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DERECHO A LA DEFENSA Y CONFIDENCIALIDAD. TENSION EN EL REGIMEN DE
COMPETENCIA EN ECUADOR?

THE RIGHT OF DEFENSE AND CONFIDENTIALITY. TENSION IN THE REGIMEN OF
ECUADORIAN COMPETITION LAW

RESUMEN

El trabajo investigativo analiz6 si el
mecanismo previsto por el régimen de
competencia ecuatoriano es eficiente y
concilia los intereses de:
confidencialidad y derecho a la defensa
de los acusados en el procedimiento
administrativo sancionador. Para ello, se
emple6 una metodologia cualitativa
deductiva y un anélisis comparativo. El
estudio profundizé en la definicion de
confidencialidad, = sus  respectivos
criterios  de  valoracion, derecho
comparado, la tension en el régimen de
competencia y el mecanismo previsto
por la legislacion. En la investigacion se
encontré que no existe un mecanismo
eficiente razon por la cual se recomienda
utilizar mecanismos adicionales
prescritos en el régimen del Reino Unido
y la Union Europea que aseguran una
defensa adecuada para los acusados.
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ABSTRACT

The investigative work analyzed if the
envisaged  mechanism  for  the
Ecuadorian anti-trust regime is efficient
and conciliates the interests of:
confidentiality and the right of defense of
the accused in the administrative
sanctioning  procedure. For that
purpose, a qualitative deductive
methodology and a comparative analysis
were employed. The study delved into the
definition  of  confidentiality, its
respective  criteria  of  valuation,
comparative law, the tensions in the anti-
trust regime and the mechanisms
envisaged by the legislation. It was found
during the investigation process, that
there exists no mechanism sufficiently
efficient in Ecuador. For that reason, it
is recommended to make use of
additional mechanisms prescribed in the
United Kingdom and European Union
which ensure an adequate defense for the
accused.
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1. Introduccion

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado esta facultada para
sancionar a los operadores econdmicos que cometen conductas anticompetitivas y
distorsionan la competencia®. El ejercicio de la potestad sancionadora esta limitado por
los derechos fundamentales de los administrados. Entre ellos, el derecho a la defensa que
imposibilita “la arbitrariedad de la Administracion y la consecuente indefension de las
personas con intereses en la misma”*.

A su vez, el 6rgano de control para recabar indicios y medios probatorios durante
las fases investigativas solicita informacion econémicamente sensible a los distribuidores,
clientes, competidores y otros operadores®. Con la finalidad de no otorgar ventajas
competitivas inmerecidas, ni generar desincentivos en la entrega de informacién valiosa
el régimen de competencia prevé una proteccion especial a la confidencialidad®.

Con estas consideraciones, el trabajo investigativo se cuestiona si la restriccion
para acceder a los documentos declarados confidenciales que sustentan la imputacion de
cargos de la SCPM vulnera el derecho a la defensa de los acusados en los procedimientos
administrativos sancionadores. Ademas, se analiza si el mecanismo previsto en la
legislacion ecuatoriana es eficiente para conciliar ambos intereses.

La relevancia de analizar el problema en cuestion recae en dos puntos. Primero,
los acusados ya no tendrian la necesidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para

resolver sobre la pertinencia de la declaratoria de confidencialidad. A corto plazo implica

3 Articulo 1, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, R.0.555, 13 de octubre de 2011.
4 Jaime Santofimio Gamba, El derecho de defensa en las actuaciones administrativas situacion
jurisprudencial (Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1998), 23.
SGuidance on the CMA's investigation procedures in Competition Act 1998 cases: CMAS, Guia,
Competition and Markets Authority, 10 de diciembre de 2021, parr.108.

® José Massaguer, El secreto empresarial: un estudio del articulo 13 de la Ley de Competencia Desleal
(Pamplona: Thomson Reuters, 2009), 80.



una disminucion en la saturacion del sistema judicial. Segundo, si el mecanismo prescrito
por el érgano de control no balancea adecuadamente el ejercicio del derecho a la defensa
existird un menoscabo en la proteccion de los acusados. Consecuentemente, una grave
vulneracién al debido proceso consagrado en la normativa nacional.

Por consiguiente, el presente trabajo investigativo se enfoca en ¢;como se
resuelve la tensién entre la confidencialidad y el derecho a la defensa de los acusados en
el procedimiento de investigacion y sancion en el régimen de competencia ecuatoriano?
El estudio emplea una metodologia cualitativa deductiva y un analisis comparativo de las
directrices legislativas de la Union Europea, Reino Unido y Espafia.

En las siguientes secciones se profundiza en la definicion de la confidencialidad
y sus criterios de valoracion previstos en el ordenamiento juridico ecuatoriano. A
continuacion, se analiza los criterios de valoracion utilizados en la legislacion extranjera
para delimitar las diferencias y similitudes. En el siguiente apartado se expone los
argumentos mas importantes que justifican la proteccion de la confidencialidad. Por
ultimo, se analiza el problema de investigacién y la solucién prevista por el érgano de
control ecuatoriano. Si la investigacion concluye que el mecanismo prescrito en el
ordenamiento juridico no es eficiente se plantean posibles soluciones recogidas en el
Derecho comparado.

2. Estado de la cuestion

El analisis de la tension entre ambos intereses requiere partir de los desarrollos
doctrinarios acaecidos en la materia. Erik Obiol Anaya manifiesta que una de las
facultades de la Administracion Puablica es el ius puniendi, que permite sancionar a los
administrados cuando transgreden lo prescrito en el ordenamiento juridico’.

Por su parte, los administrados pueden “oponerse eficazmente al ejercicio del ius
puniendi”® aplicando los derechos fundamentales y garantias inherentes a las actuaciones
administrativas. Para este efecto, el legislador consolid6 un sistema garantista que protege
a los sujetos que se vinculan con la Administracion®.

De este modo, el ordenamiento juridico recoge el derecho a la defensa de los

acusados. Ahora, el derecho en cuestion estd configurado por “una multitud de

" Erik Obiol Anaya, La responsabilidad subjetiva u objetiva en el procedimiento administrativo
sancionador en la legislacién peruana (Medellin: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
2018), 492.

8 José Garberi Llobregat, Derecho Administrativo Sancionador Practico (Barcelona: Editorial Bosch, S.A.,
2012), 73.

® Jaime Santofimio Gamba, El derecho de defensa en las actuaciones administrativas situacion
jurisprudencial (Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1998), 21.



vertientes”? que se coligen para asegurar una defensa oportuna y adecuada. En todo caso,
para el presente trabajo seré conveniente puntualizar dos.

