro del atkrca precios sensiblemente
inferiores a los mercad8? lo que evidencié un cambio en el comportamientoulal

perjudicd a otros operadores.

- Si la medida se refiere a un proyecto determinadea dirigida a un sector con
objetivos bien delimitados y sustanciales que grarcelacion con los objetivos

nacionales.

Adicionalmente la legislacién espafiola en mategaagiudas publicas sostiene que el
analisis de la concesion de las ayudas publicaslacion con sus posibles efectos sobre el
mantenimiento de la competencia efectiva en loscauers versara sobre aspectos tanto
juridicos como econdmicos del instrumento utilizaddos resume en tres aspectos a

analizars&®®

- El plan estratégicen que el se basa el régimen de ayudas, incluyandwstrumento

de planificacion, de politicas publicas, los ovjesi y las fallas de mercado;

264 Comisién Europea. Caso NN78/97. Diario de las Qudades Europeas. 1 de noviembre de 1997.
25 Reglamento Ley de Defensa de la Competencia (Reaieto 261/2008, de 22 de febrero 2008, por
el que se aprueba el Reglamento de Defensa deMi@d&lencia). Articulo 7.3
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- Lasbases reguladorasi se trata de una linea de ayuda o su fundamendico si se
trata de una ayuda individual;

- La prueba del sopesamientte la ayuda, que analizara los aspectos positivos
negativos de su concesion, entre ellos la adeauad#d instrumento utilizado, su

efecto incentivador o la necesidad y proporcioralide la misma.

4.3.1. Principios Generales para la Evaluacion Peramente de Ayudas Publicas en el
Ecuador

En virtud de la reciente incorporacion en el régimeidico ecuatoriano de temas
de proteccién a la competencia y ayudas publicassideramos que es necesaria la
creacion de mecanismos y procedimientos de natiboay evaluacion de ayudas publicas,
a los cuales se deberian someter las medidas efentla actualidad y las venideras; si
bien existen lineamientos generales establecid¢s EARCPM en cuanto a la procedencia
de determinadas ayudas publicas y el comixgdostgue realiza la autoridad competente, es
importante contar con un modelo o régimen genefaleslos principios y el analisis de las
ayudas publicas implementadas por el Estado a fe/orertos operadores econémicos, en
este sentido luego de haber revisado doctrina igpjudencia internacional sobre la
procedencia de las ayudas publicas, consideranm#ogprincipios generales que deberia

observar el Régimen General de Ayudas Publicast&taao (RGAP) son los siguientes:

1. Cohesion:La politica de ayudas publicas debe unificar y aorman cuenta los
cambios econdmicos Yy sociales asi como tambiémbgetivos econémicos y de
desarrollo previstos en la Constitucion y en enMacional de Desarrollo, mismos
qgue deberan ser observados al momento de estalisgqarametros relativos a los
montos maximos de concesién de la ayudas publicdss yumbrales para la
notificacion y el control por parte de la autodda

2. Priorizacion: Se deben establecer ciertas areas de mayor it¢giéado en cuenta

el bienestar general, esto con la finalidad dearoocdn un grupo de ayudas a las
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cuales se les apligue montos maximos mas elevadosneparacion con el resto de
ayudas, el RGAP deberéa dar prioridad a las ayudssnddas al desarrollo de los
sectores priorizados de conformidad con los lineatos de la politica econdmica

nacional.

Cabe sefalar que en el Ecuador no se podria apleaexencion por categorias
para la notificacion dado que nuestro régimen lpgalé un controkéx postes decir

la ayuda primero entra en efecto y luego es evalugldpropésito de la notificacion
se confunde con las finalidades del control evafuapgermanente de las ayudas por
parte de la autoridad la cual tiene por objetofieari i) que la ayuda cumpla con los
fines para los cuales fue concedida, y constatajuié la ayuda no se aplique de
manera abusiva, por lo que el objetivo de la reatdién es de igual manera analizar
los posibles efectos de las ayudas una vez queyssido implementadas. En la
Comunidad Europea por otra parte la finalidad dendéficacion y del control
permanente de las ayudas publicas se diferencsarsialmente la finalidad de la
notificacion es analizar la implementacién de lada mientras que la finalidad del
control permanente de las ayudas es verificar gsienismas cumplan con los fines

para los cuales fueron autorizadas.

Preservaciones importante que el Estado se enfoque en braydatas en casos de
necesidad o para favorecer a la economia en cigetieres, la LORCPRY sefiala

gue los casos en los cuales proceden las ayudéisgsubon los siguientes:Ayudas
de caracter social concedidas a un sector de cadsres, siempre que se otorguen
sin discriminaciones basadas en quien provea krsebiy servicios que se puedan

adquirir con dichas ayudas;

a. Ayudas destinadas a la garantia de derechos pesanps 0 grupos de atencion
prioritaria, 0 que de acuerdo con la Constitucegureran de medidas de accion

afirmativa.

26| ey Organica de Regulacién y Control de Poder éedisido. Articulo 29.
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Ayudas destinadas a reparar los perjuicios ocagdampor fenbmenos naturales

0 por otros acontecimientos de caracter excepgional

Ayudas concedidas con el objeto de favorecer lam@oda de determinadas
regiones de la Republica, en la medida en querssaesarias para compensar las

desventajas econdmicas que las aquejen;

. Ayudas destinadas a favorecer el desarrollo eca®mé regiones y grupos

sociales en los que el nivel de vida sea anormdéni®)jo o en las que exista una

grave situacion de desempleo o subempleo;

Ayudas para fomentar la realizacibn de un proyexdtratégico de interés
nacional o destinadas a poner remedio a una gmeerjpacion en la economia

nacional;

Ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de rdaeteadas actividades o de
determinadas regiones, siempre que no alteren tawlicgones de los

intercambios comerciales o atenten al interés comun

. Ayudas orientadas a impulsar la produccion y t@msacion de alimentos,

destinadas a garantizar la soberania alimentagaeyse otorguen a pequefias y
medianas unidades de produccién comunitaria y dectanomia popular y

solidaria;

. Ayudas destinadas a promover la cultura y la coaséin del patrimonio,

cuando no alteren las condiciones de los intercasnlyi el régimen de la

competencia en contra del interés comun; vy,

Las demas categorias de ayudas que se estabieedante ley.
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Adicionalmente a estas ayudas consideramos qué&g@lPRdebera también tomar en
cuenta a empresas grandes ya existentes, y fomehtatorgamiento de ayudas a
“minimas” con el objetivo de preservar sus condiemen el mercado, y la competitividad

a largo plaz®’”.

4. Compromiso Ambientalel RGAP debera procurar establecer medidas ddasra
la proteccion del medio ambiente, ofreciendo mayengidas para el desarrollo de
tecnologias que promuevan un bajo impacto ambjemtainbrales mas permisivos
a las ayudas que tengan objetivos ambientales deénidos con la finalidad de

fomentar el desarrollo sostenible.

5. Simplificacién:los procedimientos mas eficientes y simplificadostdbuirdn a un
mejor control por parte de la autoridad, es poa @azon que el RGAP debera
contar con un modelo de solicitud de informaciotalieeda y concreta sobre cada
medida a efectos de reducir la carga administratigatrabajo y analizar la
compatibilidad de la ayuda con mayor rapidez, lapsficacion también es
ventajosa ya que mientras mas tiempo tome a laidatben establecer que cierta
medida no cumple con los fines que motivaron sueémpntacion habran mayores

afectaciones a los competidores y mas consecuamegastivas en el mercado.

