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de Control del
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e Organo de Resolucién: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado

e Organo de Sustanciacién: Regional 2

e Expediente IR2: SCPM-1Z8-0003-2017

¢ Expediente Apelacion: - SCPM-1Z8-0003-2017-A-0013-2018-D>S

2 Denunciante: RILOMAX S.A. EN LIQUIDACION
FORZIBREM S.A,
JORGE KELLY HUE

LUIS FELIPE ABBUD ROMERQO
LOGISTICA DE ALIMENTOS LOGALISA S.A.
s  Denunciado: UNILEVER ANDINA ECUADOR. S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 18 de enero de 2019, a las 17h10.- Doctor, Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad
de Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accién de personal
No. SCPM-INATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, en conocimiento del
expediente, en uso de mis facultades legales, encontrandose el proceso para resolver,
DISPONGO:

PRIMERO.- INCORPORACION DOCUMENTAL.- Agréguese al expediente los
siguientes documentos: 1.- Acta de 20 de diciembre de 2018, a las 14h30, suscrita por
la Abg. Rosa Gonzélez, mediante la cual se realiza la entrega de copias simples de la
documentacién autorizada mediante providencia de 13 de diciembre de 2018, al
operador econdmico Unilever Andina Ecuador S.A. 2.~ Escrito presentado por el sefior
Manuel Cartagena Proafio, en su calidad de Gerente General y como tal representante
legal de RP&C-Law Representaciones Cia. Ltda., quien a su vez es Gerente General y
Representante Legal del operador econémico Unilever Andina Ecuador S.A., recibido
en la Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el
16 de enero de 2019, a las 10h27, con nimero de tramite ID 122822. 3.- Actade 16 de
enero de 2019, a las 11h15, suscrita para la Abg. Rosa Gonzalez, Secretaria Ad-hoc,
mediante la cual se realiza la entrega de la copia del audio y video en CD de la
audiencia publica celebrada el 21 de diciembre de 2019 a las 10h00, al operador
econdémico Unilever Andina Ecuador S.A., entrega dispuesta en providencia de 15 de
enero de 2019, a las 16h00. 4.- Escrito presentado por el sefior Jaime Gandolfo
Barahona, Jorge Kelly Hue, Luis Felipe Abbud Romero y Armando Baquerizo
Barriga, denunciante en la causa, recibido en la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 16 de enero de 2019 a las 14h33,
con nimero de tramite ID 122860; en atencidon al mismo, respecto de la solicitud de

una copia de la “transcripciony video de la Audiencia de Apelacion ™ efectuada dentro
del expediente No. SCPM-1Z8-003-2017-A-0013-2018-DS, se indica que, en virtud
de que la grabacién de la diligencia consta en medio magnético en el expediente, esta
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autoridad no realiza trascripcién alguna, motivo por el cual no es procedente conceder
lo solicitado; sin embargo, se concede la copia del audio y video de la audiencia
publica celebrada el 21 de diciembre de 2018 a las 10h00, para lo cual, el peticionario
deberé acercarse a las oficinas de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, ubicadas en la Av. Shyris y Rio Coca, Edificio Ocafia, portando los
documentos habilitantes en original y copia, asi como, de ser el caso las autorizaciones
a los abogados que realizaran dicha diligencia.

SEGUNDO.- COMPETENCIA.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 44 numeral
2 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta
Autoridad es competente para conocer y resolver el Recurso de Apelacion interpuesto.

TERCERO.- VALIDEZ PROCESAL.- La tramitacién del expediente en esta
instancia jerarquica, no adolece de vicios de procedimiento ni se han omitido
solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal, por lo que esta
Autoridad declara la validez del mismo.

CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.- El operador econdémico Unilever
Andina Ecuador S.A. (Unilever), interpuso Recurso de Apelacion mediante escrito de
28 de septiembre de 2018, a las 14h47, impugnando la providencia de 27 de agosto de
2018, las 17h00 mediante la cual, el Intendente Zonal § formulé cargos al operador
econdmico recurrente; en el mismo escrito de apelacidon, Unilever impugna la
providencia de 24 de septiembre de 2018, las 09h00, la misma que aclara la
providencia de formulacidén de cargos y también se dispuso la apertura el término
probatorio. El Recurso de Apelacion ha sido presentado dentro del término legal,
cumpliendo asi el principio de oportunidad establecido en el articulo 67 de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado —-LORCPM-, que dice: “(...)
Recurso de Apelacién o Jerdrquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de
la aplicacion de esta Ley podran ser elevados al Superintendente de Control del Poder
de Mercado mediante recurso de apelacion, que se presentard ante éste. También
serdn susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos en los que se niegue
el recurso ordinario v horizontal de reposicion. (...) El término para la interposicion
del recurso serd de 20 dias contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del
acto administrativo recurrido. Transcurrido dicho término sin haberse interpuesto el
recurso, el acto administrativo serd firme para todos sus efectos. El recurso se
concederd solo en el efecto devolutivo. (...} El plazo mdximo para dictar y notificar la
resolucion serd de 60 dias calendario. (...) Contra el acto o resolucion que conceda o
niegue el recurso de apelacidn no cabrd ningiin otro recurso en via administrativa”.

QUINTO.- ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADQ.- Los actos impugnados
fueron emitidos por el Intendente Zonal 8, y son: 1.- Providencia de 27 de agosto de
2018, las 17h00; mediante la cual, la Intendencia Zonal 8, formula cargos en contra

Shyris N44-83 y Rio Coca, Edificio CcananTeif: (593) 23955 010 m www.scpm.qob.ec ¥ Quito-Ecuader



Supetintendencia

del operador econémico Unilever Andina Ecuador S.A. 2.- Providencia de 24 de
septiembre de 2018, las 09h00, acto que aclara la formulacién de cargos y apertura el
término probatorio.