Por un lado, el derecho del acusado a “formular alegaciones”*'. De modo que,
el administrado tenga la posibilidad de presentar sus observaciones, especialmente frente
a la formulacion de cargos. Por otro, el derecho a “ser informado de los términos de la
acusacion™'?, Es decir, garantizar el acceso al contenido de las imputaciones, y en general,
al expediente.

Frente a ello, el deber de confidencialidad ligado a la preservacion de secretos
empresariales y otro tipo de informacion objeto de proteccidn juridica. José Martin Pastor
precisa que delimitar el alcance de la confidencial conlleva una dificultad. Puesto que, se
pueden suscitar conflictos entre “las garantias de confidencialidad [...], y de defensa y
contradiccion [...]"%3.

En el mismo sentido, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
reconoce que el proceso de declaratoria de confidencialidad no se limita exclusivamente
a la proteccion de secretos empresariales. Por el contrario, incluye otros principios como
el derecho de defensa de los presuntos responsables en el procedimiento sancionador®.

Para Beneyto Pérez y Maillo Gonzéalez es usual que en los procedimientos del
derecho de competencia existan interesados con incentivos no alineados'®. En
consecuencia, es trascendental una prevision especifica sobre la confidencialidad “para
garantizar no solo la tutela del derecho de defensa, sino una serie de derechos e intereses,
como puede ser el secreto comercial”*®,

Por otro lado, José Martin Pastor sefiala que la confidencialidad no puede
constituir una barrera que restringa “la averiguacion de los hechos y calificacion de las
conductas'”. Sin duda, su extralimitacion atentaria contra el principio de publicidad que

rige a las Administraciones Publicas y los derechos del acusado.

10 José Garberi Llobregat, Derecho Administrativo Sancionador Préctico, 75.

11 José Garberi Llobregat, Derecho Administrativo Sancionador Préctico, 75.

12 José Garberi Llobregat, Derecho Administrativo Sancionador Préctico, 75.

13 José Martin Pastor, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia (Pamplona: Editorial Aranzadi,
SA, 2012), 820.

14 Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, Guia, Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
4 de junio de 2020, 4.

15 Beneyto Pérez y Maillo Gonzalez, Tratado de Derecho de la Competencia: Union Europea y Espaiia
(Barcelona: Bosch, 2004), 245.

16 Beneyto Pérez y Maillo Gonzélez, Tratado de Derecho de la Competencia: Unién Europea y Espafia,
245.

17 José Martin Pastor, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 820.



La Comision Europea expresa que la declaracion de confidencialidad no es un
obstaculo para que los 6rganos jurisdiccionales lleguen a conocer esa informacion. Por
consiguiente, son estos Ultimos los encargados de delimitar qué sera confidencial
conforme a los desarrollos normativos y jurisprudenciales®®.

Por ultimo, Mercedes Pedras Calvo aborda la problemética concluyendo que el
juzgador de lo contencioso administrativo “para asegurar el derecho a la tutela judicial
efectiva debe realizar el juicio de pertinencia y la valoracion de la necesidad de mantener
el secreto”®®. Asi, evaluara la confidencialidad declarada por el Tribunal de Defensa de
la Competencia.

3. Marco Teorico

El presente apartado plasma los principios fundamentales del procedimiento
administrativo que serviran de guia para resolver el problema juridico descrito. EI papel
transcendental de los principios se resume en “su contribucion a forzar la coherencia del
orden normativo y su utilidad para llenar las lagunas del derecho”?°. A continuacion, se
detalla los tres principales que derivan del Estado de Derecho.

En primer lugar, el principio del debido proceso que permite al administrado
ejercer su derecho a la defensa. En el procedimiento administrativo sancionador se
garantiza de dos formas: la notificacion de las actuaciones administrativas y el pleno
conocimiento de las pruebas aportadas?.

En segundo lugar, el principio de legalidad que se resume en dos enfoques. El
enfoque negativo determina que los actos administrativos no pueden contradecir el
ordenamiento juridico y los 6rganos administrativos no estan facultados para actuar por
fuera de sus competencias. Mientras que, el enfoque positivo se manifiesta cuando la
Administracién actia acorde a la “reserva de ley”%2.

Por ultimo, el principio de publicidad de inspiracion democratica. Este principio
consiste en que las actuaciones administrativas deben ser conocidas por quien sufre una

limitacion en sus derechos subjetivos. A su vez, la publicidad implica dos momentos: la

18 Comunicacion sobre la proteccion de la informacion confidencial por los érganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Unién Europea
2020/C 242/01, Comunicacion, Comisién de la Unidn Europea, 22 de julio de 2020, parr.18.

19 Mercedes Pedraz Calvo, “La confidencialidad del expediente administrativo”, Anuario de la
Competencia (1997), 178.

20 Vergara Blanco Alejandro, Principios generales del Derecho Publico de Franck Moderne (Santiago: ed
Juridica de Chile, 2005), 8.

2L Herrera Robles, Aleksey, y Wilson Herrera Llanos. Aspectos generales del derecho administrativo
colombiano (Barranquilla: Universidad del Norte, 2012), 330.

22 Efrain Pérez, Derecho Administrativo Tomo |, (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2008),
119.



publicacién y notificacion. En consecuencia, se garantiza el pleno conocimiento de las
actuaciones por pate del acusado?,

Asimismo, José Pastor expresa que la publicidad garantiza tres derechos a los
interesados: a conocer el estado de la tramitacion de sus procedimientos, obtener copias
de los documentos y acceder a la documentacion obrante en el expediente
administrativo®. En el derecho de competencia la publicidad protege el mercado, puesto
que, ‘“garantiza el adecuado funcionamiento fomentando la confianza de los
consumidores y usuarios”?>.

4. Marco Normativo
4.1. Normativa internacional

Con relacion a las disposiciones de la Union Europea, resulta esencial analizar
dos directrices. Primero, la Comunicacién sobre la proteccion de la informacion
confidencial por los o6rganos jurisdiccionales nacionales en los procedimientos de
aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Unidn Europea establecida por
la Comision de la Unidn Europea que preve criterios de valoracion de la confidencialidad
similares al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Segundo, la Comunicacion relativa a las normas de acceso al expediente de la
Comisidn en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los
articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE expedida por la Comision de la Union Europea,
ya que profundiza en los secretos comerciales e informacion distinta a los secretos
comerciales que merecen tutela.

Respecto al Derecho Espafiol, cabe examinar la guia sobre el tratamiento de la
informacién confidencial y los datos personales en el procedimiento de defensa de la
competencia de la ley 15/2007 con el objetivo de realizar un analisis comparativo de la
valoracion material de la confidencialidad.

Por ultimo, las directrices legislativas del Reino Unido relevantes para el
tratamiento y declaracion de la confidencial son Transparency and disclousure: Statement
of the CMA’s policy and approach done by Competition and Markets Authority; y
Guidance on the CMA’s investigation procedures in Competition Act 1998 cases done

by Competition and Markets Authority.