6. Correccion: Si bien es cierto que la recuperacién de las aypdaficas ilegales
todavia no logra ser implementada eficientementd&e@mpa, el RGAP deberia
incluir la obligacion de recuperacion de ayudagales que no cumplan con los
fines que motivaron su implementacion, al igual cawisten medidas correctivas
para las demas infracciones de la ley, las ayudhticas ilegales deberian ser
devueltas a la entidad que las otorgd con la fiadlide restablecer las condiciones

del mercado anteriores a la entrada en vigencidadeyuda, el RGPA debera

27 Comision de las Comunidades EuropeRfan de Accion de Ayudas Estatalé3ocumento de
consultaOp. cit.
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procurar incluir los mecanismos mas eficientes gaamitan una recuperacion

adecuada y oportuna de las ayudas.

7. Proyeccion:El RGAP debe tomar en cuenta que el otorgamientyddas publicas
no busca solamente un bienestar momentaneo, sa también que el operador
gue recibe la ayuda pueda desarrollarse y contiemagl mercado por lo cual se
deberan sefalar lineamientos que fomenten la iigaesin y desarrollo de
proyectos innovadores que permitan crear mas esglémmenten la produccion a
largo plazo, mediante el otorgamiento de ayudasctdis a emprendedores, esta
ayuda tomaria el nombre de un anticipo reembolsableual consiste en el
otorgamiento de fondos en condiciones en las cuateperador privado no
invertiria, el reembolso de esta ayuda variarieeddigndo del éxito del proyecto
dentro de un plazo establecido, es importante rmptarel desembolso de este tipo
de ayudas seria inmediato pero el plazo para &rdatacion de recuperacion de la

ayuda deberia ser mas amplio.

4.3.2 Criterios Aplicables para el Control Permanete de las Ayudas Publicas en el
Ecuador

Luego de haber analizado varias disposiciones degaloctrina y jurisprudencia
consideramos que la Superintendencia de Regulaci@Qontrol de Poder de Mercado
debera evaluar las ayudas, en primer lugar atedadli@anlas condiciones previstas en el
articulo 29 de la LORCPM que dispone los casos an duales es procedente el
otorgamiento de una ayuda publica y también erceitera los objetivos de le Ley.

En segundo lugar debera realizar una evaluacionetsd®rada de conformidad los
pardmetros de compatibilid®fly los efectos incentivadores de la ayuda; a firestemar
si una medida puede considerarse compatible seatebealizar los efectos que tiene la
medida, el objetivo que se pretenden alcanzar gflatos negativos que la ayuda podria

%8 Basados en la Prueba del Sopesamiento descefaCapitulo |.
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ocasionar respondiendo a las siguientes preguntas:

i)
i)

ii)

¢ Esta la medida dirigida a un objetivo bien defimidde interés social o publico?
¢ Este objetivo se lo puede conseguir mediante yudagublica?, si es asi:
- ¢Esla medida implementada el instrumento mas adequara la consecucion de
los fines deseados?
- ¢La medida implementada tiene un efecto incentiZado
- ¢ Es proporcional la medida implementada?
¢Son los efectos negativos y el falseamiento aolapetencia inferiores a los

beneficios obtenidos de la medida?

Si las respuestas no llevan a una conclusion eerglepositiva, la autoridad se

encontraria ante la existencia de una ayuda cantmaa Ley, en virtud de lo cual estaria

facultada para tomar cualquiera de las medidadagjley le faculta. Los indicadores que

ayudan a demostrar el efecto incentivador de laadaesbn los siguientes:

ii)

Identificacion del cambio que se quiere logar eapalrador beneficiario por medio de
la ayuda publica otorgada

Identificacion del grado de rentabilidad que tidamactividad del beneficiario, a fin de

establecer que la ayuda ha contribuido o no corestabilidad se podria utilizar los

métodos cominmente usados dependiendo de cadaaeqte va dirigida la ayuda

La reduccién del importe de la ayuda, la autoridadisiderara que la medida ha sido

positiva si se pueden alcanzar los objetivos figactn la menor cantidad de recursos.

4.3.3. Caracteristicas esenciales de las Ayudashitéas en el Ecuador

Segun se indicé en el Capitulo Il de este trabam,ayudas publicas deben ir de la

mano con los objetivos econdmicos y de desarralvigtos en la Constitucion de la

Republica, en el Plan Nacional de Desarrollo, asialas disposiciones contenidas en la

Ley Organica de Control y Poder de Mercado, sidagi@rincipales los siguientes:
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Garantizar el interés social y publico,
Precautelar el interés de los consumidores

Garantizar los derechos de los grupos de atencidntaria

o 0o T p

Reparar graves perjuicios causados por fenOmertosatess u otros de caracter

excepcional

e. Brindar un favorecimiento econdmico de las regianés desfavorecidas

f. Fomentar los mecanismos para solucionar una grerterpacion en la economia

g. Impulsar la produccién de alimentos en las pequefiasedianas unidades
econdmicas

h. Promover la cultura, investigacién, conocimiententifico y conservacion del
patrimonio

i. Erradicar la desigualdad y discriminacion en eleaoca factores de produccion

por parte de grupos minoritarios

Adicionalmente vale sefialar que en el Ecuador mglaes encargadas de otorgar

ayudas publicas son las siguientes:

- Las entidades que integran el régimen autonomedestizado;

- Los organismos y entidades creados por la Congtituo la ley para la
prestacion de servicios publicos o para desarrdietividades econdmicas
asumidas por el Estado;

- Las personas juridicas creadas por acto normdgvims gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicibkcps;

- Empresas mixtas en las que el Estado tenga caokawtionaria;

- Cualquier otra forma de organizacién que haga eseclrsos estatales

4.4. Dictamenes Administrativos sobre las AyudasiBlicas

Una vez que las autoridades de control han realigadnalisis sobre la compatibilidad

y validez de la medida adoptada bajo la figuraylela publica los resultados pueden ser
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positivos es decir la ayuda puede ser declaradgaiiole con el mercado, 0 negativos
cuando la ayuda causa grave perjuicio al mercalds yazones alegadas no justifican su
implementacion, dentro de los efectos negativosayada puede ser suspendida y
condicionada para que sea compatible con el ordenémjuridico.

En el caso de las decisiones negativas sobre ueamieada medida si se trata de un
control ex ante la resolucion simplemente no autorizara su imptea@on, por otra parte
si se trata de un contrek post, la resolucién podria suspender o solicitar la recagon
de la medida otorgada.

La Comunidad Europea ha sefalado que con la dadhlide mejorar la eficacia,
transparencia y credibilidad del régimen de ayyd#islicas los Estados deben procurar
reducir sus niveles globales de ayuda medianteontral mas estricto hacia los tipos de
ayuda que mas distorsionan la competencia, en iabpeacia las ayudas ilegales e
incompatible&®.

En términos generales los regimenes de libre canpiet plantean que una conducta
que perjudique, falsee, o altere la competencidg@ser suspendida, lo mismo sucede en el
campo de las ayudas publicas, sin embargo existeamsideracion especial, por el hecho
qgue tal alteracion es ocasionada con recursosakestgberjudicando a otros operadores
econdémicos, las medidas otorgadas que tenganasteade ilegal pueden ser removidas o
canceladas después de su suspension e inclusceradap es decir, se podria exigir la
devolucion de esos recursos al Estado.

Fue sido la Comision Europea el organismo que dojm la figura de la
“recuperaciofi de las ayudas publicas, debido a que se han@degnanifiesto los efectos
perjudiciales reales gque han ocasionado las ayutl@isas en el mercado, sin embargo es
preciso sefialar que las decisiones de recuperaci@e ejecutan de manera inmediata, en
este sentido la Comision ha sefalado que el 45mksdiecisiones de recuperacion tomadas
en el afio 2001 no han sido recuperadas en sudarfafl esto se debe principalmente a la
lentitud de los procesos burocraticos.

