Superintendencia e
de Control del - A2
Poder de Mercado

= . \j_)
: = S
e Organo de Resolucion: Superintendencia de Control del Poder de o
Mercado o
e Organo de Sustanciacion: INICAPMAPR J\
o Expediente INICAPMAPR: SCPM-IGT-INICAPMAPR-002-2019
¢ Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-008-2019 \\/M
e Denunciante: Jaime Rodrigo Vergara Jaramillo -Finca
Campo Alegre-
e Denunciados: Ecuajugos S.A.
e Apelante: Jaime Rodrigo Vergara Jaramillo - Finca
Campo Alegre-

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 21 de junio de 2019, a las 17h15 VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi
calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accion de
personal No. SCPM-INATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, en conocimiento
del expediente signado con el numero SCPM-IGT-INICAPMAPR-002-2019, y en uso
de mis facultades legales, considero:

PRIMERO.- a) Agréguese al expediente: i) Acta de entrega de copias simples de 18
de junio de 2019, suscrita por el sefior Michael Wollmann Holguin, en calidad de
persona autorizada del operador econémico ECUAJUGOS S.A., y la secretaria ad-
hoc; y el escrito de autorizacion al referido ciudadano otorgado por Ana Samudio
Granados, abogada autorizada del operador economico, ingresados en la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 18 de junio de
2019 a las 15h30, signado con el namero de tramite 1D 135232; ii) El escrito y el anexo
suscrito por los sefiores Santiago José Vergara Almeida, Alejandro Ponce Martinez y
Marcelo Santamaria Martinez, en calidad de apoderado del propietario y abogados
patrocinadores del operador econémico FINCA CAMPO ALEGRE, ingresados en la
Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 20 de
junio de 2019 a las 10h01, signado con el nimero de tramite ID 135375. En atencion
al escrito que se agrega, téngase en cuenta en la resolucion, en lo que fuere pertinente
conforme el recurso de apelacion, y las alegaciones esgrimidas por el operador
econdmico; iii) El escrito suscrito por Ana Samudio Granados, en calidad de abogada
autorizada del operador economico ECUAJUGOS S.A., ingresados en la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 21 de junio de
2019 a las 16h39, signado con el namero de ID 135575. En atencion al escrito que se
agrega, téngase en cuenta en la resolucion, en lo que fuere pertinente.-

SEGUNDO.- COMPETENCIA .- En virtud de lo dispuesto en los articulos 44
numeral 2; 65; y, 67 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(LORCPM), esta Autoridad es competente para conocer y resolver el Recurso de
Apelacion planteado.- /
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TERCERO.- VALIDEZ PROCESAL.- La tramitacion del expediente en esta
instancia jerdrquica, no adolece de vicios de procedimiento, ni se han omitido
solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal; por lo que ésta
Autoridad declara la validez del mismo. -

CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.- El doctor Jaime Rodrigo Vergara
Jaramillo, en calidad de propietario de FINCA CAMPO ALEGRE, mediante escrito
de 16 de abril de 2019 a las 11h21, ingresado a la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control del Poder de Mercado con niimero de tramite ID 1301 30,
interpuso Recurso de Apelacion en contra de la Resolucion de 10 de abril de 2019 a
las 13h00, notificada el 11 de abril del mismo afio, emitida por la Intendencia Nacional
de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas (INICAPMAPR). El recurrente ha cumplido asi con el principio de
oportunidad establecido en la Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder de
Mercado (LORCPM), en cuyo articulo 67 dispone: “Recurso de Apelacion o
Jerdarquico.- 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 apelacion actos administrativos en los que se niegue el recurso ordinario
Y horizontal de reposicién. 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. (...)" (las negrillas no son propias del texto).-

QUINTO.- ACTO IMPUGNADO.- El acto impugnado por el operador econdémico
FINCA CAMPO ALEGRE, es la Resolucion de Archivo de 10 de abril de 2019 a las
13h00, emitida por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas respecto de la denuncia
presentada por el recurrente en contra del operador econdmico ECUAJUGOS S.A., la
que resolvio: “PRIMERO: Acoger en su totalidad el Informe de Valoracion de
Explicaciones No. SCPM-IGT-INICPMAPR-DNICAPR-006-2019 (sic) de fecha de 10
de abril de 2019, elaborado por el Abg. Camilo Sdanchez, Analista Juridico yla Econ.
Michelle Jiménez, Analista Econdmica; y revisado y aprobado por el Ing. Guido
Tandazo, Director Nacional de Investigacion y Control del Poder de Mercado (s).-
SEGUNDO: ARCHIVAR el expediente administrativo signado con el mimero No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-EXP-0002-2019, alk (sic) no encontrarse mérito para la
prosecucion de la instruccion del procedimiento. (...) CUARTO: Remitase atento
memorando a la Intendencia Nacional Juridica, conjuntamente con la denuncia, la
aclaracion a la denuncia presentada por FINCA CAMPO ALEGRE. el escrito de
explicaciones presentado por ECUAJUGOS S.A., y el presente Informe de Valoracion
de Explicaciones No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-006-2019, afinde que en
lo referente a la solicitud del operador econémico denunciado, a cal ificar la denuncia
como maliciosa y temeraria, analice la factibilidad de remitir dichas actuaciones a la
Fiscalia General del Estado, para que en el marco de sus atribuciones, determine !}/