SEXTO.- ARGUMENTACION DEL RECURRENTE.- El operador economico
Unilever Andina Ecuador S.A., dentro de su Recurso de Apelacién solicita: “(...) se
declare la nulidad de los actos administrativos impugnados. De manera subsidiaria,
" sobre la base de una valoracién correcta de la evidencia contenida en el expediente,
solicitamos se archive el expediente porque no existe mérito para Su prosecucion
{...)”; pretensién que la realiza fundamentado en las siguientes alegaciones: “(...) 4.
Antecedentes de hecho relevantes.- Este proceso se inicié hace mds de 14 meses por
la presentacion de denuncias de ex distribuidores de la compafiia. Por un lado, Jaime
Gandolfo Barahona en representacion de Rilomax S.A. en Liquidacion y Forzibrem
S.A. (Forzibrem) presenté su denuncia el 23 de junio de 2017, por otro lado, Luis
Felipe Abbud Romero y la compa#iia Lisboacorp S.A. en Liguidacion (Felipe Abbud),
y un tercero, el Sr. Jorge Carlos Kelly Hue (Kelly Hue) presentaron sus denuncias
seis dias mds tarde, el 29 de junio de 2017. El 3 de enero de 2018, Logistica de
Alimentos S.A. Logalisa (Logalisa) se sumé a los ex distribuidores de Unilever y
también denuncié a mi representada. (...).- Como se explorard con mds detalle en
adelante, es preciso empezar por sefialar que el 7y 13 de julio de 2017 dentro de los
expedientes SCPM-I1ZB-0003-2017, SCPM-IZB- 0004-2017 y SCPM-1Z5-0003-2017
la Intendencia ordend que los denunciantes completen las denuncias, sin embargo, lo
que en realidad hizo la Intendencia fue guiar a los denunciantes para que las
reformen. (...) La Intendencia permitid, por ejemplo, que los denunciantes reformen
el tiempo de duracion de las supuestas prdcticas anticompetitivas para que no caigan
en la evidente prescripcién de sus escritos originales.(...) Es evidente que los
denunciantes aprovecharon la oportunidad conferida por la Intendencia para tratar
de subsanar su aceptacion que demostraba la prescripcion.- (...) Con base en esas
reformas, la Intendencia calificé las denuncias como si estas de verdad cumpliesen lo
prescrito en el articulo 54 de la LORCPM y las admitic a tramite.- (...) Dentro de las
explicaciones, entre varias cosas, explicamos a la Intendencia que el derecho de
accién de los denunciantes habia prescrito y que las denuncias habian sido
reformadas ilegalmente. (...) La Intendencia en varias providencias, entre ellas las de
9y 28 de febrero, 12 de marzo y 27 de agosto de 2018 agrega y declara de oficio
confidencial informacion aportada al expediente de Forzibrem. Ante esto y sobre la
base del derecho a la defensa garantizado por la Constitucion, Unilever solicité a la
Intendencia justifigue la declaratoria de confidencialidad y permita a Unilever
acceder a la informacion no confidencial del expediente. A través de providencia de
29 de marzo de 2018 la Intendencia niega el acceso a los documentos solicitados,
agrega al expediente de Forzibrem nueva informacién ingresada por los operadorés
econdémicos v, de oficio, vuelve a declarar la confidencialidad de toda la informacion
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sin una motivacion razonable. Unilever solicitd a la Intendencia que motive, como lo
manda el articulo 76, nimero 7, literal I} de la Constitucion, las razones por las que
negé la informacidn. En respuesta, la Intendencia resolvié “[...] todavez que los actos
procesales emitidos no constituyen actos administrativos, v la documentacion e
informacidn solicitada ha sido calificada como confidencial conforme a la normativa
vigente”.- Estas mismas actuaciones arbitrarias de la Intendencia fueron replicadas
en los demds expedientes. De manera especifica las providencias que niegan la
informacion y resuelven que no es obligacion de la Intendencia motivar las
declaratorias de confidencialidad es del 29 de marzo de 2018 a las 16h50 para el
expediente de Kelly Hue y el 29 de marzo de 2018 a las 16h53 para Felipe Abbud.- En
el expediente de Logalisa, el 14 de febrero de 2018 a las 16h15 la Intendencia resolvid
dar inicio a la fase de investigacién formal. Debido a que no se pronuncié sobre la
excepcion previa de prescripeion, la falta de cumplimiento por parte de la denuncia
de Logalisa en cumplir los requisitos establecidos en el articulo 54 de la LORCPM,
el incumplimiento de la prueba aportada por el denunciante para ser catalogada como
tal y, en general, mds vicios de la denuncia, Unilever solicité a la Intendencia sobre
la base del articulo 49 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (IGPA o Instructivo) que aclare
y amplie la providencia pues en ella da inicié a la fase de investigacion formal sin
resolver puntos claves de la denuncia presentada el 29 de enero de 2018. A través de
providencia de 28 de febrero de 2018 a las 11R00, la Intendencia dice lo siguiente:
“[...] este recurso horizontal acorde sus caracteristicas es aplicable tinicamente a una
resolucion emitida por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, esto es
un acto administrativo”. (...) Adicionalmente, en el expediente de Forzibrem a través
de providencia de 9 de febrero de 2018 a las 16h00 la Intendencia concedid al
denunciante acceso al expediente. Para precautelar la informacion comercial sensible
de mi representada a pesar de que si solicitamos que se declare como confidencial y
la Intendencia nos la concedid, el 16 de febrero de 2018 ingresamos oiro escrito
solicitando nuevamente que se declare la informacion confidencial para precautelar
el know-how y, en general, informacion comercial de Unilever que puede otorgar una
ventaja competifiva a otros operadores.- Los denunciantes tuvieron acceso al
expediente el 20 de febrero de 2018 a las 10h00, Unilever también solicito una
revision del expediente el 12 de marzo de 2018 que nos fue conferida para el 10 de
abril de 2018 (casi un mes después de que la solicitamos).- Una vez que comparecimos
a las oficinas de la Intendencia ratiﬁcaﬁzos que la informacién de mi representada
constaba en el expediente principal disponible para todas las partes, a pesar de que
ingresamos, con cada solicitud de declaratoria de confidencial, los extractos no
confidenciales. (...) El 27 de agosto de 2018 a las 17h00 a través de oficio SCPM-
IGT-IR2-130-2018-0 la Intendencia resolvio acoger el Informe de resultados No.
SCPM-IGT-IR2-20-2018-I (informe econdomico-juridico} y formular cargos en contra
de mi representada. El 5 de septiembre de 2018 presentamos una solicitud de
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revocatoria de la providencia en virtud de que el Informe econdémico-juridico se dictd
sobre la base de informacion de expedientes caducos y prescritos y, ademds.
subsidiariamente, solicitamos que la Intendencia aclare y amplie puntos espectficos
de la providencia de 27 de agosto de 2018 a las 17h00.- (...) 5. Excepciones de
Derecho.- Tal como se menciona en la seccién preliminar, este es un caso que pone
al Derecho de comperencia de cabeza: presume la ilegalidad de prdcticas eficientes,
decide proteger individuos en lugar del bienestar general, funda su teoria de dafio
sobre testimonios y aseveraciones no contrastadas y sin sustento, define
equivocadamente y anti técnicamente el mercado relevante, y llega incluso a sugerir
sanciones contradiciendo la poca evidencia econémica que consta en el expediente.
En 14 meses de investigacion y pese a la plena cooperacion de Unilever, la
Intendencia no tiene una teoria de davio coherente e intenta construir su argumento
sobre ideas que han sido universalmente rechazadas durante décadas. A esto debemos
afiadir que, a cada paso, la Intendencia ha permitido violaciones procesales por parte
de los denunciantes a la vez que impide, con argumentos ilegales o inconstitucionales,
la defensa efectiva de Unilever.- (...) 6. Las violaciones procesales que justifican la
nulidad del expediente.- (...) En la siguiente seccion demostraremos que (...) 6.1 La
valoracion de la prueba se hace contra de las reglas de la sana critica.- Iniciaremos
apuntando que la Intendencia continiua impulsando este proceso pese a que no hay
evidencia alguna del cometimiento de infracciones. (...} la Intendencia ha ignorado
todas las alegaciones de Unilever y les ha dado importancia absoluta vnicamente a
las denumcias (reformadas y sin evidencia), y a las declaraciones testimoniales
realizadas por los propios denunciantes, todas coordinadas por un solo abogado (...).-
6.2  Laresolucion que decide la apertura de la fase de sustanciacion es nula.- En
esta seccion demostraremos que (6.2.1) el informe y resolucion de formulacion de
cargos es nulo porque ha sido construido sobre la base de informacion de expedientes
prescritos (6.2.2) y caducados.- 6.2.1 La resolucion de formulacion de cargos es
nula porgue la informacion utilizada forma parte de expedientes prescritos.- El 18
de agosto de 2017, 5 de mayo, 11 de mayo y 5 de septiembre de 2018, mi representada
de manera recurrente alego la excepcion previa de prescripcion. (...) En este caso, la
supuesta infraccion acusada cesé el 2012 y el procedimiento administrativo inicié el
2017, ranscurrido el plazo de 4 afios de prescripcion.- (...) Por tanto, la omisién de
la Intendencia ha permitido que se tramite un procedimiento pese a que la accién se
encontraba prescrita, o cual deviene en la nulidad de la Resolucion y Formulacion de
cargos por vulnerar un derecho constitucional para la Intendencia, (...) 6.2.2 La
resolucion de formulacion de cargos es nula porque la informacion utilizada forma
parte de un expediente caducado.- Con relacion al expediente SCPM-IZ8-0007-2017,
a través de providencia de 14 de febrero de 2018 a las 16h15, la Intendencia resolvié
concluir la fase de investigacién preliminar e iniciar la fase de zfnvesrz‘gacié'n Jormal.
Para ello establecio que el plazo de duracion de la etapa de investigacion seria de 180
dias. De conformidad con el articulo 8 del Instructivo de Gestion Procesal
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Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, esta Jfase
puede prorrogarse por una sola vez por 180 dias adicionales.- En virtud de que la
Intendencia inicid la fase de investigacion formal a través de providencia de 14 de
Jebrero, el plazo de 180 dias vencié el 13 de agosto de 2018. A pesar de ello, la
Intendencia, a través de providencia de 27 de agosto de 2018 a las 12h30 contenida
en el oficio SCPM-IGT-IR-2-127-2018-0 de 30 de agosto de 2018, es decir 14 dias
después de vencido el término, resuelve en el punto 35 lo siguiente : “(...) prorrdguese
el plazo de duracion de la fase de investigacion dentro del presente procedimiento por
noventa (90) dias ... (...} La extensién del plazo ocurrié por fuera del término legal
original, es decir, la Intendencia hizo justamente lo que el COA prohibe. (...) A pesar
de que el acto que dio inicio a la fase de investigacion se extinguia, el 27 de agosto de
2018 la Intendencia elaboré el Informe No. SCPM-IGT-IR2-18-2018-1y a través de
providencia de la misma fecha con Oficio No. SCPM-IGT-IR2-128-2018-0 resolvié
acumular los expedientes SCPM-1Z8-0004-2017, SCPM-IZ8-0005-2017, y SCPM-
1Z8- 0007-2017.- (...).- 6.3 la Intendencia ha permitido o facilitado repetidamente
la violacion del procedimiento.- Iniciaremos mencionando que el unico respaldo y
base de la formulacion de cargos es la afirmacion que realizaron los denunciantes en
sus denyncias:(...) La Intendencia no puede pretender violar el principio de
presuncion de inocencia contemplado en el articulo 76, nimero 2 de la Constitucion
y esperar que Unilever demuestre que es inocente sobre la base de una simple
afirmacion. (...) En una parte de la declaracion, el denunciante gfirma que tiene
documentos de respaldo sobre el supuesto recorte de clientes que realizaba Unilever,
asi afirmd que tenia “de manera escrita™ y “correo electrénico”. Sobre la base de sus
respuestas, la Intendencia en la pregunta 18 cuestiona al denunciado: “;Estdn
adjuntados al proceso? Y el denunciante en los minutos 00:14:49- 00:15:00 contesia:
“No, eso no porque encontramos con el abogado que fue 2013, es extempordneo si lo
veo al tema de que estamos hablando al dia de hoy, pero tengo los soportes
necesarios”.- De manera clara, el denunciante expresamente reconoce que la
denuncia estd basada sobre hechos extempordneos y ratifica la prescripcion de la
accién. A través de providencia de 1 de septiembre de 2017 a las 16043, en el punto
3.3.1 la Intendencia transcribe la declaracion del denunciante, sin embargo, la
transcripcion que realiza tiene una diferencia sustancial frente a la respuesta que se
desprende del audio. (...) 6.4 El derecho a la defensa de Unilever ha sido violado de
manera repetida.- La violacion al derecho a la defensa de Unilever por la Intendencia
es innegable. (6.4.1) la Intendencia negd ilegalmente el acceso a informacion de
importancia material; (6.4.2) viol6 el derecho a la confidencialidad de la informacion
de Unilever; (6.4.3) se negé a pronunciarse sobre recursos horizontales legitimamente
interpuestos; (6.4.4) ¢ imputd cargos sobre la base de una presuncion de culpabilidad
de mi representada informacién solicitada. (...) 6.4.2 La Intendencia regional violo
el derecho a la confidencialidad de la informacion de Unilever.- (...) La Intendencia
no ha guardado la confidencialidad de la informacion que fue solicitada en reiteradas
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ocasiones por Unilever. La Intendencia tenia la obligacion de, una vez declarada la
confidencialidad de la informacion, extraer la informacion coﬁﬁdencial e
incorporarla a otro expediente para su custodia y responsabilidad. A pesar de ello,
toda la informacién comercialmente sensible de Unilever consta en el expediente
principal a pesar de que hemos adjuntado a cada requerimiento de informacion los
extractos no confidenciales.- (...) La informacién confidencial y comercialmente
sensible que consta en el expediente principal de Unilever se refiere a politicas de
descuento, planilla de liquidacidn de cobranzas, facturas, garantias reales y
banearias, informes econdmicos, detalle de parte de Unilever de como eran las
relaciones comerciales con todos sus distribuidores, las compras que realizan los
distribuidores a Unilever, ventas mensuales efectuadas por los distribuidores, datos
de los frabajadores de Unilever, productos y precios de Unilever, entre otras.- Es
evidente que la informacidn que se encuentra en el expediente principal y que no ha
sido extraida a pesar de ser confidencial supone riesgos comerciales y econémicos
importantes no solo para mi representada, pero para otros distribuidores de Unilever
que no tienen nada que ver con el expediente de la referencia. Lamentablemente la
Intendencia ha permitido que los denunciantes obtengan una ventaja competitiva al
haber divulgado datos personales, secretos comerciales, estrategias de mercado, en
general, el know-how que permite la marcha del negocio.- (...) La formulacién de
cargos fiene 4 acusaciones especificas, sin embargo, ninguna estd atada de manera
clara a una violacion de un articulo. Segun la Intendencia, Unilever violo 9 incisos de
dos articulos de la ley: los incisos 8, 11, 19, 20y 22 del articulo nueve, ademds de los
incisos 1, 2, 3 y 4 del articulo 10. ;Cudl de estas violaciones se relaciona
especificamente a los cuatro pdrrafos de la Formulacion de cargos? No es posible
determinarlo. No hay forma en que se pueda conocer qué hechos supuestamente
constituyen qué violacion, lo que claramente impide un ejercicio efectivo del derecho
a la defensa.- (...} 6.4.4 La Intendencia imputé cargos abusande de sus facultades
de investigacion.- A nivel mundial, los reguladores de competencia y todas las
instituciones publicas que ejercen facultades de investigacion y sancion tienen
expresamente prohibido, como una proyeccion de sus derechos fundamentales,
realizar investigaciones genéricas e indeterminadas, expediciones sin rumbo en busca
de cualquier infraccion que pueda aparecer en el camino. A pesar de que la litis se
trabd sobre la base de la denuncia ilegalmente wveformada y las explicaciones
presentadas por Unilever, durante la etapa de investigacién formal, la Intendencia ha
realizado acusaciones discordes por fuera del contexto cubierto por la investigacién,
Yy ha propuesto cargos sobre los que no se ha investigado, alegado ni aportado
prueba.- Esto obedece a que, durante toda la fase de investigacién formal, a pesar del
tiempo y las facultades que tiene a su disposicion, la Intendencia no ha encontrado
elementos de conviccion que demuestren que Unilever es responsable por abuso de
poder de mercado absoluto o relativo. De esa manera, la Intendencia amplic sus
Jundamentos en todas las conductas que pueden constituir una forma de abuso para