29 Comunicacién de la Comisién Europea. “Hacia upticacion efectiva de las decisiones de la
Comisién por las que se ordena a los Estados mamipue recuperen las ayudas estatales ilegales e
incompatibles”. (2007/C 272/05).

2% 1hid.
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El concepto de repeticién o recuperacion de lasaypublicas surgio con la sentencia
KohlegesetfAlemania vs. Comision) del afio 1973 medianteula el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas decidié por primeraweda autoridad de control tenia la
facultad de disponer y ordenar la recuperacidéragd@yudas concedidas que sean ilegales e
incompatibles, de esta manera el Tribunal conciiu@si la Comision era competente para
decidir que un Estado debe modificar o anular ynala también deberia tener derecho a
exigir la devolucidon de ésta. En base a esta seiatgrotras posteriores, en el afio 1983 la
Comision Europea emitio un informe para la apliéacde las medidas de control de y
autorizaciéon de ayudas publicas incluyendo el mtuide que los Estados miembros
recuperen del beneficiario las ayudas incompatibtexedidas ilegalmente, partiendo de
este informe, durante los afios 80 y 90 la Comisrdieno la recuperacion de medidas de
manera mas recurrente.

Con el fin de hacer mas viable la recuperaciénageayudas publicas ilegales las
autoridades europeas han empezado a aplicar uamaisprevisto en la sentencia
Deggendorf?, el cual consiste en la suspensién del pago denuweza ayuda a un
determinado operador hasta que esa empresa nodeayalto el monto recibido por
concepto de una ayuda ilegal anterior. El objetigda recuperacién de las ayudas publicas
ilegales es restablecer la situacion que existialenercado antes de la concesion de la
ayudd’?, para de esa manera garantizar el no falseamidatda competencia, la
recuperacion en estricto sentido no puede ser eigtAao una sancion sSino como una
consecuencia de la ilegalidad de la medida. Lapeyacion se trata entonces de quitar una
ventaja ilegal otorgada al beneficiario para qgeclandiciones en el mercado vuelvan a ser
las mismas antes al otorgamiento de la medidarigliial de Justicia de las Comunidades
Europeas ha sefialado asimismo que con el efeciowdar todas las ventajas de caracter
financiero es importante también recuperar de naamenediata y sin demora a mas de la

ayuda ilegal todos los intereses sobre los rubegslimente concedid®$, la Comision ha

2’1 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. 0G288/92, T WD Textilwerke Deggendorf
GmbH contra Alemania («Deggendorf») REC [1994]0883.19 de junio de 1992.

22 Comunicacion de la Comision Europea “Hacia undcagpion efectiva de las decisiones de la
Comisién.Op. cit.
23 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. 0a469/93, Siemens contra la Comisién REC II-
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sefialado igualmente que tales intereses debezgearalentes a las ventajas financieras

resultantes de la entrega gratuita de los fondosumstion, durante un determinado

periodg’*.
Cabe sefialar que la Comision Europea ha establdamites a la recuperacion de la
ayuda ilegal, los cuales son los siguientes:

- No procede la recuperacion de una ayuda cuandovésta contra de un principio
general de Derecho Comunitario, es decir cuandeclaperacion de la ayuda acarrea
un perjuicio mayor en relacion a los causados panédida, este principio se basa
principalmente en la defensa de la confianza tegity de la seguridad juridica

- No procede asimismo cuando la facultad de recujderdw@ prescrito, esto es diez
afios desde que se declar la ilegalidad de la @fédid

No existe ningun procedimiento debidamente estatdegue describa en detalle como
se debe efectuar la recuperacion, varios estudidslan que los procedimientos de
recuperacion dependeran de la naturaleza de ladmedlirecuperar sin embargo la
Comisién Europea llegado a la conclusién que laxgaimientos administrativos son
mucho mas eficaces que los civifés

En el caso ecuatoriano una vez realizado el comtreValuacion correspondiente la
Superintendencia de Control de Poder de Mercadoagmde haber llegado a la conclusién
de que la medida otorgada es ilegal por no curaphrlas finalidades que ocasionaron su
otorgamiento, tiene la facultad de proponer loisigte

i) La modificacion de la ayuda publica otorgada;

1675. 25 de mayo de 1995.

2% Comunicacién de la Comisién Europea “Hacia unacapidn efectiva de las decisiones de la
Comision.Op. cit.
25 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. €&@4/95, Alcan [1997] REC 1-1591, parrafo
25, el Asunto C-5/89, BUG-Alutechnik [1990] REC 43/, parrafos 13 y 14. Asunto C-223/85, RSV [1987]
REC 4617. Caso T-115/94, Opel Austria GmbH cofitoasejo [1997] REC 11-00039 y el Caso C-372/97,
Italia contra Comision [2004] REC 1-3679, parraids$ a 118.

278 Articulo 15 Reglamento 65@)p. cit.

#" Comunicacion de la Comision Europea (2007/C 2792fbfacia una aplicacion efectiva de las
decisiones de la Comisié0p. cit.,

2’8 Reglamento Ley Orgéanica de Regulacion y ContedPdder de Mercado. Articulo 37.
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i) El establecimiento de condiciones a la ayuda existe

iii) La eliminacion y remocion de la ayuda otorgada;

iv) Las demdas medidas conducentes al mantenimiento oesdhblecimiento de la
competencia; dentro de este numeral la autoridadigproponer medidas correctivas,
tales como la recuperacion o repeticion de la ayiledml concedida, con el fin de
restablecer la competencia a las condiciones anésral otorgamiento de la medida.

4.5. Procedimiento de Notificacidén para las AyudaBublicas en Ecuador

Toda vez que conocemos que las ayudas publicagatebwtificarse ante la
Superintendencia de Control y Poder de Mercadmeaplazo no mayor a quince dias partir
del cual la ayuda fue efectivamente concedida ab&stida, tratdndose ayudas que
impliqguen desembolsos secuenciales y programadosossiderara que la ayuda fue
efectivamente otorgada el dia del primer desembdt®mos considerado conveniente
elaborar un modelo de notificacion en base alzaiilo en la Comunidad Europea, el cual
estimamos contiene todos los puntos que debe iedaeduperintendencia de Control y
Poder de Mercado para el analisis completo de aadda notificada.

MODELO GENERAL PARA LA NOTIFICACION DE AYUDAS PUBLCAS

l. INFORMACION GENERAL

1.1 Nombre de la entidad que otorga la ayuda pailyliastificacion de su intervencion

Establecer la entidad que se encargara de ot@gguda publica y la justificacion de su
intervencién

1.2. Beneficiario/s de la ayuda publica

Establecer el o los operadores que van a recibiydda incluyendo antecedentes de su
existencia legal, ubicacién regional, descripciérsds actividades, posicion que

ostenta en el mercado.
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1.3. Analisis de la oferta y la demanda del meraimale se ha implementado la ayuda

Il. INFORMACION SOBRE LA MEDIDA

2.1. Presupuesto asignado para el otorgamienta auda publica

2.2. Forma de la ayuda publica
Descripcion de la medida a implementarse, y deneslios necesarios para su
ejecucion

2.3. Monto total de la ayuda publica
Detalle del monto total que sera destinddima beneficiario/s

2.4. Plazo de otorgamiento de la medida
Sefalar por cuantos meses/dias la medidaaegigente (por ejemplo en el caso de
exenciones tributarias) o de ser el caso indical sitorgamiento de la medida solo
sucede una vez (por ejemplo en el caso de compgrreéaos, acciones, etc.)