que en derecho corresponda. (...)"
~
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SEXTO.- SOBRE LA PRETENSION DEL RECURRENTE.- El doctor Jaime
Rodrigo Vergara, en calidad de propietario de FINCA CAMPO ALEGRE, a través de
su escrito de apelacion solicita a esta Autoridad: "(..) que atendiendo a los
fundamentos de hecho y de derecho expuestos (...) se digne revocar el acto
administrativo que contiene la RESOLUCION DE ARCHIVO, dictada en la
providencia resolutiva de la sefiora INTENDENTE DE IN VESTIGACION DE
ABUSO DE PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS
RESTRICTIVAS (E), Econ. Maria Alejandra Egiiez, (...)

SEPTIMO.- CONSTANCIA PROCESAL RELEVANTE.- a) De la revision del
expediente administrativo signado con el No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-002-2019,
se evidencian las siguientes constancias procesales relevantes: i) Denuncia presentada
por el doctor Jaime Rodrigo Vergara Jaramillo, en calidad de propietario de FINCA
CAMPO ALEGRE en contra del operador econémico ECUAJUGOS S.A. ingresada
en la Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el
75 de febrero de 2019 a las 15h06 y signada con el nimero de tramite 1D 125978 ii)
Providencia de 28 de febrero de 2019 a las 15h30, por medio de la cual la
INICAPMAPR dispone al denunciante que aclare y complete la denuncia; iii) Escrito
de aclaracion y complementacion de la denuncia presentada por el doctor Jaime
Rodrigo Vergara, en calidad de propietario del operador economico FINCA CAMPO
ALEGRE ingresado en la Secretaria General de esta Superintendencia de Control del
Poder de Mercado el 01 de marzo de 2019 a las 14h54, con niimero de tramite 1D
126450; iv) Providencia de 07 de marzo de 2019 a las 14h30, mediante la cual la
INICAPMAPR calificé la denuncia presentada y dispuso correr traslado con la misma
al operador econémico ECUAJUGOS S.A. a fin de que en el término de quince (15)
dias presente sus explicaciones: v) Escrito de explicaciones del operador econémico
ECUAJUGOS S.A., ingresado en la Secretaria General de esta Superintendencia de
Control del Poder de Mercado el 27 de marzo de 2019 a las 16h57, signado con el
nimero de tramite ID 128895; vi) Informe de Valoracion de Explicaciones No. SCPM-
[GT-INICAPMPAR-DNICAPM-006-2019 de 10 de abril de 2019 emitido por la
Direccién Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado
(DNICAPM); vii) Resolucion de 10 de abril de 2019 a las 13h00, mediante la cual la
INICAPMAPR dispone el archivo del expediente de investigacion No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-002-2019; viii) Providencia de 17 de abril de 2019, a las 10h00,
emitida por la INICAPMAPR, con la cual se agrega al expediente y despachan los
documentos presentados por el operador econémico FINCA CAMPO ALEGRE; b)
Del expediente administrativo signado con el No. SCPM-DS-INJ-RA-008-2019, se
observan las siguientes constancias procesales relevantes: i) Escrito que contiene el
Recurso de Apelacion presentado por el operador economico FINCA CAMPO
ALEGRE ingresado en la Secretaria General de la SCPM el 16 de abril de 2019 a las
11h21, signado con el nimero de tramite ID 1301 30 ii) Providencia de 24 de abril de
2019 a las 17h10, mediante la cual el Superintendente de Control del Poder de

Mercado, avocéd conocimiento del presente expediente de apelacion, admitio a trémite/
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el recurso y dispuso correr traslado a las partes con el escrito que contiene el recurso
de apelacion a fin de que se pronuncien en el término de tres (3) dias: iii) Escrito de
alegaciones presentado por el operador econémico ECUAJUGOS S.A.. ingresado en
la Secretaria General de esta Superintendencia el 30 de abril de 2019 a las 12h05
signado con nimero de tramite 131404; iv) Acta de Audiencia Pablica de 12 de junio
de 2019 a las 10h00, llevada a cabo en la SCPM.