. =

Shyris N44-83 y Rio Coca, Edificic OcanaeTelf: (5938) 23956 010 & www.scom.gob.ec ® Quito-Ecuador b



Superintendencia

de Cantrol del
Poder de Mercado

sostener su teoria del caso.- (...) Concordantemente, la Intendencia debia respetar el
principio de congruencia dentro del procedimiento administrativo para garantizar el
derecho a la defensa de Unilever. Para ello, la Intendencia debia identificar en forma
clara la conducta acusada y la infraccion especifica que seria objeto de investigacién
y posterior resolucion, con la finalidad de que Unilever pueda conocer el objeto del
proceso y ejercer adecuadamente su derecho a la defensa.- (...) 7.- El expediente debe
archivarse porque no existe méritos para su prosecucion.- La. Resolucion y
Formulacion de cargos presentan una teoria de davio contradictoria. Es evidente que
la Intendencia no busca proteger a la competencia sino competidores especificos, los
estdndares que utiliza contradicen a la LORCPM, y sus teorias de dafio chocan con
los postulados universalmente aceptados del Derecho de competencia. Después de
mds de un afio de investigacion, la Intendencia no ha logrado acopiar mds evidencia
que las declaraciones de los denunciantes, coordinadas por el mismo abogado, que
coincidencialmente representa a las 4 denunciantes, sobre idénticos hechos y
conductas denunciadas, pese a que involucran relaciones distintas en tiempos
distintos. Después de docenas de irrazonables pedidos de informacién no hay mds que
una definicion circular de mercado relevante desprovisto de rigurosidad
metodologica y sentido comun.- (...) La definicion de mercado relevante es circular.-
(...) La insensatez de la definicién nos lleva a entender que todos los productos de
cada una de las categorias son sustitutos, lo que a su vez nos conduce a consecuencia
tan absurdas que son suficientes para rechazar todo el ejercicio de definicion de
mercado relevante de plano: para la Intendencia, todos los productos de la categoria
de cuidado personal son sustitutos, lo que significa que los consumidores usualmente
utilizan cremas de cara como sustitutos perfectos de desodorantes. También, segun la
Intendencia, como toda la categoria de cuidado del hogar es un mercado relevante,
resultaria muy comiin que los consumidores, para satisfacer las mismas necesidades,
usen un lavavajilla y un detergente de ropa. Las conclusiones del informe sugieren
que en Ecuador un gran mimero de personas lavan su ropa con crema de platos (...)
7.2.2 La Intendencia no demuestra que Unilever sea dominante.- {...) En la pdgina
183 y siguientes del informe de resultados, bajo el titulo de mercado en los mercados
relevantes, la Intendencia confirma que, después de definir erréneamente el mercado,
identifica de manera inadecuada los sintomas econdmicos de la dominancia. Por
ejemplo, en la seccién 8.1.2 no hace mds que tramscribir las afirmaciones de los
denunciados, sugiriendo que una declaracion es suficiente para probar la existencia
de poder de mercado sustancial.- (...) 7.5 No existe fijacién de precios de reventa.-
(...) La formulacion de cargos no explica qué conducta es la imputada, no es claro si
se acusa a Unilever de una fijacion injustificada de precios de reventa bajo el articulo
9.20, o bajo el articulo 10.4. (...) Para concluir que existe una prdctica abusiva que
se materializa en fijacion de precios de reventa, la Intendencia deberia aportar
evidencia sobre precios, los supuestos mecanismos de coercion que se usaron para
fifarlos, y que en wltima instancia ese dafio se manifesté en perjuicio de los
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consumidores. Nada de eso existe en este caso, y todo lo que hay son declaraciones
que confirman que no existe la conducta.- 7.6 No existe dependencia economica ni
abuso contra los distribuidores.- (...) acusa a Unilever de haber violado el articulo
10.3 de la LORCPM. (...) Asi, el andlisis no debe partir de qué porcentaje de la
capacidad de un operador se destina para trabajar con un proveedor, sino evaluar si
una empresa no puede sustituir su produccion o empezar a proveer el servicio a un
fercero sin incurrir en costos irrazonables. El estandar de costos irrazonables estd
intimamente ligado a los costos hundidos del dependiente.- En este caso, la
Intendencia utiliza unicamente la informacion de un solo distribuidor: Forzibrem.

().

SEPTIMO.- CONSTANCIAS PROCESALES ANALIZADAS.- Atendiendo el
Recurso de Apelacion interpuesto por el recurrente se analizan las siguientes
constancias procesales: 7.1. Expediente No. SCPM-178-0003-2017.- 8.1.1. Denuncia
de 23 de junio de 2017, a las 15h14, presentada por el sefior Jaime Gandolfo Barahona
por los derechos que representa de RILOMAX S.A. en liquidacién y FORZIBREM
S.A_, en contra del operador econémico UNILEVER ANDINA ECUADOR S.A., por
presuntas conductas anticompetitivas establecidas en los numerales 8, 11, 19, 20 del
articulo 9, y numerales 1, 2, 3 v 4 del articulo 10 de la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado. 7.1.2. Providencia de 07 de julio de 2017, de 16h40,
emitida por el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, en la que dispone completar la denuncia; 7.1.3. Escrito de 12 de julio de
2017, a las 12h54, presentado por el sefior Jaime Gandolfo Barahona por los derechos
que representa de RILOMAX S.A. en liguidacién y FORZIBREM S.A., mediante el
cual completa su denmuncia; 7.1.4. Providencia de 27 de julio de 2017, a las 16h55
emitida por el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, en la cual en lo principal califica y admite a tramite la denuncia presentada;
7.1.5. Providencia de 01 de septiembre de 2017, a las 16h45, emitida por el sefior
Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en la cual
da por terminada la Investigacién Preliminar e inicia la fase de Investigacion; 7.1.6.
Providencia de 28 de febrero de 2018, a las 14h25, emitida por el sefior Intendente
Zonal 8§ de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual
prorroga el plazo de la fase de Investigacidn por el plazo de 180 dias; 7.1.7. Informe
No. SCPM-IGT-IR2-18-2018-1, de 27 de agosto de 2018, respecto de la pertinencia de
la acumulacién de expedientes nimeros SCPM-IZ8-0003-2017 de nombre de fantasia
UNILEVER, SCPM-1Z8-0004-2017 de nombre de fantasia PALETA, Expediente
SCPM-178-0005-2017 de nombre de fantasia CHUPETE y SCPM-1Z8-0007-2017 de
nombre de fantasia CARAMELOQ; 7.1.8. Providencia de 27 de agosto de 2018, a las
13h00, emitida por el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, mediante la cual en lo pertinente, acumula al expediente No. SCPM-IZ8-
0003-2017, los expedientes No. SCPM-1Z8-0004-2017, No. SCPM-1Z8-0005-2017 y
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SCPM-IZ8-0007-2017; 7.1.9. Informe de Resultados No. SCPM-IGT-IR2-20-2018-1,
de 27 de agosto de 2018 correspondiente a la etapa de investigacién formal, de los
expediente acumulados al expediente No. SCPM-1Z8-0003-2017, informe en el cual
el economista Alexander Rafael Pupiales Rodriguez, Director Regional de
Investigacion y Control encargado de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, recomienda se contintie con el procedimiento de investigacion; 7.1.10.
Formulacion de Cargos emitida dentro del expediente signado con el No. SCPM-I1Z8-
0003-2017, suscrita por el Director Regional 2, puesta en conocimiento de las partes
procesales mediante providencia de 27 de agosto de 2018, a las 17h00; 7.1.11.
Providencia de 27 de agosto de 2018, a las 17h00, suscrita por el Intendente Regional

2, mediante la cual en lo principal resuelve acoger el Informe No. SCPM-IGT-IR2-20-