2.5. Cobertura de la ayuda

Descripcion del alcance econémico y geograficotqondra la ayuda
lll. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

3.1 Identificacion del problema que motiva el otorgento de la ayuda publica
Sefalar la situacion actual o existente del operdgmeficiario de la ayuda, las
condiciones negativas o deficientes que afectapelrador y que requieren la
intervencion estatal, se debe dejar claro el proalespecifico que requiere atencion
3.2. Descripcion del objetivo general de la ayuda
La ayuda publica se debe otorgar en virtud de hjetiwvos de las ayudas publicas
previstos en el numeral 1 de esta normativa
3.3. Descripcion de los objetivos especificos deylada
Una vez que ya se ha definido el problema que eeguntervencion y el objetivo
general que motiva el otorgamiento de la ayudapresiso indicar los objetivos
especificos que contribuyan a la solucién del gmlal, los objetivos especificos se

estableceran sefialando como y en qué medida se cantabuir a mejorar la
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situacion actual.

3.4. Justificacion del otorgamiento
Sefalar la imposibilidad de atender el problemaiamtel el uso de otras medidas, se
debe establecer con claridad la proporcionalidadladenedida e identificar los

posibles falseamientos que implicara el otorgami€detla medida.

IV. MONITOREO Y EVALUACION

4.1. Entidad encargada del monitoreo
Se debera indicar la entidad que va a estar estardel monitoreo permanente de
gue la ayuda se utilice para los fines otorgados.

4.2. Elaboracion de informes técnicos
Se debera especificar la entidad encargada dealmrakion de informes técnicos
relativos a la ayuda para ser entregados a laridtgredencia de Control de Poder de
Mercado a fin de que realice controles permaneptga verificar que la ayuda

cumpla con las condiciones que motivaron su otorgyaim.

4.6. Jurisprudencia internacional

Es importante conocer cuales han sido las medidiaptadas por la Comunidad
Europea dentro del analisis de ayudas publicas;asd las consideraciones analizadas
por las autoridades para decidir sobre la autadracsuspension, remocion o recuperacion
de una ayuda, al igual que los mecanismos que rseestablecido para cumplir con los
objetivos de recuperacion de los montos entregenio® ayudas publicas:

4.6.1. Tribunal de Justicia de la Comunidad Europa

Caso Mc Carrenand Co.Ltd. vs. PBC (Pigs and Ba@mnmmission):
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En el afio 1975 el gobierno irlandés creé una orgaidn de mercado gestionada por
un organismo publico denominado Pégs and Bacon Commissidi®BC) el cual estaba
compuesto por representantes del gobierno y rapeeges de las profesiones interesadas
en el campo de la produccion y comercializacioncdee de porcino en especial de
panceta, este organismo estaba investido con afptaltades para controlar el sector de
la comercializacion de estos productos. Para efatgaapoyar su financiamiento al PBC se
le concedio el derecho a percibir una exaccidénestu® canales de produccion de carne de
cerdo y panceta, esta exaccion servia para fimalasiaperaciones de la PBC destinadas a
mejorar la produccién y comercializacion, y tamhp@na entregar una ayuda a favor de los
exportadores de panceta de alta calidad al ReiridoUentendiéndose que esta ventaja
estaba reservada solamente a aquellos productaeegeglizaban sus exportaciones a
través de la PBC en calidad de organismo centrataieercializacion. ElI problema
consistia en que todos los productores de panceddan los mismos canales de
produccion, por lo tanto todos los productorestestabligados a pagar la exaccién sin
embargo no todos se beneficiaban de la ayuda o fpanaola exportacion entregado por la
PBC ya que de esta ayuda disfrutaban unicamentexjosrtadores que utilizaban al PBC
como intermediario para las exportaciones.

La compafiacCarrenCo. Ltd(McCarren) al analizar que podia exportar de naner
mas ventajosa sin acudir al PBC se neg6 a pagaalzxion y dejo de disfrutar de la ayuda
a la exportacion lo cual generé un conflicto cos kutoridades irlandesas quienes
interpusieron una acciéon en contraMieCarrenreclamando el pago de las exacciones a las
cuales alegaban tener derecho por ley. McCarranuidr una reconvencion alegando la
restitucion de las exacciones que habia pagadcoedelsd de febrero de 1973 hasta el
momento en que puso fin a su relacién con la PBEC&ren alego la incompatibilidad de
las operaciones de la PBC con el Tratado UE egiéglal cobro de la exaccion sobre los
canales de produccion de panceta y la afectacivergda del pago de una ayuda reserva
da exclusivamente a productores que exportabamedio de la PBC.

El Tribunal de Justicia considerd que el sistemaateercializacion caracterizado por
la percepcion de una exaccion con cargo a todoprhmuctores de panceta y el pago de

una ayuda a favor Unicamente de los exportadoresutjlicen los servicios de la PBC
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como organismo central de comercializacion impkcaln perjuicio econémico para los

exportadores que no recurrian a los servicios dictigad, en este sentido resolvié que el
pago de una subvencion a la comercializacion degtano de otros productos o a la

exportacion, tal como lo prevé el sistema pracboaa Irlanda bajo la direccion de la PBC,

es en si mismo incompatible con las normas del adercomun, y las disposiciones del

Tratado relativas a la libre circulacion de meréasc ademas sefald que el sistema
practicado por la PBC es incompatible por la difer@ de trato que establece entre
productores segun que éstos se sirvan o no dedaao@n de la PBC.

El Tribunal de Justicia concluyé que un mecanisisal, que consiste en permitir a
un organismo central de comercializacién recaud& exaccion con cargo a todos los
productores de panceta y reservar el beneficio rde ayuda a la comercializacién de
determinadas calidades de este producto Unicanegemts productores que consientan
efectuar sus ventas por mediacién del mismo orgamisonstituye un atentado a la
libertad deben beneficiarse directamente, sinrspéni ello un perjuicio econdémico, de las
facilidades de produccion, de importacion y de ebgmddn garantizadas por una
organizacion publica, las cuales les estan gamaddi a cualquier operador econémico en
el mercado comun.

La transgresion se llevaba a cabo fundamentalnentd sentido de que la concesién
de la ayuda al ser dirigida Unicamente a un grupoexportadores representaba una
penalizacion a los operadores que preferian coaliean directamente su produccion, sin
recurrir a un intermediario privilegiado por la Le§on respecto a la reconvencion el
Tribunal de Justicia resolvido que cualquier operaglmonémico obligado al pago de la
exaccion tiene derecho a reclamar la devoluciomadearte de la misma que haya sido
utilizada para fines incompatibles con el Derecbimuenitario y declaré que corresponde al
organo jurisdiccional irlandés analizar, en cadsoqaarticular si la ayuda concedida puede
recuperarse, y en qué medida. (Sentencia del Aallie Justicia del 26 de junio de 1979
dentro del caso 177/78.)
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Caso Francia vs. Comisién Europea:

El 22 de mayo de 1984 el Gobierno francés dictdeareto que otorgaba beneficios al
Comité de desarrollo y de promocion del sectoriltgxtonfeccion denominado DEFI, a
través de la recepcion del importe de la recaudad® las exacciones parafiscales que
gravaban las entregas de productos textiles. Ell D#fa entre sus objetivos el promover
la investigacion, la innovacion, la renovacion estural en el sector de la industria textil y
la reparticion de sus recursos mediante ayudas antgresas, a actividades colectivas de
promocién y a centros técnicos especializados. bmi€ion declar6 que tal ayuda era
incompatible con el mercado comun y por lo tantal@bia ser implementada basandose en
consideraciones de que la industria del sectoil tgxdonfecciones es objeto de grandes
intercambios entre los Estados miembros y que tapetencia en ese sector es muy
intensa, de esa manera la Comisién indicé quediasinia textil francesa para el afio 1984
producia alrededor del 20% del total del sectottiltex confecciones dentro de la
Comunidad Europea y que exportaba cerca del 30 %udaroduccion a otros Estados
miembros. En vista de todo ello la Comisién conélgye las ayudas propuestas podian
afectar a los intercambios intracomunitarios y dafs o amenazar con falsear la
competencia al reforzar la posicién de ciertas esgs en relacion con otras de otros
estados que no recibirian la misma ayuda. (Semtatadi Tribunal de Justicia del 11 de
noviembre de 1987 en el cas0259/85.)