OCTAVO.- NORMATIVA LEGAL APLICABLE.- Para el analisis del acto
materia de la impugnacion, es necesario considerar lo establecido en la norma: asi, la
Constitucion de la Repiiblica del Ecuador -CRE- 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 inmediacion y celeridad;
en ningiin caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
Judiciales serd sancionado por la ley”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurarda el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: 1. C, orresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas v los
derechos de las partes. (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las
siguientes garantias: (...) l) Las resoluciones de los poderes piiblicos deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho (...)"; “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se
JSundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas Juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades compelentes.”; “Art, 226.-
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal
ejercerdn solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley (...)"; La Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado establece; “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 (...)"; “Art. 67 -
Recurso de Apelacion o Jerdrquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de
la aplicacion de esta Ley podrdn ser elevados al Superintendente de Control de Poder
de Mercado mediante recurso de apelacion, que se presentara ante éste. También
serdn susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos en los que se niegue
el recurso ordinario y horizontal de reposicion (... J%

NOVENO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.- Por
medio del Recurso de Apelacion interpuesto, el operador econdémico pretende que esta
Autoridad revoque la Resolucién de 10 de abril de 2019 a las 13h00. bajo las siguientes
argumentaciones: /
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a) Que se han presentado “(..) irregularidades denotadas en dicha ‘“providencia

resolutiva”. su contenido, actuaciones previdas y procedimiento para llegar hasta su
emision (...)". ya que cuestiona la capacidad de la Intendenta Nacional de
Investieacion y Control de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas
Restrictivas para haber leido en el trascurso de pocas horas todos los elementos. las
argumentaciones, el informe y la normativa aplicable, y haber concebido una

resolucion con la valoracion y andlisis de dichos elementos; al respecto, conforme la

revision de la verdad procesal del expediente investigativo se verifica que el
procedimiento investigativo tuvo su inicio por denuncia, razén por la cual la
Intendencia, en observancia del procedimiento establecido en la LORCPM, su
Reglamento de aplicacion y el Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
SCPM, realizo el tramite legal previamente establecido para la sustanciacion de dicha
investigacion; es asi que, mediante providencia de 07 de marzo de 2019 a las 14h30,
la economista Maria Alejandra Egiiez Vasquez, en calidad de Intendenta Nacional de
Investigacion y Control del Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas (encargada), AVOCO conocimiento del expediente y desde esa fecha
realizé la sustanciacion de la investigacion administrativa, es decir que conforme las
atribuciones de su calidad, conjuntamente con el equipo técnico econdmico-juridico
de la Direccion Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
dispuso la practica de las diligencias investigativas correspondientes dentro del
expediente; bajo esta linca es importante aclarar que el proceso de andlisis y la
formacion de la voluntad administrativa de las autoridades de la SCPM es un ejercicio
constante y permanente desde el momento en que s¢ previene el conocimiento de todos
los tramites, es en este sentido que la apreciacion del operador econémico FINCA
CAMPO ALEGRE, de que la Intendenta Gnicamente contd con escasas “fres horas
doce minutos”’ para emitir su pronunciamiento, no guarda relacion con las actividades,
responsabilidades y funciones propias de los organismos de la SCPM, pues conforme
se ha evidenciado el conocimiento del expediente investigativo 'y analisis de la
Intendenta inici6 desde el 07 de marzo de 2019; adicionalmente, es importante resaltar
que las Intendencias Nacionales de la SCPM conforme lo establecido en el articulo 49
de la LORCPM vy 58 del Reglamento para la aplicacion de la Ley, ejercen facultades
de investigacion y sustanciacion dentro de los procedimientos administrativos, y en ¢l
caso concreto, acorde lo establecido en el articulo 11 numeral 11.2.3 del Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la SCPM, le corresponde a la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas: “b) Definir las lineas de investigacion a fin de
recabar indicios o hechos razonables de la presunta existencia de abuso del poder de
mercado, acuerdos y practicas restrictivas previstas en la Ley Orgdnica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado, su Reglamento y legislacion conexa; ¢) Dirigir las
actuaciones en los procedimientos administrativos de investigacion iniciados de
oficio, solicitud de otro érgano de la administracion piiblica o por denuncia
formulada por personas naturales o juridicas, con el fin de recabar indicios y
clementos de conviccion y prueba en el ambito de abuso del poder de mercado,

acuerdos y prdcticas restrictivas;” (las negrillas no son propias del texto), en est/e/