2018-I referente a los Resultados de la Etapa de Investigacion presentado el 27 de
agosto de 2018, en el cual recomienda terminar la etapa de investigacion e iniciar la
fase de sustanciacién; 7.1.12.- Providencia de 24 de septiembre de 2018, a las 0Sh00,
emitida por el Intendente Regional 2, mediante la cual aclaré la providencia de 27 de
agosto de 2018, a las 17h00, conforme lo solicita por la parte accionada.- 7.2.
Expediente No. SCPM-IZ8-0004-2017.- 7.2.1. Denuncia presentada por el sefior
Jorge Kelly Hue, de 29 de junio de 2017, a las 12hl17, en contra del operador
econdmico UNILEVER ANDINA ECUADOR S.A., por presuntas conductas
anticompetitivas establecidas en los numerales 8, 11, 19, 20 y 22 del articulo 9, vy
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 10 de la Ley Orgénica de Regulacién v Control del
Poder de Mercado; 7.2.2. Providencia de 13 de julio de 2017, a las 16h55, emitida por
el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
mediante la cual dispone completar la denuncia; 7.2.3. Escrito presentado por el sefior
Jorge Kelly Hue, el 17 de julio de 2017, a las 15h19, mediante el cual completa la
denuncia presentada; 7.2.4. Providencia de 28 de julio de 2017, a las 13h20, emitida
por el sefior Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, mediante la cual en lo principal califica la denuncia v la admite a trdmite;
7.2.5. Providencia de 01 de septiembre de 2017, a las 16h55, emitida por el Intendente
Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual da
por terminada la Investigaciéon Preliminar e inicia la Etapa de Investigacion; 7.2.6.
Providencia de 28 de febrero de 2018, a las 14h40, emitida por el Intendente Zonal 8,
mediante la cual en lo principal prorroga el plazo de duracién de la etapa de
investigacion por 180 dias; 7.2.7. Providencia de 27 de agosto de 2018, a las 12h00,
emitida por el Intendente Regional 2, mediante la cual en lo principal acumula el
expediente No. SCPM-1Z8-0004-2017, al expediente No. SCPM-1Z8-0003-2017.- 7.3.
Expediente No. SCPM-1Z8-0005-2017.- 7.3.1. Denuncia presentada por Luis Felipe
Abbud Romero, el 29 de junio de 2017, a las 12h28 en contra del operador econdémico
UNILEVER ANDINA ECAUDOR S.A., por presuntas conductas anticompetitivas
establecidas en los numerales 8, 11, 19, 20 y 22 del articulo 9, y numerales 1,2,3 y 4
del articulo 10 de la Ley Orgénica de Regulacion v Control del Poder de Mercado;
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7.3.2. Providencia de 15 de julio de 2017, a las 16h50, emitida por el Intendente Zonal
8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual dispone
completar la denuncia; 7.3.3. Escrito de 17 de julio de 2017, a las 15h23, presentado
por el sefior Luis Felipe Abbud Romero, por sus propios derechos v la Compafifa
Lisboacorp S.A. en Liquidacién (LBC), “representada por su liquidadora principal
sefiora Marfa Denise Salmon Baquerizo”, mediante el cual completa la denuncia;
7.3.4. Providencia de 28 de julio de 2017, alas 12h50, emitida por el Intendente Zonal
8, mediante la cual en lo principal, califica la denuncia y la admite a tramite; 7.3.5.
Providencia de 01 de septiembre de 2017, alas 16h50, emitida por el Intendente Zonal
8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual en lo

- principal resuelve terminar la Etapa de Investigacién Preliminar y dar inicio a la Etapa
de Investigacién en base a la denuncia presentada; 7.3.6. Providencia de 28 de febrero
de 2018, a las 15h20, emitida por el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, mediante la cual en lo principal prorrogé el plazo de
duracion de la etapa de investigacién por 180 dias; 7.3.7. Providencia de 27 de agosto
de 2018, a las 12h15, emitida por el Intendente Regional 2, mediante la cual en lo
principal, se acumul6 el expediente No. SCPM-IZ8-0005-2017, al expediente No.
SCPM-178-0003-2017.- 7.4. Expediente No. SCPM-IZ8-0007-2017.- 7.4.1.
Denuncia presentada por el sefior Armando Baquerizo Barriga, el 19 de diciembre de
2017, a las 12h36 en contra del operador econémico UNILEVER ANDINA
ECUADOR S.A., por presuntas conductas anticompetitivas establecidas en los
numerales §, 11, 19, 20 y 22 del articulo 9, y numerales 1, 2, 3 v 4 del articulo 10 de
la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado; 7.4.2. Providencia de
28 de diciembre de 2017, a las 11h00, emitida por el Intendente Zonal 8 subrogante de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual dispuso
completar la denuncia; 7.4.3. Escrito de 03 de enero de 2018, a las 09h14, presentado
por Armando Baquerizo Barriga, por los derechos que representa de LOGISTICA DE
ALIMENTOS LOGALISA S.A_, por el cual completa la denuncia; 7.4.4. Providencia
de 08 de enero de 2018, a las 12h40, emitida por el Intendente Zonal 8 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual califica la
denuncia y la admite a tramite; 7.4.5. Providencia de 14 de febrero de 2018, a las
16h135, emitida por el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, mediante la cual en lo principal resuelve terminar la Ftapa de
Investigacién Preliminar e iniciar la Etapa de Investigacién en base a la denuncia
presentada por el operador econémico LOGISTICA DE ALIMENTOS LOGALISA
S.A.;7.4.6. Providencia de 27 de agosto de 2018, a las 12h15, emitida por el Intendente
Regional 2, por medio de la cual se prorrogd el plazo de la investigacién por 90 dias;
asi como, se dispuso acumular el expediente No. SCPM-IZ8-0007-2017, al expediente
No. SCPM-IZ8-0003-2017. :
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OCTAVO.- NORMATIVA APLICABLE. Con los antecedentes de hecho es
menester considerar la normativa aplicable; al respeto la Constitucion de Ia
Reptblica del Ecuador prevé: “Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacidn y celeridad, en ningun caso
quedard en indefension. (...)”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garamtias bdsicas: 1. Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes. 2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o
sentencia ejecutoriada. 3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u
omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccicn
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista
por la Constitucion o la ley. Sélo se podrd juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada procedimiento.
(...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: a)
Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. c¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones. d) Los procedimientos serdn publicos salvo las excepciones previstas
por la ley. Las partes podrdn acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento. (...) ) Las resoluciones de los poderes piiblicos deberdn ser motivadas
(..)7; “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencién y control de las actividades econdémicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades piiblicas y privadas, con el
propésito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y
atiendan al interés general. (...).”; “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que
actien en virtud de wna potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
gjercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.”; “Art. 227.- La
administracién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios  de  eficacia, eficiencia, calidad, jerarguiq, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacién, planificacion, transparencia y
evaluacion.”; “Art. 335.- El Estado regulard, controlard e intervendrd, cuando seq
necesario, en los intercambios y fransacciones econdmicas; y sancionard la
explotacion, usura, acaparamiento, simulacion, intermediacién especulativa de los
bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos econdmicosy a los
bienes publicos y colectivos (..)”. La Ley Orgdnica de Regulacion y Control del
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Poder de Mercado (LORCPM) establece, “Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente
Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores
econdmicos con poder de mercado, la prevencidn, prohibicion y sancion de acuerdos
colusorios y otras prdcticas restrictivas, el control y regulacion de las operaciones de
concentracion econdmica; v la prevencidn, prohibicién y sancién de las prdcticas
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar
general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible.”; “Art. 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las
disposiciones de la presente Ley todos los operadores econdmicos, sean personas
naturales o juridicas, piblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de
Iucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas en todo o en parte
del territorio nacional, (...)”; “Art. 9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye
infraccién a la presente Ley y estd prohibido el abuso de poder de mercado. Se
entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores
econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan,
restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la
eficiencia econémica o al bienestar general.- En particular, las conductas que
constituyen abuso de poder de mercado son: (...) 8.- La venta condicionada y la venta
atada, injustificadas; (...) 11.- La fijacién, imposicion, limitacicn o establecimiento
injustificado de condiciones para la compra, venta y distribucién exclusiva de bienes
o servicios; (...} 19.- Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta
exclusiva, cldusulas de no competencia o similares, que resulten injustificados; 20.-
La fijacién injustificada de precios de reventa; (...) 22.- Aquellas conductas que
impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales
en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econdémica (...)”; “Art. 10.- Abuso
de Poder de Mercado en Situacién de Dependencia Econdmica.- Se prohibe la
explotacion, por uno o varios operadores econdmicos, de la situacion de dependencia
econdmica en la que puedan encontrarse sus clientes o proveedores, que no dispongan
de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion se
presumird cuando un proveedor, ademds de los descuentos habituales, debe conceder
a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a
compradores similares.- El abuso consistird, en particular, en: 1.- La ruptura, aungue
sea de forma parcial, de una relacién comercial establecida sin que haya existido
preaviso escrito y preciso con una antelacién minima de 30 dias, salvo que se deba a
incumplimientos graves, por parte del proveedor o comprador, de las condiciones
pactadas o en caso de fuerza mayor; 2.- Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza
de ruptura de las relaciones comerciales o cualquier otro tipo de amenaza, precios,
condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras
condiciones de cooperacién comercial no recogidas en las condiciones generales de
venta que se tengan pactadas; 3.- La utilizacién del poder de mercado para generar
o mantener la posicidn de dependencia econdmica, de uno o varios operadores,
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tendiente a obtener ventajas adicionales que no se conceden o concederian a
compradores o proveedores similares; 4.- La imposicion, de forma directa o indirecta,
de precios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos (...)”; “Art.
38.- Atribuciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través
de sus drganos, ejercerd las siguientes atribuciones: (...) 2. Sustanciar los
procedimienios en sede administrativa para la imposicién de medidas y sanciones por
incumplimiento de esta Ley. 1. Realizar los estudios e investigaciones de mercado gue
considere pertinentes. Para ello podrd requerir a los particulares y autoridades
publicas la documentacidn y colaboracin que considere necesarias. (...)"; “Art. 44.-
Atribuciones del Superintendente.- Son atribuciones y deberes del Superintendente,
ademds de los determinados en esta Ley: (...) 2. Conocer y resolver de forma motivada
los recursos que se interpusieren respecto de actos o resoluciones conforme lo previsto
por esta Ley y su Reglamento (...)7; “Art. 47.- Deber de secreto y reserva.- Quienes
tomaren parte en la realizacion de investigaciones o en la tramitacién de
procedimientos o expedientes previstos en esta Ley o conocieren tales expedientes por
razén de su cargo, labor o profesion, estin obligados a guardar confidencialidad,
reserva y secreto sobre los hechos de que hubieren tenido conocimiento a través de
ellos, en aplicacion de las normas de este capitulo. La obligacién de confidencialidacd
y secreto se extiende a foda persona que en razon del ejercicio de su profesion,
especialidad u oficio, aun cuando no formare parte de la Superintendencia, llegare a
conocer de informacion contenida en los expedientes, investigaciones y denuncias
Jundadas en las disposiciones de la presente Ley y en las leyes v reglamentos de la
materia. (...)7"; "Art. 49.- Facultad de investigacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a
través de sus organos internos, tendrd las siguientes facultades investigativas, las
- mismas que se ejercerdn en el marco de la Constitucidn, la ley y el respeto a los
derechos y garantias de los ciudadanos (...)"; “Art. 53.- Inicio.- El procedimiento se
iniciard de oficio, a solicitud de otro drgano de la Administracién Publica, por
denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica,
publica o privada que demuestre un interés legitimo”; “Art. 67.- Recurso de Apelacion
o Jerdrquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta
Ley podran ser elevados al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante
recurso de apelacion, que se presentard ante éste. También serdn susceptibles de
recurso de apelacidn actos administrativos en los que se niegue el recurso ordinario
y horizontal de reposicidn. (..)7; “Art. 70.- Prescripcidon de las facultades
administrativas y de las sanciones.- La facultad de iniciar el proceso adminisirativo
de oficio o a peticidn de parte al que se refiere esta Ley, prescribe en el plazo de cuatro
afios, computados desde el dia en que se hubiere tenido conocimiento de la infraccion
o, en el caso de infracciones continuadas, desde el que dia en que hayan cesado. (...)";
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado (RALRCPM).- “Art. 62.- Resolucion de inicio de investigacion.-
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Vencido el término para que el presunto o presuntos responsables presenten
explicaciones, si el drgano de investigacién estimare que existen presunciones de la
existencia de alguna de las infracciones previstas en la Ley, emitird, en el término de
diez (10) dias, una resolucion debidamente motivada en la que dard por iniciada la
etapa de investigacidn y establecerd su plazo de duracion que no podrd exceder de
ciento ochenta (180) dias, prorrogables hasta por ciento ochenta (180} dias
adicionales por una sola vez”. El Cédigo Organico Administrativo —COA-
establece, “Art. 98.- Acto administrativo. Acto administrativo es la declaracion
unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que
produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su
cumplimiento y de forma directa. Se expedird por cualquier medio documental, fisico
o digital y quedard constancia en el expediente administrativo.”; “Art. 120.- Acto de
simple administracion. Acto de simple administracion es toda declaracién unilateral
de voluntad, interna o entre drganos de la administracién, efectuada en ejercicio de
la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales y de forma
indirecta”.