Caso Reino de Espaiia vs. Comision de las Comuridag®epeas:

Dentro de un régimen autorizado de ayudas regisnsddicitado por el gobierno
espafiol el 30 de enero de 1987, en la provincislalereal del Campo se llevé a cabo un
programa de inversiones que favorecian a la corapigzas y Rodajes, S. A. (denominada
PYRSA) por un importe total de 2.788.300.000 pesptaa la construccion de una fabrica
de fundicion destinada a la produccion de ruedadadas (engranajes arrastrados por
cadenas utilizados principalmente en la industriaem) y de equipos GET (piezas
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utilizadas para el movimiento de tierras y la eacédn). Este programa obtuvo las
siguientes ayudas publicas:

i) Una subvencion de 975.905.000 pesetas por part&algierno espafiol, que no fue
cuestionada ya que habia sido autorizada por rai<n;

i) Una subvencién a fondo perdido de 182.000.000 detase por parte de la Comunidad
Autonoma de Aragon;

iii) Una donacion del Ayuntamiento de Monreal del Cangroforma de terrenos cuyo
valor ascendia a 2.300.000 pesetas;

iv) Una garantia relativa a un préstamo de 490.000d#@0@esetas, concedida por la
Comunidad Auténoma de Aragoén.

v) Una bonificacion de intereses relativa al préstamtes mencionado.

El 14 de enero de 1991 la compaiiia inghsliam Cook Plc. (Cook) fabricante de
piezas de acero y equipos GET presentd una denantéala Comision impugnando la
compatibilidad con el mercado comun de dichas agubda Comision respondio que la
ayuda correspondiente a la subvencién de 975.90%6€etas habia sido autorizada como
un medida de ayuda regional basandose principagmemtgue el subsector de las ruedas
dentadas y los equipos GET existian problemas cksexde capacidad, sin embargo sefialé
que las otras medidas no habian sido notificadasgho menos autorizadas por lo que se
procedieron a realizar las investigaciones cornedigntes.

El Tribunal manifestdé que las ayudas regionalesdeben producir excesos de
capacidad sectoriales en el ambito comunitario, gm@ ayuda debe ir encaminada a
promover un desarrollo duradero y equilibrado dactavidad econdmica y no debe llevar a
la creacion de un problema sectorial mas gravestjpeoblema regional original, ya que si
se llegara a admitir esas ayudas se permitiriaréaeo la realizacion de iniciativas
econdmicamente precarias que agravarian los ddébegsi que sufren los mercados
afectados.

En conclusion el Tribunal resolvio que las ayudamitrovertidas afectan a la

competencia en el sector de las fundiciones deoagegue se concedieron sin haber sido
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notificadas previamente por lo cual eran ayudagaiés, y que mas aun contribuian al
empeoramiento de la situacién de exceso de caphqida caracterizaba al sector de las
fundiciones de acero por lo que el Tribunal imptasabién la obligacion de recuperar las
ayudas concedidas junto con los intereses corrdgguns. Ante esta decision el Reino de
Espafa plante6 una impugnacién al considerar quabligaciéon de devolucion de las
ayudas y la forma de calcular los intereses redasaconstituian medidas
desproporcionadas y contrarias al principio de iaozh legitima, argument6 también que
las circunstancias en las que se concedieron lagaaycontrovertidas habian originado en
PYARSA una confianza susceptible de protecciénsgliccional. En respuesta a esta
impugnacién el Tribunal manifesté que la supresiten una ayuda ilegal por via de
recuperacion es la consecuencia légica de la cdmapi@n de su ilegalidad; en
consecuencia la recuperacion de una ayuda de E#tgdbmente concedida, no puede, en
principio, considerarse una medida desproporciomedeelacion con los objetivos de las
disposiciones del Tratado en materia de ayudassthd& ya que esa obligacion tienen la
finalidad de restablecer la situacion del mercatis @ondiciones anteriores.

El Tribunal sefial6 también que un Estado que haexbido una ayuda infringiendo las
normas no puede invocar la confianza legitima dentpresa beneficiaria para eludir la
obligacion de adoptar las medidas necesarias alitejeuna orden de recuperacion de la
ayuda, ya que al admitir esa posibilidad, todasalstoridades nacionales podrian de esa
manera basarse en su propio comportamiento ilegi@ pesvirtuar la eficacia de las
decisiones adoptadas por la Comiél@n Manifesté asimismo que las empresas
beneficiarias de una ayuda solo pueden, en primaif@positar una confianza legitima en la
validez de la ayuda cuando ésta se haya concebtigkn@ndo el debido procedimiento y
que en circunstancias normales, todo agente econodiigente debe comprobar si la
ayuda que va a recibir ha sido otorgada observahgmcedimiento legal. (Sentencia del
Tribunal de Justicia de 14 de enero de 1997. AsGnAt69/95.)

27 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Ca8omisién/Alemania, Caso-5/89. 20 de
septiembre de 1990.
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4.6.2. Decisiones de Comisién de la Comunidad Europea

Caso Componenta:

La compaiia finlandesa denominada Componenta piardude acero y distribuidora
principalmente para Finlandia, Holanda, y Suegara el afio 2004 logr6é alcanzar ventas
que llegaban a los 316 millones de euros, adestascempairiia era fuente de empleo de
mas de dos mil personas. Para el afio 2003 selsdsan contrato entre Componenta y la
municipalidad de Karkilan acordando que la munidieal adquiria el 50% de su
participacion accionaria en la compafia mixta KarkiCo., por un monto total de 276.50
millones de euros. La compafia mixta Karkilan @oa, duefia de algunos bienes inmuebles
localizados en la ciudad de Karkilan, la cual pestgéa el 50%a la comparfia Componenta y
el otro 50% a la municipalidad de Karkilan.

La transaccion acordada entre Componenta y la npatitad consistia en dos partes:
i) Componenta recibiria 713,092.50 euros como uE®0% de sus acciones en Karkilan
Co.; ii) Karkilan Co., devolveria a Componenta 706184 euros por concepto de un
préstamo de accionista hecho por esa compafiarageesa en el afio 1996, para llevar a
cabo esta segunda parte de la transaccion, la ipaiindad otorgd a favor de Karkilan Co.
un préstamo libre de intereses.

En suma, los valores puestos a disposicion de Coempa por parte de la
municipalidad de Karkilan (indirectamente) alcaomzaun monto total de 2'383,276.5
euros. Una vez que se culminé la transferenciacderes y la devolucion del préstamo a
Componenta la municipalidad de Karkkila decididuidar la compafia y transferir sus
activos a la ciudad como forma de pago del recipréstamo, los activos alcanzaban un
valor de 4'905,618 euros.