-
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contexto la INICAPMAPR ejercié su facultad de investigacion y sustanciacion en la
presente investigacion desde el 07 de marzo de 2019, fecha en la que previno en
conocimiento de la causa.

b) Que la Intendencia no habria determinado debidamente el mercado relevante: al
respecto, el recurrente en su intervencion en la Audiencia Publica y en su escrito de
alegaciones, ha manifestado su inconformidad respecto de varios aspectos sobre la
delimitacién del mercado relevante dentro de la investigacion, en este sentido es
importante indicar que, conforme lo establece la LORCPM, en su articulo 5, para la
determinacion del mercado relevante se debe considerar: “(...), al menos, el mercado
del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los
grupos especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.”,
sobre este mandato legal, Nuafiez (2018) manifiesta que la definicion de mercado
relevante “(...) delinea el ambito econémico en el que deben juzgarse los posibles
efectos anticompelitivos, se trate de una fusién, una practica monopdlica relativa, una
declaratoria sobre condiciones de competencia o poder sustancial o un procedimiento
especial, aplicable al andlisis de las barreras a la competencia (...)"!. De este modo
es sustancial delimitar el mercado materia de analisis, cuyo estudio debera sopesar las
presiones competitivas existentes entre los actores econémicos del sector objeto de
investigacion. En relacion con lo anterior, el mismo articulo 5 define los principales
aspectos a estudiar dentro del mercado relevante, siendo estos los siguientes: “(...) El
mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia de
la conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluard, entre olros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos Y precios de los
posibles sustitutos; los costos de la sustitucion: asi como las posibilidades
tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion. El mercado geogrdfico
comprende el conjunto de zonas geogrdficas donde estin ubicadas las Juentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las
alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las modalidades de
venta y las barreras al comercio existentes.”, asimismo, la Resolucion No. 112, de la
Junta de Regulacion y Control del Poder de Mercado, establece los Métodos de
Determinacién de Mercados Relevantes; documento que instituye una serie de criterios
y metodologias que al menos se deben emplear, en la definicion de mercados
relevantes. De lo expuesto se considera importante destacar que, el establecimiento del
mercado relevante tiene su importancia en el hecho que permite delimitar el producto,
el lugar y el tiempo sobre los cuales se analizara la existencia de la conducta, ya que
el mercado temporal no se constituye en la conducta, sino es el medio para la
determinacion de la existencia o no de una practica anticompetitiva que desequilibre
el mercado; una vez indicado este particular a fin de analizar las observacionei'/

LS

! Nuinez, J. (12 de junio de 2018). Importancia de la correcta determinacién del mercado relevante. F| Economista.
Recuperado de: hl[ps::f“."\\'u'\\',;:Icmu_nmisl:!.com,mx!npininnf||_npurlnnciu—dc-l:__s_;_q_m'rcc!:1-3{;‘11:”11i|3_;:ciun-d_g:__l-murcmig;
relevante-20180612-0037.html. Consultado: [10-05-2019].

2 Resolucidn No. 11, de fecha 23 de septiembre de 2016 de la Junta de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
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realizadas por el recurrente, es necesario cefiirse a la revision de las piezas procesales
constantes en el expediente administrativo con las que cont6 la Intendencia para el
analisis y emision del acto administrativo impugnado: i) sobre el mercado temporal.-
El apelante considera que el establecimiento del mercado temporal realizado por la
INICAPMAPR es errado ya que se establece como inicio el 13 de julio de 2016, sin
considerar la_relacion comercial que mantenia con el operador econémico
ECUAJUGOS S.A. desde hace 35 aios: al respecto, esta Autoridad considera que para
poder determinar dentro de una economia social de mercado una relacion de
dependencia en razon del tiempo, es necesario verificar no solamente el periodo
temporal de la duracién de la relacion comercial, sino el periodo de tiempo dentro del