NOVENO. ANALISIS FACTICO JURIDICO.-

a) El articulo 22 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que las
autoridades administrativas que actian en virtud de la potestad estatal solamente
gjercerdn las funciones y competencias que les estén establecidas en la constitucién y
la ley; el numeral 2 del articulo 44 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado ha establecido como una de las atribuciones del Superintendente de
Control del Poder de Mercado, el conocer y resolver los recursos sobre los actos y
resoluciones que emane la entidad; el articulo 67 ibidem, establece la posibilidad de la
interposicién del recurso de apelacion de los actos administrativos emitidos en virtud
de la Ley Orgédnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado; de estas premisas
se concluye que el Superintendente de Control del Poder de Mercado es competente
para conocer y resolver los recursos de apelacién que se interpongan en contra de los
actos administrativos generados por este organismo técnico de control. El operador
econdmico ha interpuesto su recurso de apelacién en contra de la providencia de 27 de
agosto de 2018, alas 17h00, y la providencia de 24 de septiembre de 2018, a las 09h00;
mediante las cuales se dio inicio a la fase de sustanciacién y formulacion de cargos, y
ampliacién y aclaracidn, respectivamente; bajo este contexto, le corresponde a esta
autoridad administrativa analizar, la procedencia y pertinencia del recurso interpuesto,
en este sentido es necesario indicar que no todas las actuaciones de la administracién
publica se constituyen en actos administrativos propiamente dichos, la doctrina
subdivide a Ias actuaciones de la administracién en: actos de simple administracidn o
de mero trdmire, que son aquellos que se ejecutan a fin de proseguir con la tramitacién
de una causa, es decir, los que no generan efecto directo sobre el administrado, y
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tampoco constituyen la voluntad final de la autoridad; y, los actos administrativos
propiamente dichos, que instituyen la expresién juridica de la voluntad de la
administracién, resuelven el tema principal, o incidental, generando un efecto directo
sobre el administrado, imponiéndole un gravamen o liberdndole de este; al respecto el
tratadista Patricio Secaira Durango en su obra “Curso Breve de Derecho
Administrativo” dice: “(...) Es entonces siempre una declaracion de voluntad que crea
efectos juridicos directos e inmediatos a terceros (...)"; de igual forma el tratadista
Andrés Serra Rojas, en su obra “Derecho Administrative, T.1. 9° Ed. ”, manifiesta;
“(...), una declaracidn de voluntad, de conocimiento y de juicio, unilateral, concreta
Y efecutiva, que constituye una decision ejecutoria, que emana de un sujeto; La
Administracion Publica, en el ejercicio de una potestad administrativa, que creaq,
reconace, modifica, transmite o extingue una situacion juridica subjetiva (...); de lo
expuesto y de la revision del acto impugnado se desprende que el informe que hoy se
recurre, no es un acto administrativo en estricto sentido, por su naturaleza es un acto
de simple administracion o de mero trdmite, puesto que, por si mismo no genera un
efecto legal directo sobre los intervinientes en el proceso, no resuelve el tema
principal, no impone medidas preventivas, correctivas o sancionatorias, aunque si las
siguiere, este acto de simple administracién se expide para la prosecucion del
trdmite ”’; elementos doctrinarios que se encuentran recogidos en los articulos 98 y 120
del Cédigo Organico Administrativo respecto a la definicion del acto administrativo y
el acto de simple administracién. Ahora bien, la providencia de 27 de agosto de 2018,
a las 17h00, y la providencia el 24 de septiembre de 2018, a las 09h00, sobre las cuales
interpuso el operador econémico el presente recurso de apelacién no producen efectos
juridicos directos ni establecen una obligacién de hacer o no hacer, constituyéndolo
consecuentemente como actos de mero tramite de naturaleza no impugnable, en tal
razon, los actos impugnados corresponden a actuaciones interlocutorias simples, o
conocidos como actos de simple administracion, que para el caso que se analiza, los
mismos fueron emitidos en la sustanciacién del procedimiento de investigacidn, que
en esencia, no es otra cosa que, una emanacién de la voluntad de la potestad publica
que conlleva a un cambio de fase dentro del procedimiento administrativo, sin resolver
el fondo del asunto que se investiga. En este orden de ideas, la providencia de 27 de
agosto de 2018, a las 17h00 y consecuentemente la de 24 de septiembre de 2018, a las
09100, lejos de poner fin a la sustanciacién del expediente, continllan el tramite
pertinente de investigacion, el cual se encuentra establecido en la Ley Orgénica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado y su Reglamento de Aplicacion, por tanto,
lo que evidencia esta autoridad en los actos impugnados, es el reflejo del ejercicio de
las facultades de investigacién que fueron conferidas legalmente ala Superintendencia
de Control del Poder de Mercado establecidas en los articulos 38 y 49 de la LORCPM,;
asi como la aplicacion de las atribuciones que ostenta el Intendente Zonal 8 de la
ciudad de Guayaquil para la sustanciacién de expedientes administrativos de
investigacién. En tal virtud, se determina que los actos impugnados no constituyen
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actos administrativos sino que son actos de simple administracién o de mero trimite,
razén por la cual no son sujetos de impugnacidn.

b.- Empero de lo manifestado, amparado en el articulo 227 de la Norma Constitucional
que determina la sujecién de la administracion publica a los principios de eficiencia,
calidad, eficacia e imparcialidad, en concordancia con lo establecido en los articulos
3,4, 5y 19 del Codigo Orgénico Administrativo, y conforme el derecho a la tutela
efectiva, al haber conocido las actuaciones administrativas desarrolladas dentro del
expediente investigativo signado con el No. SCPM-1Z8-0003-2017, se ha evidenciado:

Respecto del Mercado relevante: Se lo analiza en los siguientes términos: 1.- Para la
determinacién del mercado relevante, tal como lo establece la LORCPM en su articulo
3, y a efecto de su aplicacién, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
determinard para cada caso el mercado relevante (Facultad exclusiva v excluyente de
la SCPM), para ello, considerara, al menos: a) Mercado del producto o servicio, b)
El mercado geogréfico, ¢) Las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de
vendedores y compradores que participan en dicho mercado, d) El mercado del
producto o servicio, e) El bien o servicio materia de la conducta investigada y sus
sustitutos. En ese contexto, es necesario determinar para el anslisis de sustitucion,
lo siguiente: 1.- La SCPM evaluard, entre otros factores, las preferencias de los clientes
o consumidores; 2.- Las caracteh’sticas, usos y precios de los posibles sustitutos; 3.-
Los costos de la sustitucién; 4.-Las posibilidades tecnologicas y el tiempo requerido
para la sustitucion. En la determinacion del mercado relevante, hay que destacar otros
puntos como el mercado geogrifico, que en contexto general comprende: El conjunto
de =zonas geograficas donde estan wbicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante. Y dentro de esta facultad exclusiva de la
SCPM, para determinar las alternativas de aprovisionamiento, se evaluara: I) Los
costos de transporte, II) Las modalidades de venta y las barreras al comercio
existentes, I} La determinacién del mercado relevante considerard las caracteristicas
particulares de los vendedores y compradores que participan en dicho mercado, IV)
Los competidores de un mercado relevante deberdn ser equiparables. Finalmente, es
necesario establecer las consideraciones para equiparar a los competidores de un
mercado relevante, observando para el efecto i) Las caracteristicas de la superficie
de venta, ii) El conjunto de bienes que se oferta, iii) El tipo de intermediacién, iv) La
diferenciacién con otros canales de distribucién o venta del mismo producto. Como se
aprecia, para determinar en cada caso un mercado relevante se deben realizar varias
acciones, pero lo mas importante es reconocer el mercado de producto o servicio objeto
de la conducta que se investiga. En este caso, se trata de “productos de consumo

masivo”, ast sostiene la Intendencia en su Informe de Resultados en el numeral 4
“Seiialamiento del mercado o mercados relevantes analizados”, que en su parte
pertinente dice: “Las compariias DOMA B.V y MAVIBEL (MAATSCHAPPIJ VOOR

|

»
Poder de Mer{:ad}wvé}‘z"“';‘1 bt

n
M

Shyris N44-93 y Rie Coca, Edificio OcafaaTelf: (593) 23956 010 = www.scpm.goh.ec ® Quito-Ecuador