23 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo Il (Buenos Aires: Albeledo-Perrot, 1985), 179.

24 José Martin Pastor, “Principios Generales del Procedimiento”, en Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, ed. de R.A. Garcia, L. Diaz, E. Garcia, J. Gonzélez, A. Menéndez, A. Montoya y G.
Rodriguez (Pamplona: Aranzadi, S.A, 2012), 802.

%5 Beneyto Pérez y Maillo Gonzalez, Tratado de Derecho de la Competencia, 249.



4.2.  Normativa nacional

El estudio académico profundiza en el articulo 6 de la Ley Orgéanica de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica por definir la confidencialidad.
Ademas, la norma ut supra prescribe que las autoridades no podran declarar reserva en
las investigaciones que versen sobre vulneraciones de derechos, con la excepcion de las
indagaciones previas?®.

La norma especial en el régimen de competencia ecuatoriano, es decir, la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, LORCPM, no profundiza sobre
la preservacion de la confidencialidad. Sin embargo, su articulo 27 referente a las
préacticas desleales define a los secretos comerciales. Su definicion es analizada en uno
de los apartados del presente trabajo?’.

El Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
faculta a la Superintendencia de Control de Poder de Mercado, SCPM, para establecer un
instructivo sobre el tratamiento de la informacion confidencial, mismo que sera descrito
en lineas posteriores?®. Por otro lado, el articulo 65 prescribe que las partes procesales
tienen derecho a acceder a la informacion obrante en el expediente durante la fase
investigativa, siempre que no verse sobre informacion declarada confidencial®®.

Por ultimo, el Instructivo para el Tratamiento de la Informacion dedica el
capitulo 11l a la informacion confidencial. En efecto, la define, proporciona una lista
ejemplificativa de la informacion confidencial y establece tres criterios que la autoridad
debe considerar para evaluar si procede o no la declaratoria de confidencialidad®.

Independientemente del andlisis detallado que se hard en las secciones
posteriores, es conveniente aclarar que la calificacion de confidencialidad de la
informacién puede iniciar a solicitud de parte o de oficio. Tras su declaratoria, la
informacién sera trasladada a la carpeta confidencial, constando en el expediente

administrativo la razon respectiva®!.

26 |_ey Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, [LOTAIP], R.O. 337, 18 de mayo de
2004, reformado por dltima vez R.O. N/A.

27 ey Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, [LORCPM], R.O. 555, 13 de octubre de
2011, reformado por ultima vez R.O. N/D de 17 de agosto de 2022.

28 Articulo 3, Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado, [RLORCPM],
R.O. 697, 7 de mayo de 2012, reformado por ultima vez R.O. N/D de 1 de diciembre de 2020.

2 Articulo 65, Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, 2012.

%0 Instructivo para el Tratamiento de la Informacidn dentro de la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado, [ITI], R.O. 333, 19 de noviembre de 2020, reformado por dltima vez R.O. N/A.

31 Articulo 10 y 11, Instructivo para el Tratamiento de la Informacién dentro de la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado, 2020.



5. La confidencialidad en el régimen juridico ecuatoriano
5.1.  Definicion confidencialidad

La confidencialidad es definida por dos disposiciones del ordenamiento juridico
ecuatoriano: Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica e
Instructivo para el Tratamiento de la Informacion dentro de la SCPM. A continuacion,
se analiza su articulado.

En términos generales, la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, LOTAIP, aplicable a las entidades que conforman el sector publico
define a la confidencialidad como:

Aquella informacién publica personal, que no esta sujeta al principio de publicidad y
comprende aquella derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales,
especialmente aquellos sefialados en los articulos 23 y 24 de la Constitucion Politica de
la Republica®?.

Se deduce que la confidencialidad es excepcional. Puesto que, el principio de

publicidad obliga a las Administraciones Publicas a permitir que los interesados puedan
acceder a la documentacion obrante en el expediente®:.

Ahora, el articulo 6 de la Ley citada ut supra prescribe que no es posible alegar
la reserva en las investigaciones realizadas por las autoridades administrativas por estar
en juego derechos e intereses de las personas. Sin embargo, existe una excepcion durante
la fase de indagaciones previas debido a que en esta fase inicial la autoridad no toma
decisiones que limiten o transgredan derechos de los acusados®*.

En virtud del articulo 3 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado que facultad a la SCPM para establecer un instructivo para
el manejo de la informacion y documentos®, el 19 de noviembre de 2020 se publico el
Instructivo para el Tratamiento de la Informacidn dentro de la SCPM, ITI, que dedica el
capitulo 111 a la informacion confidencial. Su articulo 6 prescribe que a mas de la previsto
en la LOTAIP se considera informacion confidencial:

Aguella cuya divulgacion podria causar un dafio o perjuicio a un operador
economico, a quien la haya proporcionado, o a terceros; aquella que pudiera
afectar la posicion competitiva de un operador econémico; aquella que de
divulgarse otorgaria una ventaja significativa para un competidor; y aquella que
por disposicion legal expresa se prohiba su divulgacion®®.

32 Articulo 6, LOTAIP, 2004.

33 Beneyto Pérez y Maillo Gonzélez, Tratado de Derecho de la Competencia, 244.
3 Articulo 6, LOTAIP, 2004.

3 Articulo 3, RLORCPM, 2012.

3 Articulo 6, ITI, 2020.



En este sentido, las normas citadas permiten extraer dos conclusiones. La
confidencialidad es un concepto “indeterminado” y “no taxativo”. En consecuencia, para
preservar la informacion o datos confidenciales la SCPM deberd atenerse a las
circunstancias de cada caso y valorar las posibles afectaciones de derechos de las partes
procesales e incluso terceros. Estos Gltimos porque en ciertos escenarios podria existir
una afectacion a sus derechos.

Para Beneyto Pérez y Maillo Gonzalez “la determinacién del caracter
confidencial de una documentacion es sumamente casuistico”®’. Por ende, para el acusado
es complicado predecir si su solicitud sera exitosa porque la autoridad competente analiza
cada peticion de confidencialidad sujetandose a las circunstancias particulares.

De igual forma, el Tribunal Supremo Espafiol expresa que la declaracion de
confidencialidad implica “valorar cuestiones técnicamente complejas”38. Puesto que, los
intereses individuales de las partes procesales no son los Unicos tutelados. Al contrario,
es transcendental atender a los intereses de terceros y otros grupos econémicos®.