La Comision de las Comunidades Europeas determin® lps productos de
Componenta era comercializados agresivamente porEftados miembros, y que los
recursos utilizados para la transaccion por saurses de la municipalidad constituian
recursos estatales, en tal sentido dio inicio a mwastigacion para determinar si la
transaccion fue financiada enteramente por recupsisicos constituyendo aquello el

otorgamiento de una ayuda publica, beneficios qamgdnenta no hubiera recibido en
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condiciones normales de mercado, adicionalmentdesé a cabo la evaluacion para
establecer en qué medida aquello habia afectactomedrcio entre Estados miembros Unalo
que seria una medida incompatible con el mercanhmico

La Comisidn se centré en el analisis de si la mpalidad pagd un precio excesivo
sobre las acciones de Karkkila Co., para benefieiaComponenta, tras el analisis
respectivo la Comisién concluyé que el valor paggado la municipalidad por la
adquisicion del 50% de las acciones no excediseeigpdel mercado y que por lo tanto no
constituia una ayuda publica, en relacion al prastla Comision estimd que no constituia
una ayuda publica ya que la compafiia adeudaba aee a su accionista y aquella
transaccion debia ser tratada como una relacide privados. La Comisién concluy6 que
la transaccion en general no constituyé una ayuatiga y baso su analisis en el principio
del inversor privado. (Decision de la Comision dedomunidad Europea Caso (2011)
2559 Bruselas, 24 de abril de 2011.)

Caso Camaras de Comercio Trieste-Gorizia:

En el aflo 2003 las municipalidades italianas deliFWenezia Giulia emitieron la Ley
No. 14 la cual autorizaba a las autoridades retpesnka entrega de fondos para el
financiamiento de la Camara de Comercio, Industiegricultura de Trieste por un valor
total de 170 000 euros, y la entrega de 80 000squatca la Camara de Comercio, Industria
y Agricultura de Gorizia a fin de solucionar susesdades excepcionales derivadas de la
sequia que afectdé aquellas regiones a inicios éel 2003 causando reducciones
considerables en la produccion para la comerc@fmay la carencia en la produccién de
alimento para animales.

Las Camaras de Comercio de Trieste y Gorizia earpaza entregar fondos
directamente a los ganaderos para que puedan coalpnanto para el ganado, la ayuda
era pagada con la presentacién de las facturagndpra de alimento comprendidos entre 1
de mayo y el 20 de noviembre de 2003 y pretendiarcias necesidades nutricionales de
los animales de las regiones afectadas, el mecardentalculo para distribuir las ayudas

fue disefiado por las respetivas Camaras y el maaiser reembolsado eran 1500 kg. de
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alimento por cada unidad de ganado el cual fueildistio entre los ganaderos que habian
presentado su solicitud para ser beneficiariosstieayuda.

La Comisidon considerd que el método utilizado peacular la distribucion de la
ayuda no habia sido elaborado de conformidad cenlileeamientos utilizados en la
Comunidad Europea, ya que estaba basado simpleraan& precio y la cantidad de
alimento sin especificar que las compras debiaitdige a ciertas montos, no se basaba en
las cantidades efectivamente perdidas a causaseelaa.

La Comision concluyé que la ayuda otorgada a traeéks Ley No. 14 constituia una
ayuda publica en el medida que fue otorgada poautoridad publica a favor de la
produccion de ciertos bienes (alimentar al ganamhstduye favorecer a la produccién) y
que dicha ayuda podia distorsionar la competereigue para esa fecha lItalia poseia el
13% del mercado de la produccion de carne de porsintoda la Comunidad Europea. La
Comision consideré que las ayudas destinadas arasupérdidas deben examinarse
siguiendo parametros mas estrictos enfocados Uei@ren atender dicha pérdida, por
ejemplo sugirié que las Camaras de Comercio dedtiamder el 20% de las pérdidas en
producciones que tengan un desarrollo normal y0éb 8le las pérdidas en otras areas
menos favorecidas, por lo que el célculo debia reacpara cada caso y segun las
condiciones de cada mercado. En consecuencia last@ommo acepté que las ayudas
otorgadas hayan sido calculadas de una maneraawlidl resultado fue que algunos
operadores recibierosobre compensacioneslas pérdidas efectivamente sufridas por lo
que la Comision ordend a las respectivas Camara€aieercio evaluar los montos
entregados y determinar el exceso de los mismdscharé que los montos entregados que
hayan excedido el valor que debia entregarse derooidad con el calculo efectivo de las
pérdidas, debia ser recuperado por las Camarasmder€io ya que esa ayuda consistia una
ayuda ilegal.- Decision de la Comision de las Canmgtes Europeas Caso (2009) 187),
(2009/382/EC).

Caso Incendio de La Gomera:

El 1 de abril del 2009, el Reino de Espafia notifida Comisién de las Comunidades
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Europeas sobre un régimen de ayudas dirigido araepas dafios causados en las
explotaciones agricolas, sus infraestructuras y mosgucciones debido a un incendio
sucedido el 26 de abril de 2008 en la isla de Len&a. Espafa sefiald en la notificacion
que la ayuda seria entregada de una sola vez, elgoesupuesto ascendia a 460 000
euros, indicé asimismo que los beneficiarios seldartitulares de explotaciones agricolas
y ganaderas que sufrieron dafios en su producciEm sus estructuras productivas como
consecuencia de los incendios (entre 501 y 1 O0@flogarios). Los objetivos de esta
ayuda eran reparar los dafios causados por losdioseen las explotaciones agricolas de
la Isla La Gomera; y remediar las produccionescatg$ y las estructuras mas incluyendo
las instalaciones de riego (conducciones generat&gjuias y sus cercas), los caminos de
acceso y las maquinas de las explotaciones aggicola

Espafia especificO que los costes a subvencionamsgrendian Unicamente los
siguientes:

1. Para las explotaciones ganaderas: las pérdicasionadas por los dafios causados,

siempre que los animales de estas explotacioneg&sin asegurados con una de las lineas

de seguro previstas en los seguros agrarios;

2. Para los dafios registrados en las produccionesotagiy ganaderas que, en la fecha del
siniestro, ya contaban con un seguro cuyo peri@edcothertura no se habia iniciado
aun.

A efectos de determinar la compensacion de ladugriones agricolas, Espafa realizé
el calculo de la produccion perdida caso por casalizando las pruebas individuales
presentadas y las compensaciones que ya habiaradabdos regimenes de seguro
mencionados. De igual manera, la Comision establaoi mecanismo de calculo que
consistia en que la ayuda para los medios de peamudebia ser establecida considerando
el costo de adquisicion de los mismos, o los codéomantenimiento, para el caso de las
infraestructuras y comercializacion se debia sutivear de conformidad con los precios
del mercado.

La Comision considero que esta ayuda constituiaaynda publica directa que podia
alcanzar un 100%de los dafios efectivamente caussidasnbargo sefalé que dicha ayuda

no podia de ninguna manera superar la diferendi@ eh valor de los dafios sufridos a
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causa del incendio y el importe de otras ayudasompensaciones compatibles o
complementarias que pudieran otorgar otras admagishes, organismos publicos,
nacionales o internacionales, o cualquier organismanciado por fondos publicos o
privados, o cualquier seguro.