Superintendancia
de Control del
Poder de Mercada

INTERNATIONALE B) B.V de nacionalidad de (sic) holandesa son accionistas de la
compadiia de nacionalidad ecuatoriana UNILEVER ANDINA ECUADOR S.4, quien
produce varios productos denominados “productos de consumo masivo”, el cual es
demandado por diversos operadores econdmicos a través de diversos canales, de enire
los cuales se destaca para este andlisis el canal denominado “tradicional”, cuya
demanda se integran por personas denominada (sic) “distribuidores”, quienes
adquieren el producto a precios determinados, con la finalidad de revender el mismo
hacia tiendas pequeﬁas, medianas, grandes u otros de mayor magnitud; demanda a la
cual pertenecen o pertenecieron RILOMAX, FORZIBREM, JCK, LAR, LISBOACORP
y LOGALISA. (..) se determinard el mercado de producto, analizando la
sustituibilidad de la demanda y oferta; y posteriormente se determinard el mercado
geogrdfico donde desarrollan sus actividades los diferentes operadores econdmicos,
considerando las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en dicho mercado; todo esto segun lo estipulado y
dispuesto en los “Métodos de Determinacion de Mercado Relevantes” aprobado por
la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado mediante la Resolucion No. 11 (...)”. Para poder determinar de manera
adecuada las actuaciones de la Intendencia sobre el mercado relevante, es menester
referir a que, la determinacién del mismo no solo se encuentra normado en el articulo
5 de la LORCPM, sino que, el organismo facultado para ejercer la rectoria, politica
ptiblica y aplicacién de la norma, es la Junta de Regulacion, asi, el Art. 35! ibidem
establece que la regulacion de éste organismo se realizard exclusivamente en el marco
de los deberes, facultades y atribuciones establecidos para la Funcidn Ejecutiva en la
Constitucién, cuyas atribuciones se encueniran concretadas en el Reglamento de
Aplicacién de la LORCPM. De este modo, legal y reglamentariamente la Junta de
Regulacién puede expedir actos normativos para la aplicacion de la LORCPM respecto
del control de abuso de poder de mercado, acuerdos y prdcticas restrictivas,
competencia desleal y concentracién econdmica; asi como, estd facultada para
expedir’ documentos de guia y lineamientos respecto a los métodos de analisis de

1 L,ORCPM.- Art. 35.- Facultades de la Funcion Ejecutiva.- Comresponde a la Funcién Ejecutiva la rectoria, planificacion,
formulacion de politicas pablicas y regulacion en el 4mbito de esta Ley.

La regulacion estard a cargo de la Junta de Regulacitn, cuyas atribuciones estardn establecidas en el Reglamento General de esta
Ley, exclusivamente en el marce de los deberes, facultades y atribuciones establecidos para la Funcidn Ejecutiva en la
Constitucién. La Junta de Regulacién tendrd facultad para expedir normas con el cardcter de generalmente obligatorias en las
materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales.

El Superintendente de Control del Poder de Mercado o su delegado participard en las sesiones de 1a Junta de Regulacion en calidad
de invitado con voz informativa pero sin voto.

La Junta de Regulacién estard integrada por las miximas autoridades de las carteras de estado, o sus delegados, a cargo de la
Produccién, Ja Politica Econémica, los Sectores Estratégicos y el Desarrolio Social.

2 RLORCPM.- Art. 42.- Atribuciones de la Junta de Regulacion.-
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mercados y mercados relevantes. En esta linea de argumentacién, la Junta de
Regulacion emitié la Resolucién No. 11 publicada el 23 de septiembre de 2016, que
resuelve, expedir los métodos de determinacién de mercados relevantes; norma que
debia haber observado minuciosamente el Intendente, sin embargo, al analizar el
kproducto bajo el Art. 2° de la Resolucién 11, se observa que la investigacion se cifie al
mercado de la distribucién de productos de consumo masivo, pero no solo del
expediente que se analiza, sino este mercado relevante habria sido igual en los
expedientes que ahora forman parte de esta causa por efectos de su acumulacién, tal
como se detalla en los documentos que acreditan la apertura y prosecucién de los
expedientes No. SCPM-1Z8-0007-2017; No. SCPM-IZ8-0004-2017, y, No. SCPM-
1Z8-0005-2017, donde lo Umico que se evidencia es que los denunciantes son
distribuidores de productos de consumo masivo y que el operador econémico Unilever
Andina Ecuador S.A. es la parte denunciada. Por otro lado, el objeto de la investigacién
estd dentro del mercado de productos de consumo masivo, donde se evidencia el
detalle de los productos denunciados en contra de Unilever, en el cual se observa el
catdlogo de productos que distribuye este operador econémico, asi tenemos:

Productos detallados por los denunciantes contra Unilever

_CATEGORIA - .. ' MARCAL - . MARCA2 i .. MARCA3: = NIARCA4.

La Junta de Régulacién, aqui en adelante 1a Junta, tendré las signientes facultades:

a) Expedir actos normativos para la aplicacién de la Ley respecte del control de abuso de poder de mercado, acuerdos y practicas
restrictivas, competencia desleal y concentracién econémica, sin que dichos actos normativos puedan alterar o innovar las
disposiciones legales o el presente Reglamento;

b) Expedir documentos de guia y lineamientos respecto a los métodos de andlisis de mercados y mercados relevanies;

¢) Expedir criterios para la evaluacion de las précticas tipificadas en la Ley:

d) Autorizar, mediante resolucién motivada, el establecimiento de restricciones a la competencia, de conformidad con el articulo
28 delaLey;

e) Determinar los criterios para la aplicacién de 1a regla de minimis en materia de acuerdos y précticas restrictivas;

1) Fijar ef monto del volumen de negocios total en el Ecuador, del conjunto de los participes en una operacion de concentracion
econdmica, a partir del cual se debe oumplir con el procedimiento de notificacion previa de conformidad con €l literal a) del
articulo 16 de laLey;

2) Fijar el monto minimo de las ayudas piblicas a partir del cual se aplicarén las condiciones y procedimientos establecidos en
los articulos 29 y 31 de la Ley y los articulos 35 a 38 de este Reglamento;

1) Promover, coordinar ¢ impulsar la suscripcidn de instrumentos internacionales de cooperacion en las materias regladas por la
Ley; '

i} Emitir recomendaciones para el establecimiento de politicas de precios necesarias para beneficio del consumo popular, asi
como para la proteccion de la produccidn nacional v la sostenibilidad de la misma,

j) Celebrar acuerdos de cocperacion y entendimiento con las agencias de regulacién y control o los érganos del poder piblico
competentes para emitir regulacién sectorial de conformidad con la ley, a fin de establecer la retacién que existir entre ellos
respecte de las cuestiones que exigen medidas conjuntas; v,

k) Las demas que le atribuyan la Ley v la normativa reglamentaria,

3 (Resolucidn 11-2016- Junta de Regulacién) Art. 2. Mercado del producto o servicie.- De conformidad con el articulo S de la
Ley Orgénica de Regulacidn y Control del Poder de Mercado, ¢l mercado del producto o servicio  comprende, al menos, ¢l
productoe o servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos.
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‘Detergentes: = i Deja omo Surf
‘Suavizantes: il ET Mimosin

‘Limpieza-y cuidado del hogar: & i ¢ Estrella

Cuidado de-cabello: /i Sedal Dove

Desodorantes: i e Dove Axa Rexona
‘Cuidado de la piel: Sk Dove Axe Rexona Lux
Cuidado-del rostro::: .o ‘Ponds

Cuidado de’manos.y cuerpo: ;- Dave Vasenal

Cuidadooral: i1 S Close-up

‘Otros: i Ponds

Productos para untar: Boreila Darina

“Plataforma de nueva vitalidad:* Ades

Soborizantes:. S Knorr

“Bebidas basadasente: " Lipton

De la informacidn solicitada al operador econémico Unilever y analizada por el equipo
de investigacién de la entonces Intendencia Zonal 8, se determind la existencia de 562
productos, de acuerdo a las siguientes categorias:

20080 2016 . 2017
Nro. Nro. Nro. Nro. Nro. Nro.
Productos  Productoes Productos Productos Productos Productos  Productos
por por por por por por
categoria categoria categdrl’a categoria categoria categoria categorfa
538 26 22 19 17 19
‘HOMECARE 539 99 96 101 103 137
PERSONAL . -
CARE = 537 404 369 279 205 398
Totalgeneral = 1.614 1.379 529 487 399 415 554

Sin embargo, estas categorias al ser analizadas frente al resto de los competidores,
diferian sustancialmente, razén por la cual, el equipo de investigacién optd por crear
categorias que homologuen esos criterios de acuerdo a todos los competidores. Las
categorfas que finalmente el equipo de investigacion-cre6 para el andlisis son:

Cuadro. Categorias para el analisis de Unilever (tomado del Informe de Resultados de

Unilver, pag. 86)
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1 | ACEITES.GRASAS 19 3.3%%
2 | CUIDADOHOGAR 3 6.53%
3| CUIDADO PERSONAL 308 71.35%
41 CUIDADO.ROPA 134 24.73%

TOTAL. 562 100,00%

Los competidores que entraron dentro del analisis son los siguientes: La Fabril,
Jaboneria Wilson, Industrias Ales, Industria Danec (excluidor por no tener canal de
distribucién). El principal problema del anélisis en el caso Unilever, es que las
categorias encierran varios productos, cuya naturaleza es distinta de acuerdo a su uso
y finalidad, por ejemplo: Cuidado personal comtieme: desodorantes, shampoo,
cremas, jabdn, entre otros; Cuidado para la ropa contiene: detergente en polvo,
detergente liquido, quitamanchas, etc. Probablemente en la categoria “cuidado para la
ropa” estos productos podrian ser sustitutos; sin embargo, ese cuestionamiento debié
haber sido analizado, contrarrestado y respondido por la misma correlacién de precios®
estipulada en la Resolucién 11. El problema en este aspecto se materializa en el analisis
de la Intendencia, donde, dichas categorias encierran varios productos cuya naturaleza
es distinta y que al ser desarrollada no explica el comportamiento de las demds de
acuerdo a su uso y finalidad. De ello se desprende que los productos escogidos no
concuerdan con Ja naturaleza de los métodos establecidos en la Resolucion 11, ya que,
la forma como se aplique las pruebas detalladas en la referida Resolucién determina
su validez. En el caso Unilever para cada categoria se asign6é un producto que
representaba a toda la categoria, estableciendo para el efecto el producto mas vendido
(USD.) y a ese produbto (precio promedio) se aplicd la prueba de correlacion de
precios, de igual manera, vy conjuntamente se emple6 el mismo procedimiento y
metodologia de manera equivalente al resto de los competidores. Para mejor

* (Resolucién 11-2016- Junta de Regulacién) Art. 10. Prueba de correlacién de precios.- Esta prueba se fundamenta
en el hecho de que cuande dos o mas bienes pertenecen al mismo mercado, sus precios tienden a variar en el mismo
sentido a través del tiempo.