En el mismo sentido, la Comision Nacional del Mercado y la Competencia
establece que se debe tomar en consideracion “las particularidades de los datos, de la
empresa, del contexto juridico y econdmico, etc”*’. La Autoridad de Competencia y
Mercado denominada CMA sefiala que en la peticidn de confidencialidad los interesados
deben alegar “sufficient explanations for their claim, for example, regarding the nature of
the information, the harm that could be caused, the likelihood of harm and the magnitude
of that harm”*L,

En definitiva, la autoridad de competencia cuando recibe una peticién de
confidencialidad debe examinar las circunstancias particulares y existentes en el mercado.
Ademas, como la confidencialidad supone una excepcién al principio de publicidad el

analisis de su valoracion sera posterior y especifico. Por consiguiente, el pronunciamiento

37 Beneyto Pérez y Maillo Gonzélez, Tratado de Derecho de la Competencia, 247.

38 Recurso 256/2005, Tribunal Supremo Espariol, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativa, 31 de
enero de 2007, parr.25.

39 Recurso 256/2005, Tribunal Supremo Espariol, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativa, 31 de
enero de 2007, parr.25.

40 Guia sobre el tratamiento de la informacion confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 8.

41 Transparency and disclosure: Statement of CMA's policy and approach, Guia, Competition & Markets
Authority, 10 de enero de 2014, 18. “Explicaciones suficientes para su reclamo, por ejemplo, con respecto
a la naturaleza de la informacion, el dafio que podria causarse, la probabilidad de dafio y la magnitud de ese
dafio” (traduccion no oficial).



de la SCPM sobre la aceptacion o negativa de la peticion debe estar motivado conforme
las exigencias y requisitos prescritos en la normativa®.

5.2. Criterios para la valoracién de la confidencialidad

Por la complejidad expuesta, el ITI prescribe tres criterios que el 6rgano
competente debe evaluar en las peticiones de confidencialidad. A continuacién, los
criterios se plasman en el siguiente gréfico:

Grafico No.1 Criterios valoracion de la confidencialidad- Ecuador:

Exhibicion produce un “perjuicio significativo™. ]
Criterios valoracion Divulgacion “entre las partes y/o terceros”. ]
confidencialidad )
( ) “Fijar hechos o entender analisis”.
Indispensables: | » - .
“Valoracion objeto del procedimiento”.
| J

“QGarantizar derecho a la defensa”.

Fuente: elaboracion propia a partir del ITI*.

En el ambito nacional, la documentacion presentada ante la SCPM,
posteriormente agregada a los expedientes tiene dos clasificaciones: reservada y
confidencial**. Por regla general, si la informacion forma parte de un expediente
administrativo se declara el caracter reservado.*® Por esta razon, en la pagina web de la
SCPM no se reflejan resoluciones que analicen los criterios sefialados con anterioridad.
Ademas, no existe un detalle de pronunciamientos que puntualicen sobre la importancia
de la confidencialidad. Por consiguiente, se ve la necesidad de acudir al Derecho
comparado y doctrina.

6. La Confidencialidad en el Derecho comparado
6.1. Comparacion de los criterios para la valoracion de la confidencialidad

42 Articulo 8, ITI, 2020.

43 Articulo 8, ITI, 2020.

4 Articulo 3, RLORCPM, 2012.

4 Manual de gestion documental y archivo procesal, Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
PR-SG-01, 23 de enero de 2020, parr. 13.
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Los criterios de valoracion del régimen ecuatoriano y espafiol son exactamente
los mismos, dado que, la normativa ecuatoriana se ha inspirado en el Derecho espafiol.
En consecuencia, la valoracion material de la confidencialidad se refleja a travées del
siguiente cuadro:

Gréfico No.2 Criterios valoracion de la confidencialidad- Espafia y

Ecuador:
Criterios Exhibicién produce | Divulgacion “entre las | Indispensables:
un “perjuicio | partes y/o terceros”. 1)“Fijar hechos o entender
Paises significativo”. analisis”.
2)“Valoracién objeto del

procedimiento”.
3)“Garantizar  derecho

defensa”.

a

la

Ecuador J J J

Espafia \/ \/ ‘/

Fuente: elaboracion propia a partir de la Guia sobre el tratamiento de la
informacién confidencial y los datos personales en procedimientos de defensa de la
competencia de la Ley 15/20074¢ e ITI¥.

Por ello, es trascendental profundizar en cado uno de los criterios para delimitar
su alcance. (Como se determina un perjuicio significativo? se debe aludir a “la naturaleza

de la informacién”*®

y examinar “cuan reciente es la informacion™*®. Respecto a la
naturaleza, si consiste en “informacion que tiene un valor comercial, financiero o
estratégico™® se presume que ocasionara un grave perjuicio. Asimismo, los secretos
comerciales son considerados confidenciales®!. Estos ultimos seran analizados en el
apartado posterior.

Para determinar un perjuicio significativo sobre la temporalidad de la
informacion, se estima confidencial “la informacion comercialmente sensible sobre una

relacion empresarial en curso o futura, sobre planes internos de negocio, u otra

4 Guia sobre el tratamiento de la informacion confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 5.

47 Articulo 8, ITI, 2020.

48 Comunicacion sobre la proteccion de la informacion confidencial por los drganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Unién Europea
2020/C 242/01, parr. 22.

4 1d., parr. 22.

01d., parr. 22.

SL1d., parr. 24.

11




informacion comercial de tipo prospectivo”2. De modo que, resulta conveniente solicitar
la desclasificacion de la informacion cuando pierde su importancia comercial por el
transcurso del tiempo.

Con este criterio coincide la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia al sefialar que si la informacion no coincide con la situacion actual del
operador econdmico por el lapso del tiempo se debe modificar su clasificacion®. A su
vez, la Comision de la Union Europea establece como regla general el plazo de 5 afios
contados desde la entrega de la informacion para eliminar el caracter confidencial®,

Con relacién a la difusion entre partes y terceros, la autoridad de competencia
valora si la informacidn resulta asequible para aquellos que normalmente manejan esa
informacion®. Acerca de los terceros, estos pueden sufrir un perjuicio por la revelacion
de informacion a través de represalias, ya sea de su competidor o socios comerciales®®.
Por consiguiente, los terceros pueden solicitar que su identidad se mantenga anénima
gracias a la categoria “otra informacion”.

Para finalizar, el tercer criterio cuestiona si la informacion es indispensable “para
fijar los hechos o entender el analisis y la valoracion objeto del procedimiento, asi como
garantizar el derecho a la defensa”®’. Tras el respectivo analisis, si el 6rgano de control
determina que es indispensable no sera confidencial, a pesar de contener secretos
comerciales o ser economicamente sensible. En efecto, los acusados deben tener acceso
a esta informacion para presentar sus observaciones, de lo contrario, estaran en una
posicion de indefension®®,

El Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en sus
resoluciones advierte que la confidencialidad no constituye una barrera legitima para

inhibir que los investigados conozcan determinadas conductas o hechos obrantes en los

52 d., parr. 22.