La Comision concluyé que el régimen planteado pspaBa constituia una ayuda
estatal en la medida en que la misma era prop@dampor el Estado e implicaba una
ventaja selectiva para los beneficiarios lo cuatt a la competencia y el comercio entre
Estados miembros, sefialé asimismo que el mero hdehque la ayuda consolide la
posicibn de una empresa frente a otras empresagetidoras en el comercio
intracomunitario permite considerar que éstas tasul afectadas. Concluyd que la ayuda
era compatible en virtud de que las medidas eratindelas a compensar pérdidas de un
incendio, de conformidad con el articulo 87, amart2, punto b) del Tratado, el cual
establece que son compatibles las ayudas destinagasediar los dafios causados por los
desastres naturales o por otros acontecimientosoeginarios, en este sentido la Comision
considero que los incendios pueden considerarsgesimientos de caracter excepcional
que justifican la concesion de una compensaciondmprovocan pérdidas generalizadas.
Decision de la Comisién de las Comunidades Eurofzes® N 195/2009(Ayudas para
reparar los dafios en producciones e infraestriscemael sector agrario, 5 de Agosto de
2009).
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La politica de competencia se basa en el presupuesproteger y eliminar los
actos, conductas y demas que limiten o puedaralingt acceso de los operadores a
los mercados, 0 que restrinjan indebidamente denadtyo modo la competencia y
tengan efectos perjudiciales para el comercio aedarrollo econdémico, sin
embargo existen casos en los cuales se justificdioefjlamiento de ventajas a un
determinado operador o sector por parte del Estestas medidas constituyen las

ayudas publicas.

Los casos en que se justifica el otorgamiento delas/ publicas son situaciones de
interés general en las cuales ciertos operadore®gran alcanzar la eficiencia

econdmica necesaria, razon por la cual se hacgpeasable la intervencion estatal
para corregir aquella deficiencia siempre y cuandoexistan otras medidas que

puedan atacar ese problema.

Los objetivos de las ayudas publicas son consigeras de orden publico y de
interés general y se enfocan principalmente emrshmollo productivo, apoyo a las
pequefias y medianas empresas, apoyo a regionesvatesidas, ayuda a la
investigacion y desarrollo cientifico, fomento edhiajo, ayudas a operadores en
situaciones de grave perturbacion econOmica, yas/adte situaciones emergentes

e imprevistas como desastres naturales.

A efectos de determinar la procedencia de la aylaagoctrina sugiere la

realizacién de la prueba del sopesamiento, lo ayatla a evidenciar si la ayuda
otorgada es eficiente, proporcional, y adecuadaetation a los objetivos que
persigue, dicho mecanismo debera ser puesto ermanpoe parte de la autoridad de

control en el Ecuador debido a la certeza que efreste criterio para la
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determinacion de la compatibilidad de las ayudas.

En el Ecuador se han implementado varias modalgdddeayudas publicas que han
recibido el nombre de “estrategias,”, “planes dgonag, “incentivos”, entre otros,
del andlisis y estudio realizado se llegd a la bmién de que algunas de esas
medidas constituyen ayudas publicas desde la pdirspedel Derecho de la
Competencia, ya que implican la asignacion de sesupublicos, el otorgamiento
de ventajas selectivas que favorecen a la produaddeterminados productos, la
creacion de ventajas que podrian distorsionar onapa con distorsionar la

competencia.

El control ex post, que ejerce la autoridad de robrén el Ecuador evalla las
ayudas publicas una vez que éstas han entradagencia, ante lo cual en caso de
considerarlas excesivas puede solicitar su modificao eliminacion, en la practica
este control posterior podria conllevar retardasc@dimentales excesivos que no

logren detener las afectaciones a la competenaliangrcado.

Se recomienda que el control de las ayudas @sbhiadique en el andlisis de la
intensidad de la ayuda otorgada en comparacionamecesidad y los objetivos
gue motivan la implementacion de la misma, de nzagee la autoridad pueda a su
vez programar la duracién de la ayuda con la fiaali de ocasionar la menor

afectacion posible al mercado.

Se recomienda desarrollar lineamientos complementa la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado que proamuéa implementacion de
ayudas publicas como instrumentos oportunos, pcopaales, con objetivos bien
definidos, con limites de tiempo, y eficientes a fie que puedan alcanzar los
objetivos deseados, a efectos de que no causengmave distorsion de la

competencia.
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ANEXOS

Anexo 1

TEX

Comenio Extency

RESOLUCION Mo. 10
(:UHITE DE COMERCIO EXTERIOR (COMEX)
Consideranda:

Que la Gonstitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 284, numeral 2,
estapleca cue el Estado incemiivard la produccion nacional, la productividad y
competitividad sistémicas, la acumulacion del conacimianto cientifico y tecnologico, la
insarcion  estratégica en la sconomia mundial y las actividades productivas
compementarias en la integracion regional;

Que a fravas de Decreto Supremo Mo, 3605-B, publicado en el Registro Oficial No.
Ba3 de 27 de Julio do 1979 se promulgd la Ley de Abono Trbularo que regula la
concesion de los Cerificados de Abone Tributario, a favor de los sectores productivos
que fomentan la exportacion di bienes nacionalas;

Que por Decrelo Ejecutiva No, 2114, publicado en el suplemento del Registro Oficial
Mo 488 do 12 de agoslo de 1088, 2e sugpendid la vigencia de la Loy de Abono
Tributario;

Que mediante Decrato Ejecutive No, 265, publicado en ¢l Registre Oficigl No, 149 de
12 marzo del 2010 se reformo el Decretn Ejecutivo W 2114, publicado en el
Suplemente del Registro Oficial N° 408 de 12 de agosto de 1986, se reachivo la
concesion de los Cerificados de Abomo Trbutario exclusivarmente a los productos
exportadas que se alecten en su comercializacién por sanciones impuestas por
oIganismos inlernacionales;

Que con Decreto Ejecutivo No. 444, del 30 de julic de 2010, s expidic el Regiamento
a la Ley de Abone Trbutano, consdearando unicamente los parametros astablecdos
en el Decreto Ejecutivo Mo. 265;

Que mediante Decreto Ejecutive MNo. 742 de 23 de abril de 2011, publicado en el
Registro Oficial No. 443 de 9 de mayo de 2011, se reformo el Decreto Ejecutivo No,
444:

Que &l Codigo Organice de la Produccidn, Comercia @ Inversionas (COPCH), publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No, 351 de 29 de diclembre de 2010, establece
an su articulo 72 litesal 8) que entre las competencias del Comité de Comercio Extanior
~COMEX-, 2812 la siguiente: “Fammular y aprobar las paliticas v astrateqgias genaralas v
sectoriales, en materia de comercio  exterior, fomento v promocion de las
exportaciones, asi come designar los arganismos ejecutores.”. de igual manera deragd
la Lay Orgdnica de Aduanas, que fue reemplazada por el libro vV “De la competitividad
sistermatica y de Ia facilitacion aduanera”™

Que 2| Comité de Comercio Exterior. en sesion celebrada el dia 17 de mayo de 2011 | .
conocid v aprobd el Informe Téenico MCPEC-COMEX-008-2011, mediante el cual } p;ﬁ\

recomianda establecer los procedimientos para fa implementacion y olorgamiento de 4

Ios cerlificados de Abono Tributario; |
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En gjercio de las facultades gue el articulo 72 y 73 del Cochigo Organico de fa
Produccion, Camerzio @ Inversiones,

RESUELVE:

Articulo 1: Reconocer un Cerfificedo de Abono Tributano (CAT) de hasta 80% del
valor pagado en aranceles, sin gque exceda del 15% para productos agropecuaros y
hasta el 25% para productos manufacturados, anesanales v pesguercs del valor FOB
declarado en la respectiva liguidacion aduanera del pais de destino, en aplicacion de
ler estaiecido en el ariculo Mo, 7 de la Ley de Abono tribulario,

Este benelicio se reconocera solamente a las exportaciones amparadas en las
subpanidas del pais de destine gue hayan empeorado 2l nivel de acceso.