Para una adecuada implementacién de esta prueba se sugiere la utilizacién de medidas tales como la correlacion de precios,
la correlacién de logaritmo de precios, y/o la comelacion de primeras diferencias de logaritmo de precios. Si el valor
de estas medidas es estadisticamente igual o superior 2 0,8, se tiene evidencia a faver de un grado de sustitucion entre
los bienes; en sentido opuesto, si el valor de estas medidas es inferior estadisticamente a 0,8, se tiene evidencia en
contra de dicha hipdtesis.

En cualquier caso, se debe tomar en cuenta en primer lugar, que la eleccion de la frecuencia temporal de los datos
puede influenciar los resultados, derivando en diferentes definiciones de mercados de productos o servicios; ¥ en segundo
lugar, que la prueba puede ser influenciada por correlaciones espurias, a.rrojandb como resultado que dos o mis bienes
estdn correlacionados aun cuando éstos pertenezcan a mercados diferentes.- :
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comprension de lo antedicho, ¢l cuadro que prosigue identifica con mayor claridad lo
sucedido.

Cuadro. Productos seleccionados

1. Produeto catogorla acoltes y grasas

5 3, Produeto c.a'l'b.got[a-cuida:.'pjer'sé_nal;':_' B
Lot e jabdn de £25pe RRE .
) 4 Producio iéufdnda :para_ !a:fopa
. .eﬁetezgame_dgssagn‘ S

Los productos escogidos para cada una de las categorias no muestra ser
estadisticamente significativa, la valoracién realizada desde el punto de vista
metodoldgico no fue aplicada de forma correcta. Si la idea era plantear categorias,
éstas deberian haber sido de acuerdo a cada producto analizado, e individualizado
segun su uso; es decir, categorias tales como: detergente en polvo, detergente liquido,
jabén de tocador, jabon para lavar la ropa, margarina, shampoo, desodorante corporal,
crema de peinar, entre otras; de tal forma que dentro de la misma categoria no exista
algtin producto que contraponga su naturaleza.

En el analisis de sustitucién de la demanda, la finalidad de realizar la prueba de
correlacién de precios es determinar que productos muestran comportamientos
similares en la distribucién de los precios promedios mensuales y verificar si estos son
sustituibles entre si, lo cual sirve de base para determinar si los operadores econémicos
que proveen o fabrican esos productos ostentan poder de mercado. Lo inconsistente de
la metodologia aplicada en el caso Unilever, radica en el hecho que al escoger un solo
producto que represente a la categoria, indirectamente se asume que el resto de
productos no escogidos dentro de esa categoria son sustitutos perfectos del producto
escogido, eliminando tacitamente al resto de productos que pudieron ser sustitutos, de
esta manera se resta significancia al analisis, todo lo cual genera una indebida
apreciacion del mercado relevante respecto al producto que se investiga, pues, al
eliminar indebidamente el resto de productos que forman parte de la categoria escogida
por la intendencia, no se puede establecer si los mismos corresponden a la misma
categoria o tienen otra naturaleza u otro uso. Por ejemplo, se puede verificar en el
cuadro de “Categorias para el analisis de Unilever (tomado del Informe de resultados,
pag. 86) que ha sido plasmado en esta resolucion, que la categoria que representa el
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71,35% del total de productos “CUIDADO.PERSONAL”, tiene 398 productos, los
mismos que tienen diferente naturaleza. Comparando estas evidencias con el calculo
de las cuotas de participacién del mercado establecida en los articulos 27° y 28° de la
Resolucion 11, se hace hincapié que a través de la prueba de cuota de mercado y de
concentracién de mercado se determina que Unilever tiene posicién de dominio en las
siguientes categorias: cuidado del hogar, cuidado personal y cuidado de la ropa,
argumento por demds cuestionable, dado que tan solo un producto fue el que presento
una correlacion positiva. Por otra parte, con fundamento en lo establecido en el articulo
6 de la LORCPM v el articulo 28 de la Resolucidn 11, que hacen relacidn al volumen
de negocios, se entiende que uno de los parametros para determinar esta prueba es la
cuantia resultante de las ventas del Gltimo ejercicio econdmico. En el caso de Unilever
el unico producto que presentd correlacién positiva mayor o igual a 0,8 fue el jabdn
Lux de 125gr. (Unilever), es decir que, se debi6 haber calculado la cuota de mercado
en referencia a este producto en especifico; o, dicho de otra forma, se debié cuantificar
las ventas del producto que presentd correlacién positiva mayor o igual a 0,8, en este
caso: el jabén Lux de 125gr. (Unilever), resultado obtenido de la relacién con el
producto jabon Duet de 125gr. (La Fabril); més no al resto de categorias, en vista que
no presentaron esta relacién inicialmente calculada. Al no realizarla de ese modo, se
cred una sobrevaloracion de la cuota de mercado, amplidndolo a las demas categorias,
por ende, debieron ser excluidas de ese analisis y por tanto, excluidas de la formulacion
de cargos. Cabe afiadir que la determinacién del mercado relevante es de suma
importancia dentro de los expedientes de investigacién que se aperturan para decretar
si existe una préctica anticompetitiva que afecte al mercado o al interés general; al no
estar definido de manera adecuada, se viciarfa todo el procedimiento y podria
generarse una violacién a los derechos garantizados en la Constitucion de la Republica

5 (Resolucién 11-2016- Junta de Regulacién) Art. 27, Informacién necesaria.- Para ¢l clculo de las cuotas de mercado se
debe partir de la determinacion del mercado relevante y de 1z informacion del volumen de negocios de los productos o servicios
materiz de analisis en dicho mercado relevante.

En los casos en ios que no sea posible determinar esta informacion, a partir de fuentes oficiales, se puede también tomar en cuenta
fuentes secundarias tales como estimaciones de los operadores econémicos o estudios encargados a consultores especializados

& (Resolucién 11-2016- Junta de Regulacion) Art. 28. Base de cdlculo para cuotas de mercado.~ Para calcular las cuotas de
mercado se deberd utilizar datos relativos a una 0 més de ias siguientes variables:

a)  Volumen de negoeics de conformidad con el articulo 5 del Reglamento para la Aplicacion de la ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado;

b)  Capacidad instalada;

c)  Capacidad utilizada;

d) Unidades comercializadas;

e) Numero de oferentes del producto ¢ servicio investigade en procesos de contratacion publica;

f)  Unidades de flota en caso de los sectores de transporte aéreo, maritimo o terrestre;

g)  Reservas existentes en caso del sector minerc y extractivo; y,

h) Otras que s& consideren pertinentes v sean justificadas, atendiendo a la realidad del mercado relevante objeto
de analisis.
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del Ecuador. Una de las dificultades para definicién del mercado relevante fue
esgrimida dentro del Segundo Seminario de Derecho y Economia de la Competencia
organizado la Fundacion Rafael del Pino Madrid, en el cual se habla del papel de la
definicién de mercado asi: “(...) Normalmente, cuando se valora si una determinada
conducta es abusiva se comienza definiendo el mercado relevanie y evaluando la
posicion de la empresa en dicho mercado. Dicho de otra manera, el andlisis de una
conducta restrictiva de la competencia requiere previamente determinar cudl es el
contexto competitivo al que se enfrenta la empresa objeto de investigacion. Esto
supone identificar el conjunto de productos (bienes o servicios) que rivalizan entre si
en la satisfaccion de las necesidades de los consumidores, el conjunto de empresas
que pueden ofrecer dichos productos en un plazo relativamente reducido de tiempo, y
el drea geogrdfica en la que las condiciones de competencia para el suministro de
dichos productos son suficientemente homogéneas y diferentes de las de otras dreas
geogrdficas proximas. Las implicaciones potenciales de la definicién de mercado son
significativas. Una vez definido el mercado, se lleva a cabo un andlisis estructural que
puede llegar a condicionar el resto de la apreciacion desde la perspectiva de la
competencia. Concretamente, el mercado relevante se utiliza como marco de
referencia para cuantificar las cuotas de mercado de la empresa objefo de
investigacion y de sus competidores que, en ocasiones, son utilizadas como base para
establecer fuertes presunciones sobre la existencia de dominio. De esta forma, cuanto
mds restrictiva sea la definicion del mercado, mayor serd la cuota de la empresa y
mds fuerte la presuncion de dominio.” Este analisis es concordante con lo establecido
enla Resolucion No. 11, que en su articulo 5 dice: “Para la determinacidn del mercado
del producto o servicio, se debe hacer una evaluacion técmnica que comprenda, un
andlisis de sustitucion de la demanda, y un andlisis de sustitucién de la oferta y
competencia potencial’’; en consecuencia, a esta autoridad le resulta dificil comprobar
la existencia de pruebas irrefutables sobre los cargos imputados al operador econémico
recurrente, dado que la base para los cuestionamientos se encuentra mal planteada,
situacion que limita establecer una definicién real que sustente el Informe Final tal
como fue concebido, peor atin confirmar una formulacién de cargos, todo lo cual atafie
a los errores encontrados en la definicién del mercado relevante.