%3 Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 8.

54 Comunicacion relativo a las normas de acceso al expediente de la Comisién en los supuestos de aplicacién
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
no 139/2004 del Consejo, Comunicacion, Comision de la Unién Europea, 22 de diciembre de 2005, parr.
23.

55 Comunicacion sobre la proteccion de la informacion confidencial por los drganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Unién Europea
2020/C 242/01, parr. 21.

% BPB Industries and British Gypsum/Commission, International Court of Justice, BPB Industries plc v.
British Gypsum Ltd, 6 April 1995, parr. 26 y 27.

57 Articulo 8, ITI, 2020.

%8 Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 11.
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expedientes sancionadores®. Ademas, la Comision sefiala “nadie puede ser condenado
con base en documentacion declarada confidencial que no pueda ser, por tanto, rebatida
por el interesado”®. Por ello, cuando se trata de informacion que califica una conducta o
forma parte de la acusacion prevalece el derecho de defensa del acusado.

De los tres criterios de valoracion analizados, Reino Unido y la Unién Europea
coinciden en un unico criterio “perjuicio significativo”. Por ende, los dos criterios
restantes se describen a continuacion a través de la siguiente tabla comparativa.

Grafico No.3 Criterios valoracion de la confidencialidad- UE y Reino

Unido:
Criterios Criterio 1 Criterio 2

Paises

Unién Europea El conocimiento de la La divulgacion de la
informacién recae sobre un informacion menoscaba
niumero reducido de intereses objetivamente
personas. “dignos de proteccion”.

Reino Unido La divulgacion atenta contra~ --------

“el interés publico”.

Fuente: elaboracion propia a partir del Comunicacién de la Comision Europea
sobre la proteccion de la informacion confidencial por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia
de la Union Europea®® y Transparency and disclosure: statement of the CMA"s policy and
approach®?,

Cabe precisar que en el Reino Unido existen dos criterios dado que la legislacion
divide el componente de “perjuicio significativo” dependiendo si se entrega informacion
sobre “private affairs of an individual” o “commercial”®. En consecuencia, la autoridad
competente analiza los intereses individuales o comerciales de los operadores.

6.2. Los secretos comerciales

% Caso R/AJ/632/16 TOP CABLE, Direccion de la Competencia v. TOP CABLE, Consejo de la Comisidn
Nacional de Mercados y la Competencia, Recurso, 29 de noviembre de 2016, 5.

60 Guia sobre el tratamiento de la informacion confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 11.

61 Comunicacion sobre la proteccion de la informacion confidencial por los érganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Union Europea
2020/C 242/01, parr. 20.

62 Transparency and disclosure: Statement of CMA's policy and approach, 19.

83 1d., 19. “Asuntos privados de un individuo” o “comercial” (traduccién no oficial).
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A efectos de analizar los requisitos de los secretos comerciales previstos en la
legislacion ecuatoriana y Derecho comparado se opt6 por dividir en dos grupos. El primer
grupo contiene los requisitos de la Union Europea y Ecuador por su estrecha relacion.
Los tres requisitos evaluados para declarar la confidencialidad se detallan mediante la
siguiente tabla.

Gréfico No.4 Comparacion requisitos secretos comerciales- UE, Espafiay

Ecuador:

no facilmente continuar con su

. accesible. secreto.
Paises

Criterios Secreta: no conocida + “Valor comercial” “Medidas razonables” para

caracter

Unién Europea J J J

Ecuador J \/ J

Fuente: elaboracion propia a partir de la Directiva 2016/943 relativa a la
proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas, Parlamento
Europeo y del Consejo de la Unién Europea® y la LORCPM®®,

El segundo grupo contiene exclusivamente los requisitos previstos por el
régimen espafiol, puesto que, Reino Unido no utiliza el concepto de secreto comercial.
Sin embargo, esto no obsta que los secretos comerciales sean protegidos por el régimen
de competencia. Asi, lo reconoce la Competition and Markets Autorithy en una de sus
disposiciones cuando alude a“information is commercially sensitive”®®.

Frente a ello, el régimen de competencia espafiol considera como secreto
empresarial si la informacién cumple los siguientes requisitos:

Graéfico No.5 Requisitos secreto comercial- Espafia:

8 Articulo 2, Directiva 2016/943 relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas,
Directiva, Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, 8 de junio de 2016.

8 Articulo 27, LORCPM, 2011.

% Guidance on the CMA's investigation procedures in Competition Act 1998 cases: CMAS, parr.111.
“Informacion es comercialmente sensible” (traduccion no oficial).
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namero reducido de personas.

[El conocimiento de la informacion recae sobre u

)

Requisitos secreto

comercial: Exhibicion produce un “perjuicio significativo.

La divulgacion de Informacion menoscaba
intereses objetivamente “dignos de proteccion”.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Guia sobre el tratamiento de la
informacién confidencial y datos personales en procedimientos de defensa de la
competencia de la Ley 17/2007%7.

La Comision de la Unidén Europea alude que la informacion relativa a la
actividad econémica de un operador que en caso de divulgarse ocasione un grave
perjuicio sera considerada como secreto comercial. Por ejemplo, los procesos de
produccion, la estructura de costos y estrategias comerciales®. De igual forma, la guia
sobre el tratamiento de la informacidn confidencial considera secretos comerciales a “las
cantidades producidas y vendidas, procesos de produccién, informacion técnica o
financiera relativa a los conocimientos técnicos de una empresa”®®.

Por ultimo, es importante precisar que, si bien todos los secretos empresariales
son confidenciales no toda la informacion confidencial recae en secretos comerciales. En
definitiva, existe informacién distinta a los secretos comerciales que merece proteccion
por el régimen de competencia. Asi lo reconoce la Comision de la Union Europea dentro

de la categoria “otra informacion confidencial”’®. En esta categoria se incluye

67 Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 6.

67 Articulo 27, LORCPM, 2011.

8 Comunicacion relativo a las normas de acceso al expediente de la Comision en los supuestos de aplicacion
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
no 139/2004 del Consejo, pérr. 18.

%9 Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial y los datos personales en procedimientos de
defensa de la competencia de la Ley 15/2007, 6.

0 Comunicacion relativo a las normas de acceso al expediente de la Comisién en los supuestos de aplicacion
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
no 139/2004 del Consejo, parr. 19.
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informacion diferente a los secretos comerciales que de ser conocida provocaria un
perjuicio sustancial a determinada persona u operador econémico’?.,

En otras palabras, los interesados denominados “terceras partes” pueden facilitar
informacién sensible sobre empresas que ejercen presiones competitivas, clientes,
proveedores, e incluso distribuidores. Informacion que sin el caracter confidencial daria
lugar a represalias por parte de los acusados hacia quienes remiten la informacion’2. Por
ejemplo, la Resolucion del Consejo de la CNC de 2 de octubre de 2013 declard
confidencial la identidad de un remitente de un correo electrénico, puesto que, denuncid
ciertos hechos vinculados con conductas anticompetitivas”.