Para casos aspacisles, se analizaran madiante avaliacion dal valear agragada nacianal
tal como fo establece ka Ley de Abono Tributario, respetando lo dispuasto an el primer
parrafo de la presents resolucidn,

Articulo 2; Para acogerse al beneficio el exporiador presentara la solicitud an el
tormulario que proporcionara e COMEX, cumpliendo con lo establecido en el aniculo
13 de la Ley y entregara de manera mensual el documenio de nacionalizacion de la
mercaderia de la autoridad de aduanas del pais de destino, que incluya un detalle de
lais) factura(s) comercialies) autonzadais) por el Servicio de Rentas Internas (SRI1),
la{s) subpartidais) arancelariais) del pais de desting, el valor en délares da Norde
América, la tasa arancelana aplicada en el pais, el peso en kilos o numemn de
unicades y el valor pagado en arancelas.

Los sxportadores o productores, entregaran en medio electronico (Excel), un detalls
de lafs) facturalsh en lafs) que conste el AUC, el nomearo da la factura, la cantidad v 2|
valor total de la exportacion, cuyo tofal debe ser igual 2 la informacidn detallada en el
documanto aduaners en el pais de desting. De lo cantraria no poded ser framitado

La documentacion anteriorments referida debera ser entregada al COMEX por parte
de los exportadores mediante instrumento fisico ywo electrdnico, a fin de gue sa inicien
los procedimientos internos, en coordinacion con las otras instituciones involucradas
an el progeso, de acuardo a sus nomativas intemas y conforme a lo establecido por fa
Ley y al Reglamento respectivo.

Articule 3: El COMEX remitird al SHI la decumeniacion entregada por el exportador,
para que valide el valor de la factura autorizada por el SR, con el valor declarado en
los documentos de esportacion, asi como con el valor incleido en la declaracion de
importacion en el pais de desting,

Una vez que e SRI hava validado dicha informacion, en base a la presente
Rezolucion, calewlard e valor dol CAT para cada exporador  remitira esta | .
informacién al Banco Central del Ecuador (BCE) para que cada Declaracion Aduanera l;&
Urica (DAUY v subpartida sea validada con la documentacion o mtarmasion que-ﬂ! -
disponga dicha entidac.
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Anexo 2

TEX

Comité de Comercio Exterior

RESOLUCION No. 32
COMITE DE COMERCIO EXTERIOR COMEX
CONSIDERANDO:

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 284, numeral 2, establece que el
Estado incentivard la produccion nacional, la productividad y la competitividad sistemética, la
acumulacion del conocimiento cientifico y tecnologico, la insercion estratégica en la economia mundial
y las actividades productivas complementarias en la integracion regional;

Que a través de Decreto Supremo No. 3605-B, publicado en el Registro Oficial No. 883 de 27 de julio
de 1979, sz promulgd la Ley de Abono Tributario que regula la concesion de los Certificados de
Abono Tributario, a favor de los sectores productivos que fomenten la exportacion de bienes
nacionales;

Que mediante Decreto Ejecutivo No. 265, publicado en el Registro Oficial No. 149 de 12 de marzo de
2010, se reactivd la concesion de los certificado de abono tributario para los productos exportados
cuya comercializacion se vea afectada por sanciones impuestas por organismos internacionales;

Que mediante Decreto Ejecutivo No. 444, publicado en el Registro Oficial No. 257 de 16 de agosto de
2010, se expidi6 el Reglamento a la Ley de Abono Tributario, considerando los parametros
establecidos en el Decreto Ejecutivo No. 265;

Que mediante Suplemento al Registro Oficial No. 351 de 29 de diciembre de 2010, se publico el
Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI), el cual cre al Comité de
Comercio Exterior COMEX como organismo rector de la politica comercial;

Que en el articulo 72 del COPCI se establecio como una de las competencias del COMEX formular y
aprobar las politicas y estrategias generales y sectoriales, en materia de comercio exterior, fomento y
promocién de las exportaciones, asi como designar a los organismos ejecutores;

Que el Gobierno Nacional mediante Decreto Ejecutivo No. 742 de 23 de abril de 2011, publicado en el
R.O No. 443, el 9 de mayo de 2011, se reforma el Decreto Ejecutivo No. 265 y se reconoce el
beneficio del Certificado de Abono Tributario (CAT) como mecanismo de apoyo a los exportadores
que sufrieron un drastico cambio en las condiciones de acceso a mercados;

Que mediante Resolucion No. 10 del COMEX, publicada en el Registro Oficial No. 468 del 13 de junio
de 2011, se implemento el procedimiento de entrega de los Certificados de Abono Tributario para las
exportaciones amparadas en las subpartidas del pais de destino que hayan empeorado el nivel de
acceso a los mercados internacionales;

Que el articulo 5 del Reglamento a la Ley de Abono Tributario, establece que cuando el Comité de
Comercio Exterior COMEX comprobare que una rama industrial o que un producto no requiere del
incentivo total o parcial para su exportacion podra reducir el porcentaje de Abono Tributario, en
funcion de los parametros técnicos que determine el Comité de Comercio Exterior;

Que desde la publicacién de la Resolucion No. 10 del COMEX, las condiciones de acceso de los
productos ecuatorianos a los mercados internacionales han mejorado y en consecuencia la emision
de los certificados de abono tributario aprobada en la referia resolucion del COMEX, como apoyo para

__&Ios exportadores ecuatorianos, ya no es necesaria; @
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Comité de Comercio Exterior

X

Que el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva en su articulo 99
establece que: “Los actos normativos podrén ser derogados o reformados por el drgano competente
para hacerlo cuando asi se lo considere conveniente”;

Que mediante Memorando No. MCPEC-0209-2011, de 31 de octubre de2011, se delego al ingeniero
Mauricio Pefia la presidencia del Comité del Comercio Exterior COMEX para la sesion del 31 de
octubre de 2011;

Que el Comité de Comercio Exterior, en sesion llevada a cabo el 31 de octubre de 2011, conocio y
aprobo el informe técnico MCPEC-COMEX-28-2011, que recomienda derogar la Resolucion No 10 del
COMEX, mediante el cual se implementd el procedimiento de entrega de los Certificados de Abono
Tributario;

En ejercicio de las facultades que le confiere la ley,

RESUELVE:

Articulo 1.- Derogar la Resolucion No. 10 del Comité de Comercio Exterior, publicada en el Registro
Oficial No. 468 del 13 de junio de 2011.

Articulo 2.- En virtud de lo establecido en el articulo 1, se dispone que la Secretaria Técnica del
COMEX comunique al Servicio de Rentas Internas (SRI) suspender la tramitacion de las solicitudes de
otorgamiento de credito de abono tributario que tengan como base lo dispuesto en la Resolucion No.
10 del COMEX y procedan a la devolucion de las mismas a los solicitantes.

Articulo 3. - Delegar a la Secretaria Técnica del COMEX, que en un plazo de 60 dias, elabore y
presente un informe sobre la evaluacion de esta medida.

La presente resolucion fue adoptada por el Comité de Comercio Exterior COMEX, en sesion llevada a
cabo el 31 de octubre de 2011 y entrara en vigencia a partir de la presente fecha sin perjuicio de su
publicacion en el Registro Oficial.

T oot

Lic. Diego Caicedo
SECRETARIO AD-HOC

PRESIDENTE (E)
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