Adicionalmente, se ha verificado que dentro de cada uno de los expedientes
acumulados se habria inobservado la aplicacién de preceptos legales, principalmente:
i) En el expediente No. SCPM-IZ8-0004-2017, el Intendente a cargo de la
Investigacién dispuso completar las denuncias presentadas en contra del operador
econémico UNILEVER, particular del cual el denunciante habria aprovechado para

? Dificultades para la definici6n del mercado relevante.- Preparado para el Segundo Seminario de Dereche y Economiz de 1a
Competencia organizado por la Fundacion Rafael del Pino Madrid, 18 de octubre de 2005. Pig. 2
(https://www.uv_es/~frequena/estructura NER A pdf).
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reformar ciertas partes de su escrito inicial, concretamente, el espacio temporal de
duracién de la conducta. Al respecto cabe mencionar que, de la revision integra de los
expedientes se ha constatado que en el escrito de denuncia presentado por el sefior
Jorge Kelly Hue, el 29 de junio de 2017, a las 12h17, se hace constar que el operador
econémico denunciado habria incurrido en précticas anticompetitivas a partir del 09
de septiembre de 2008 hasta el afio 2012, particular que fue modificado mediante
escrito de 17 de julio de 2017, a las 15h19, en el cual se hace constar que las pricticas
anticompetitivas fueron cometidas hasta el afio 2013; en este sentido es preciso
establecer que, de conformidad a lo dispuesto en articulo 53 de la Ley Orgénica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado —LORCPM- la forma en la que la
autoridad inicia los procedimientos de investigacién pueden tener su origen de tres
maneras; por denuncia, de oficio y a peticién de otro 6rgano de la administracién
ptiblica, de acuerdo al precepto legal aludido, esta Superintendencia debe observar los
requisitos de admisibilidad segiin el caso, ¢ iniciar una investigacién en cumplimiento
del objeto de la ley, que, indistintamente de la forma que se inicie el pfocedimiento
administrativo, la SCPM cumple con el deber primordial garantizado en la
Constitucién de la Reptblica del Ecuador y en los Tratados Internacionales, que
consiste en proteger las relaciones comerciales, optando por una interactuacién
comercial leal, y previniendo la posible afectacién que se pueda generar a los
consumidores o usuarios dentro de un mercado que pueda estd afectado por practicas
anticompetitivas; sin embargo, es facultad y obligacién de los 6rganos investigativos
de esta Superintendencia, verificar si los asertos plasmados en una denuncia son
elementos reales o simples especulaciones, para aquello, la responsabilidad de
comprobacion sobre los hechos denunciados recae en la Superintendencia, tal como lo
establece el articulo 48 de la LORCPM, relativo a la carga de la prueba; que, en este
caso el Intendente Zonal 8, debia probar especificamente el 4mbito de temporalidad
del presunto cometimiento de una practica perniciosa al mercado y/o al bienestar
general v que ademés la misma pueda atentar con la eficacia y eficiencia de otros
operadores econémicos que realicen la misma actividad, indiscutiblemente por efecto
del uso de estas practicas dafiinas. En virtud de ello, es evidente que el Intendente
Zonal 8 debi6é observar si la conducta denunciada se enmarcaba dentro del espacio
temporal en el cual opera la facultad administrativa de este organismo técnico de
control, determinando a su vez, si en el tiempo donde presuntamente se cometieron
practicas anticompetitivas, se encuentra cubierta la facultad administrativa que permita
el control de esa conducta, caso contrario se provocaria una nulidad insubsanable de
prescripeién conforme lo establecido en el articulo 70 de la LORCPM. i) En el
expediente No. SCPM-IZ8-0007-2017, se emiti6 la providencia de apertura de la
investigacion “formal” el 14 de febrero de 2018, a las 16h15, por el plazo de 180 dias,
mismo que habria concluido el 13 de agosto de 2018, no obstante, el Intendente de
Investigacién emite la providencia de 27 de agosto de 2018, las 12h30, en la cual
dispone una prérroga de la investigacion por el plazo de 90 dias, y en el mismo acto,

—_— %O—
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acumula el expediente No. SCPM-I1Z8-0007-2017 al expediente No. SCPM-1Z8-0003-
2017. Al conjugar estas evidencias con la naturaleza de los derechos consagrados en
la Constitucién de la Repiblica del Ecuador, especificamente el derecho al debido
proceso, es incuestionable que la potestad del Intendente Zonal 8 precluyé el 13 de
agosto de 2018 y que, a la emisién de la providencia de 27 de agosto de 2018, se
encontraba ya extinta la facultad investigativa del Intendente, pues, se habia
consumado la oportunidad procesal de pronunciarse o realizar un acto dentro de ese
expediente. El debido proceso es un principio que se funda en el hecho de que las
diversas etapas o fases de un procedimiento de investigacion, necesariamente deben
desarrollarse en forma sucesiva, puesto que, asi también se protege el derecho a la
defensa en cada una de ellas; aquello impide a la administracién piblica la regresion a
momentos procesales anteriores y que se encuentran ya extinguidos y ejecutados,
consecuentemente, se protege el derecho a la seguridad juridica, en virtud de lo cual,
la autoridad tiene facultad para emitir actos dentro de cada fase, y al consumarse la
misma, esta facultad no se hace extensiva a la fase siguiente, pues el acto emitido en
una etapa procesal que determina un tiempo de accidn, no podrd ejecutarse
nuevamente en otra, como ocurre en este caso, si el Intendente tenfa 180 dias para
emitir el acto procedimental de prérroga de investigacion, debid hacerlo en ese lapso
y no en otro. En la especie, doctrinariamente, la preclusién se define en términos
sumamente generales como la pérdida, extincién o consumacién de una facultad
procesal, que resulta normalmente, de tres situaciones: “a) de no haber observado el
orden u oportunidad dada por la ley para la realizacion de un acto; b) de haber
cumplido una actividad incomparible con el ejercicio de otra; y ¢) de haber ejercitado
ya una vez, vdlidamente, esa facultad (consumacién propiamente dicha)”®. De este
modo queda demostrado que el acto procesal por el cual el Intendente prorroga la
investigacién era improcedente. Para mdas profundidad en el punto que se analiza
respecto de este tema, la Corte Constitucional en Sentencia No. 031-14-SEP-CC de 30
de junio de 2017, emitida dentro del caso No. 0868-10-EP ha sefialado: “(...) La
preclusicn procesal tiene por finalidad posibilitar el progreso de los procesos
Judiciales mediante la prohibicion de retrotraer el procedimiento y con ello consolidar
los momentos cumplidos. De este modo, se garantiza el derecho a la seguridad
Juridica de las partes procesales y el acceso a una tutela judicial efectiva, puesto que
con ello las partes procesales tienen la certeza de que el proceso judicial avanzard de
modo continuo y que rno pueden revisarse o retrotraerse tramos que ya han culminado
¥ que se han consolidado. Tanto asi que la preclusién procesal, no solo asegura el
respeto a las etapas existentes en un proceso, ocasionando que el cierre sucesivo de
estas no hagan posible volver a revisarlas nuevamente, sino que ademds garantiza la

5 187149. 1a/J. 21/2002. Primera Sala. Novena Epoca Semanario Judicial de la Federacidon v su Gaceta. Tomo XV, Abril de
2002, Pag. 314. (htips:/sif scin.gob. mx/sifsist/ Documentos/Tesis/1 87/187149.pdf)
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observancia de las normas juridicas aplicables a cada una de las fases, lo cual genera
certeza que el ordenamiento juridico serd aplicado correctamente, otorgando en
definitiva, seguridad juridica en la tramitacién de un proceso (..)”. iii) Por otra parte,
en ¢l expediente acumulado SCPM-IZ8-0003-2017, se observa una presunta falta de
custodia de la informacion, pues se habria permitido el acceso a los operadores
econdmicos a documentacién sensible, al respecto esta autoridad estima pertinente
poner en conocimiento la presente Resolucidén a la Direccion Nacional de
Administracion de Talento Humano de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado -DNATH, sobre estos hechos para que, de ser ¢l caso se sigan las acciones
disciplinarias pertinentes. De esta manera, se identifica la vulneracion del derecho al
debido proceso y por ende la seguridad juridica dentro de la sustanciacién del
expediente No. SCPM-IZ8-0003-2017, que contiene acumulado los expedientes No.
SCPM-1Z8-0004-2017, No. SCPM-1Z8-0005-2017 y SCPM-1Z8-0007-2017.

DECIMO.- RESOLUCION.- Por todas las consideraciones ficticas v legales,
amparado en las disposiciones de los articulos 75, 76, 82 y 227 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador y articulo 44, numeral 2, articulos 65y 67 de Ia Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad RESUELVE: 1)
RECHAZAR el Recurso de Apelacidén interpuesto por el operador econdmico
UNILEVER ANDINA ECUADOR S.A., en virtud de que conforme se ha
fundamentado y motivado las actuaciones administrativas sobre las cuales ha
interpuesto el recurso de apelacién no son actos administrativos, razén por la cual no
se cumplen los requisitos sustanciales establecidos en el articulo 67 de la LORCPM.
2) ARCHIVAR el expediente signado con el No. SCPM-IZ8-0003-2017, que
contiene acumulado los expedientes No. SCPM-1Z8-0004-2017, No. SCPM-IZ$-
0005-2017 y SCPM-1Z8-0007-2017, en virtud de que las investigaciones han
inobservado lo dispuesto en el articulo 5 de la LORCPM, esto es la correcta v debida
determinacién y delimitacién del mercado relevante, fundamento esencial del proceso
investigativo, asi como por las violaciones legales de las que adolecen cada una de las
investigaciones y que en su conjunto constituyeron los elementos sobre los cuales se
basa y fundamenta el Informe de Resultados No. SCPM-IGT-IR2-20-2018-1de 27 de
agosto de 2018 correspondiente a la etapa de investigacién formal de los expedientes
acumulados al expediente No. SCPM-1Z8-0003-2017. 3) Se dispone a la Secretaria
Ad-hoc que sustancia este recurso, quien ha dado fe procesal de la revisién del
expediente de investigacidn, realice un informe pormenorizado sefialando las
inconsistencias y nulidades insubsanables evidenciadas en el Expediente No.
SCPM-IZ8-0003-2017, considerando las acumulaciones dispuestas al mismo.
Adicionalmente se debe establecer una linea de tiempo de la investigacion y el nombre
de los servidores que actuaron en cada fase. 4) En virtud que se ha verificado que existe
violacién al debido proceso en el expediente signado con el niimero SCPM-1Z8-0007-
2017, procedimiento que ha sido acumulado al principal que se analiza, se dispone al
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Intendente Regional 2, antes Intendente Zonal 8, que realice una linea de tiempo de la
investigacién del referido procedimiento en el cual se haga constar el nombre del o los
servidores que actuaron en cada fase hasta el cometimiento del vicio, esto es hasta la
disposicién de préorroga y acumulacién al expediente que se analizo en este recurso. 5)
Remitase la presente Resolucion a la Direccién Nacional de Administracion de Talento
Humano de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, asi como el informe
dispuesto en el considerando anterior, a fin de que en el ambito de sus competencias
inicie el tramite disciplinario pertinente. 6) Remitase la presente Resolucién a la
Intendencia General Técnica para la supervisidn correspondiente. 7) Notifiquese a las
partes procesales, al Organo de investigacién, a la Direccién Nacional de
Administracién de Talento Humano y a la Intendencia General Técnica. CUMPLASE
Y NOTIFIQUESE.

Dr. Danilo Sylva Pazmiiio
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO
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