7. ¢Por que merece tutela la confidencialidad?

La Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol del 29 de
julio de 1997 establece “la garantia de la confidencialidad [...] constituye el contrapeso
indispensable a las normas que exigen a las empresas colaborar con ellos y suministrar
las informaciones que éstos les requieran, [...]”"*. Por ende, la preservacion de la
confidencialidad se justifica por un interés legitimo de las partes.

A su vez, José Massaguer plantea dos argumentos que justifican la proteccion de
los secretos empresariales por parte del ordenamiento juridico. Primero, garantiza “un
minimo de buenas practicas empresariales”’®. En consecuencia, se evita que los
operadores econOmicos cometan conductas anticompetitivas, posean una ventaja
competitiva y aquellos gue tienen conocimiento de la informacién sensible infrinjan sus
deberes. Segundo, la tutela incentiva a generar “nueva informacion socialmente valiosa”’®
y a la innovacion, puesto que, los interesados no podran aprovecharse de los datos o
documentos de los acusados.

Cuando los operadores econdmicos generan informacion comercial incurren en
costos. Sin embargo, los costos asociados no resultan un impedimento porque la inversién

sera recuperada. Ademas, aquel operador tiene una ventaja en el mercado. Ahora bien, si

L Comunicacion relativo a las normas de acceso al expediente de la Comisién en los supuestos de aplicacién
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
no 139/2004 del Consejo, parr. 19.

21d., parr 19.

Caso R/0147/13, ATFRIE, Direccion de investigacion v. ATFRIE, Comision Nacional de la
Competencia, Recurso, 2 de octubre de 2013,10.

7 Caso R 185/96, Radio Formula, Direccién General de Politica Econémica y Defensa de la Competencia
v. Grupo PRISA y Antena 3 de radio S.A., Tribunal de Defensa de la Competencia, Recurso, 29 de julio de
1997, 6.

5 José Massaguer, El secreto empresarial: un estudio del articulo 13 de la Ley de Competencia Desleal,
80.

®1d., 80.
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la informacion comercial no es tutelada los operadores econémicos ya no tendran

incentivos para crearla, ya que otros operadores facilmente accederian a ella sin necesidad

de incurrir en los costos asociados, provocando una ventaja competitiva inmerecida.

Asimismo, el operador econdémico generador de la informacion no recuperara su

inversion, no obtendré beneficios, ni sentira la necesidad de innovar’’.

8. ¢ Cual es la tension entre la confidencialidad y el derecho a la defensa en el
régimen de competencia ecuatoriano?

El procedimiento de investigacion y sancidn en el régimen de competencia
ecuatoriano inicia de tres formas “de oficio, a solicitud de otro ¢rgano de la
Administracion Publica, por denuncia”’®. Se compone de una etapa pre-procedimental y
procedimental. Si inicia “de oficio o a solicitud de un 6rgano” la etapa pre-procedimental
abarca la fase de investigacion preliminar donde se recopila indicios e informacion sobre
la conducta anticompetitiva’. Mientras que, cuando se presenta una denuncia incluye la
calificacion de la denuncia y la fase de investigacion preliminar®,

Posteriormente, el 6rgano de investigacion emite un informe que analiza si es
pertinente continuar con el procedimiento de investigacion o desestimarlo®l. A
continuacidn, el 6rgano de sustanciacion valora el informe y si concluye necesario
avanzar con la siguiente fase dispone el inicio del procedimiento, es decir, el inicio de la
etapa procedimental®. En la fase de investigacion el 6rgano competente esta facultado
para solicitar documentacién a cualquier persona o entidad con la finalidad de completar
la informacion y pruebas®®.

Durante esta fase los investigados tienen derecho a acceder a la documentacion
obrante en el expediente, con excepcion de la confidencial®®. Por consiguiente, se
concluye que la confidencialidad es oponible al presunto responsable en las fases de
investigacién preliminar e investigacion porque la autoridad de competencia no emite
decisiones que transgredan sus intereses o derechos.

Concluida la fase de investigacion el 6rgano competente realiza un informe de

resultados que contiene un analisis de los hallazgos vy, si existe mérito, una propuesta de

7 José Massaguer, El secreto empresarial: un estudio del articulo 13 de la Ley de Competencia Desleal,
90.

8 Articulo 53, LORCPM, 2011.

7 Articulo 61, RLORCPM, 2012.

8 Articulo 55, LORCPM, 2011.

81 Articulo 55y 56, RLORCPM, 2012.

8 Articulo 56, LORCPM, 2011.

8 Articulo 64, RLORCPM, 2012.

8 Articulo 65, RLORCPM, 2012.
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sanciones y medidas correctivas®. El 6rgano de investigacion corre traslado al presunto
responsable con el informe de resultados a fin de que presente sus respectivas
observaciones®®. Junto a este informe, si existe mérito, la SCPM acusa e imputa cargos;
el investigado se convierte, entonces, en acusado. Por ende, a partir de este momento la
confidencialidad ya no resulta oponible porque se adoptan decisiones que limitan el
ejercicio de los derechos.

Seguidamente, se apertura la fase de sustanciacion que involucra la presentacion
de medios probatorios y culmina con el informe final realizado por el 6rgano de
investigacion®’. Una vez que el 6rgano de investigacion entrega el informe final y el
expediente a la Comision de Resolucion de Primera Instancia inicia la fase de
resolucion®®. En esta fase el 6rgano notifica al acusado con el contenido del informe final
para que presente sus alegatos. Luego, el mismo 6rgano evalua si es oportuno convocar a
una audiencia publica. Finalmente, la Comision emite su resolucion que determina si el
acusado es 0 no responsable por el cometimiento de una conducta anticompetitiva®®.

Durante el procedimiento de investigacion y sancion la autoridad de
competencia solicita a clientes, proveedores, distribuidores, competidores u otros
operadores informacién que por su valor econémico e interés comercial merece tutela por
el ordenamiento juridico bajo la categoria de confidencialidad. Frente a ello, el acusado
gue necesita acceder a la informacion que sirve de sustento a la imputacion para replicarla.
Sin embargo, ¢Qué ocurre si la informacion es confidencial? sobre este Gltimo punto recae
la tension en el régimen de competencia.

Esto es, ¢ La limitacion para acceder a documentos declarados confidenciales que
sustentan la acusacion de la SCPM vulnera el derecho a la defensa de los acusados en los
procedimientos administrativos sancionadores? Existen precedentes jurisprudenciales y
legislacién extranjera que abarcan este tema. Entre ellos, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea afirma que el derecho a la defensa del acusado es vulnerado si se cumplen
dos circunstancias: el documento confidencial sirve de fundamento para la acusacion y

si la acreditacion de la acusacion exclusivamente se logra a través de ese documento®.

8 Articulo 67, RLORCPM, 2012.

8 Articulo 68, RLORCPM, 2012.

87 Articulos 59 y 61, LORCPM, 2011.

8 Articulo 70, RLORCPM, 2012.

8 Articulo 71, RLORCPM, 2012.

“Asunto 107/82, Allgemeine Elektricitats Gesellschaft AEG-Telefunken AG v. Comision de las
Comunidades Europeas, Tribunal de Justicia, Fondo, 25 de octubre de 1983, parrs. 24-30.
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En consecuencia, si existen otros documentos como medios probatorios que
justifican la acusacion de la Comision y se omite que el acusado conozca el contenido de
un medio probatorio no altera la base de la formulacion de cargos®. Por otro lado, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos expresa que el derecho de defensa no implica
“un principio general y abstracto” que permita a las partes acceder a toda la informacion
que verse sobre otros®,

Acerca del acceso al expediente, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
declara que “los secretos comerciales de otras empresas [...] y de otras informaciones
confidenciales” son una limitacion valida®. Con relacién a la normativa, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea dispone lo siguiente: “El derecho de toda
persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos
de la confidencialidad”’®. Ademas, el Reglamento (CE) N o 773/2004 en el articulo 15
prescribe “El derecho de acceso al expediente no se extendera a los secretos comerciales
y otro tipo de informacion confidencial”®.

De los precedentes jurisprudenciales y articulos citados se infiere que las
limitaciones impuestas al acceso de documentos para proteger ‘“secretos comerciales y
otra informacion” son razonables por salvaguardar intereses de las partes y terceros en el
procedimiento sancionador. Ahora, cuando documentos confidenciales sustentan la
formulacién de cargos no siempre se vulnera el derecho a la defensa del acusado, ya que
se deben cumplir las dos circunstancias descritas.

Por Gltimo, la autoridad debe permitir al acusado el acceso a la informacion que
sirve de base para sostener la imputacion. Si parte de esa informacién esta protegida con
el caracter confidencial es indispensable activar los mecanismos previstos por el
ordenamiento juridico que concilian la tension entre la confidencialidad y el derecho a la
defensa, mecanismos analizados en el apartado ulterior.

9. ¢ Como se resuelve la tension en el Ecuador?
Corresponde en este apartado cuestionar lo siguiente: (Como se resuelve la

tension entre la obligacion de confidencialidad y el derecho a la defensa de los acusados

%1Asunto C-542/14, Musique Diffusion frangaise v. otros/Comision, Tribunal de Justicia, Fondo, 21 de julio
de 2016, pérr. 30.

92 Caso KEROJARVI v. FINLANDIA, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Fondo, 19 de julio de
1995, parr.42.

9 Caso C-109/10 P, Solvay SA v Comisidn Europea, Tribunal de Justicia, Fondo, 25 de octubre de 2011,
parr. 54.

% Articulo 41, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 18 de diciembre de 2000.

% Articulo 15, Reglamento (CE) no 773/2004 de la Comision de las Comunidades Europeas, 7 de abril de
2004,
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en el procedimiento de investigacion y sancion en el régimen de competencia
ecuatoriano? ¢Los mecanismos son eficientes para garantizar el derecho a la defensa de
los acusados? ¢(Como se resuelve la tension en el Derecho comparado? Para ello, se
analiza los extractos no confidenciales, la desclasificacion y los mecanismos
proporcionados por la legislacion extranjera.

Primero, la SCPM resuelve la tension a través de los extractos no confidenciales
incorporados al expediente administrativo®. ;En qué consisten los extractos no
confidenciales? “un texto redactado en lenguaje claro, conciso y compresible”®’ que sin
exhibir la informacion sensible permite comprenderla. Paralelamente, es oportuno
comparar su definicion con la legislacion espafiola para determinar si es un mecanismo
incorporado del régimen extranjero.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia puntualiza que la
solicitud de confidencialidad a mas de estar motivada por el peticionario requiere adjuntar
una version no confidencial de los documentos®®. Asimismo, la Comision de la Unién
Europea precisa que la version no confidencial tiene idéntico valor probatorio que el
documento original®®. Por lo expuesto, se concluye que la medida prevista en el régimen
ecuatoriano se inspira de las directrices legislativas espafiolas.

La otra posibilidad que tiene el acusado es solicitar la desclasificacion de la
informacion, es decir, modificar su caracter de confidencial a reservado o publico®. No
obstante, la desclasificacion ocurre en dos circunstancias: cuando la persona o el operador
econdmico que aporta la informacién lo solicita o la SCPM lo requiere de oficio. Por ello,
si el acusado desea solicitar la desclasificacion de informacion remitida por un tercero
para ejercer su derecho a la defensa su peticion sera negada por la autoridad de
competencia.

Por ende, el acusado se encuentra ante dos posibilidades: confidencialidad y
desclasificacion. Segundo, (El tinico mecanismo (“extractos no confidenciales”) previsto
por el ordenamiento juridico es eficiente para garantizar una defensa adecuada? La

practica refleja que no. Actualmente, existen procesos judiciales en el contencioso

% Articulos 10 y 11, ITI, 2020.

 Articulo 3, ITI, 2020.

% Articulo 20, Reglamento de Defensa de la Competencia, Real Decreto 261/2008, Ministerio de Economia
y Hacienda, 27 de febrero de 2008.

9 Comunicacion relativo a las normas de acceso al expediente de la Comision en los supuestos de aplicacion
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
no 139/2004 del Consejo, parr. 25.

100 Articulo 13, ITI, 2020.
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administrativos donde el 6rgano jurisdiccional delimita el alcance de la confidencialidad
y el derecho a la defensa.

Tercero, resta por abordar los demas mecanismos establecidos en el Derecho
comparado con el objetivo de proponer posibles soluciones para el equilibrio de ambos
intereses. El régimen del Reino Unido utiliza “confidentiality rings or data rooms”° con
la finalidad de limitar el acceso de la informacién confidencial a un grupo reducido de
personas. Los establecimientos de datos se utilizan cuando se busca valorar documentos,
evaluar el anélisis efectuado por la autoridad de competencia y contradecir sus hallazgos.
Por lo general, los asesores de las partes acuden a las instalaciones de la Competition &
Markets Authority, CMA, para acceder a los documentos confidenciales!®?,

Los anillos de confidencialidad son 6ptimos si se trata de datos cuantitativos o
cualitativos®®, La autoridad de competencia evalua si la aplicacion acarrea beneficios
palpables y cualquier obstaculo juridico o practico que se presente sea subsanable
prontamente. ;Cudl es el procedimiento? el remitente de la informacion es notificado con
el inicio de esta medida para que presente sus observaciones. Tras evaluar las
observaciones Yy las circunstancias, la Competition & Markets Authority establece si es
oportuno continuar 0 no con este mecanismo*®,

El Derecho de la Union Europea prevé dos mecanismos: censura y circulos de
confidencialidad. La censura consiste en la eliminacién de las partes confidenciales. Es
decir, en lugar de colocar la informacion confidencial se coloca “datos anénimos o cifras
agregadas, la sustitucion de parrafos suprimidos por resimenes informativos o no
confidenciales que sean elocuentes, o incluso el tachado total de las partes de los
documentos que contengan informacion confidencial”'®. Ahora bien, este mecanismo
tiene dos limitaciones, ya que se protege el derecho a la defensa.

En primer lugar, los 6rganos jurisdiccionales rechazan que los operadores
econdmicos tachen paginas completas, puesto que, el acusado esta impedido de replicar
la informacion. En segundo lugar, el remitente de la documentacion esta obligado a

colocar otro tipo de datos e informacion que reemplacen las censuras. Por excelencia, se

101 Guidance on the CMA's investigation procedures in Competition Act 1998 cases: CMAS, parr.7.11.
“Anillos de confidencialidad o establecimientos de datos” (traduccion no oficial).

102 Transparency and disclosure: Statement of CMA's policy and approach, 23.

108 Competition & Markets Authority, Transparency and disclosure: Statement of CMA' s policy and
approach, 23.

104 Guidance on the CMA's investigation procedures in Competition Act 1998 cases: CMAS, parr.7.13.

105 Comunicacion sobre la proteccion de la informacion confidencial por los drganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Union Europea
2020/C 242/01, pérr. 37.
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utiliza este mecanismo entre operadores econémicos integrados horizontalmente. Sin
embargo, la censura resulta ineficaz cuando la informacion confidencial es voluminosa®®®.

¢Qué ocurre si el volumen de la informacion confidencial excede un limite
razonable? Es indispensable acceder a otros mecanismos. Entre ellos, los circulos de
confianza que dan acceso a la informacion confidencial exclusivamente a un grupo
reducido de personas. A diferencia de la censura, esta medida es recomendada si existen
“datos cuantitativos [...] o de informaciéon comercial muy estratégica”%. Puesto que,
esta documentacion resulta compleja de resumir o la censura excederia los limites
expuestosi®,

Para finalizar, las personas que acceden a esta medida estan obligadas a cumplir
los pardmetros impuestos por los 6rganos jurisdiccionales. Por ejemplo, a no reproducir
la informacion por un canal no autorizado, a no difundirla con personas distintas de las
que forman parte del circulo de confidencialidad, a no utilizarla para fines diferentes a los
acordados. Incluso, si quienes acceden a la informacion son exclusivamente los asesores
juridicos de las partes la autoridad puede disponer que no sea comunicada a sus
clientest®.

En conclusion, el Derecho comparado ofrece una gama de mecanismos que
concilian la proteccion de la confidencialidad con el derecho a la defensa de los acusados,
situacion que no ocurre en Ecuador. La autoridad de competencia o el 6rgano
jurisdiccional en la legislacion extranjera evalla si la informacién comprende datos
cualitativos o cuantitativos, su naturaleza y las circunstancias inherentes al mercado para
optar por el mecanismo que mejor se adapte a cada caso.

No obstante, los acusados en el régimen de competencia ecuatoriano Gnicamente
pueden acceder a extractos no confidenciales o solicitar la desclasificacion de la
informacién, medidas que no siempre son eficientes por las consideraciones analizadas.
Por ende, esta limitacion para ejercer adecuadamente su derecho a la defensa supone un
problema.

10. Conclusiones

106 Comunicacion sobre la proteccion de la informacion confidencial por los érganos jurisdiccionales
nacionales en los procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Unién Europea
2020/C 242/01, pérrs. 39-43.

107 1d., parr. 52.

108 |d., parr. 52.

109 1d., parrs. 75-77.
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En definitiva, el presente trabajo investigativo cuestiond principalmente tres
puntos. Primero, ¢ La restriccion para acceder a los documentos declarados confidenciales
que sustentan la acusacion de la SCPM vulnera el derecho a la defensa de los acusados?
Segundo, ¢Cual es la tension entre la confidencialidad y el derecho a la defensa de los
acusados en el régimen de competencia? Tercero, ¢(Como resuelve el ordenamiento
juridico esta tension? Tras el analisis desarrollado en los apartados precedentes, se coligue
como principales hallazgos los siguientes.

Durante las fases preliminares la confidencialidad es oponible al investigado,
puesto que, la autoridad no emite pronunciamientos que limiten el ejercicio sus derechos.
Ahora bien, la confidencialidad se convierte en inoponible cuando la formulacién de
cargos se construye a traves de informacién confidencial, puesto que, el acusado debe
replicar los argumentos del 6rgano de control. Por consiguiente, en el Derecho comparado
se preve una gama de mecanismos que concilian la proteccion de informacion sensible y
el derecho a la defensa del acusado. En cambio, el escenario varia al remitirse al
ordenamiento juridico ecuatoriano.

La pregunta de investigacién fue absuelta de manera positiva, tras el analisis se
concluye que el régimen de competencia prescribe un solo mecanismo denominado
“extractos no confidenciales” para garantizar que la informacion no quede desprotegida
y el acusado acceda a su contenido. En efecto, la naturaleza de la informacién, el tipo de
datos y las circunstancias inherentes a cada caso requieren de un abanico de posibilidades.
Por ello, los extractos no confidenciales no se sujetan a estas valoraciones, en
consecuencia, son ineficientes y constituye un problema para los acusados.

Por otro lado, en la investigacion existié dos limitaciones. En primer lugar, el
caracter reservado de los expedientes impide incorporar datos cuantitativos que reflejen
el volumen de solicitudes de confidencialidad que son presentadas por los operadores
econdémicos, principalmente en la Intendencia de poder de mercado y practicas
restrictivas. En segundo lugar, la SCPM no publica frecuentemente resoluciones que
analicen la valoracion material de la confidencialidad. Por ende, el trabajo investigativo
no analiz6 pronunciamientos emitidos en el Ecuador.

Frente a la falta de mecanismos en el régimen de competencia ecuatoriano, se
recomienda incorporar otros mecanismos de conciliacion como son los anillos de
confidencialidad, la censura, data room y los circulos de confidencialidad previstos en la

legislacion extranjera.
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