cual se desprende la presunta practica lesiva al equilibrio del mercado; de este modo
se identifican los siguientes presupuestos: 1.- De conformidad con el Informe No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPM-006-2019 de 10 de abril de 2019, que fue
acogido en su totalidad en la Resolucion de 10 de abril de 2019, a las 13h00 por la
INICAPMAPR, el mercado relevante que preliminarmente fue definido por la
DNIACPM consiste en “(...) las operaciones de aprovisionamiento de leche cruda
para la industria de elaboracion y comercializacion de productos lacteos, desde el
aiio 2016 hasta el aiio 2019, a nivel nacional.”; y, una vez verificado que el contrato
se suscribio el 13 de julio de 2016 entre FINCA CAMPO ALEGRE y ECUAJUGOS
S.A., la Intendencia concluyé que el mercado temporal corresponde al periodo
comprendido desde la fecha de suscripcion del contrato hasta la fecha de terminacion
del mismo, es decir desde 13 de julio de 2016 hasta el mes de febrero de 2019, tiempo
establecido para el analisis de los hechos facticos denunciados versus la naturaleza de
las presuntas conductas anticompetitivas. En funcion de ello, se determina que dentro
del andlisis que realizo la Intendencia, no podria haber tomado como mercado
temporal la relacion contractual de 35 afios, ya que de los propios dichos de la denuncia
y su complementacién indica que la presunta practica anticompetitiva, se desprende
de la relacion contractual del afio 2016 a raiz de la suscripcion del “contrato de
adhesion"; 2.- El operador economico recurrente, en su denuncia, complementacion,
recurso de apelacion y las argumentaciones dentro del mismo, considera que el mero
hecho de mantener una relacion comercial de larga duracion ha generado una situacion
de dependencia economica respecto de su comprador; ahora, es necesario aclarar que
el hecho de haber mantenido una relacion comercial de mas 35 afios, como lo menciona
el recurrente, no necesariamente activa prima facie una relacion de dependencia
econdmica, ya que para la existencia de la misma se precisa la concurrencia de
presupuestos legales esenciales como la ausencia de otras alternativas equivalentes
suficientes y razonables en el mercado; adicionalmente, la figura de “contratos” tiene
su esencia en la voluntad de las partes de convenir de manera voluntaria, es decir existe
libertad de eleccion contractual, en la que, las partes estipulan o voluntariamente se
someten al contenido; el Libro Verde de la Comisiéon Europea, al referirse a la libertad
contractual expresa: “(...) es la piedra angular de toda relacion entre empresas en la
economia de mercado y las partes han de poder diseiiar el contrato que mejor se
adapte a sus necesidades (...) Para obtener beneficios mutuos de esta libertad

contractual, las partes deben hallarse en condiciones de negociar realmente 7
N
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clausulas del contrato. No obstante, en ciertos casos en los que una de las partes
conlratantes se encuenitra en una posicion de mayor fuerza para negociar, puede
unilateralmente imponer condiciones a la contraparte que se halla en una situacion
mds débil, configurando asi en exceso la relacion comercial de tal forma que
Javorezca exclusivamente sus propios intereses econémicos. En particular, la parte
contratante podra utilizar condiciones notablemente desequilibradas y, debido a su
posicion de fuerza, no las negociarda por separado. En tales situaciones, la parte mds
débil puede no estar en condiciones de rechazar esas exigencias desfavorables
impuestas unilateralmente, por miedo a no celebrar el contrato o, incluso, a ser
expulsada del mercado. Esta desigualdad en las posiciones de negociacion puede
deberse a diversos factores, por ejemplo, una diferencia significativa en las
dimensiones o el volumen de negocios relativos de las partes, la existencia de una
dependencia econdmica o costes irrecuperables significativos ya soportados por una
de las partes (por ejemplo, cuantiosas inversiones iniciales) (...)". Sin perjuicio de
los criterios ya expuestos, es necesario referirse a la conducta denunciada por el
recurrente, determinada en el articulo 10 de la LORCPM, para poder identificar si los
presupuestos de la presunta practica anticompetitiva podrian adecuarse o encasillarse
a latipologia de la infraccion. Asi, la norma establece: “Se prohibe la explotacion, por
uno o varios operadores economicos, de la situacion de dependencia econémica 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": asi,
el articulo citado, determina cuatro numerales que especifican diversos presupuestos
en los cuales se pueden constituir las conductas como tal, sin embargo del texto de la
denuncia no se especifica o identifica de manera expresa, cual de los cuatro numerales
habria presuntamente incurrido el operador econémico ECUAJUGOS: en cierta
medida, se puede deducir del contenido de la denuncia, que podria tratarse de lo
establecido en el numeral 1 del referido articulo que dice: “/.- La ruptura, aunque sea
de forma parcial, de una relacion comercial establecida sin que haya existido preaviso
escrito y preciso con una antelacion 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"; en este sentido, el operador econémico FINCA
CAMPO ALEGRE sostiene que al haber mantenido relaciones comerciales con el
operador economico ECUAJUGOS S.A. por mas de 35 afios, lo convierte tacitamente
en una relacion de dependencia econdmica, pero, para que se constituya como tal, es
necesario verificar que la conducta se enmarque en los presupuestos del tipo de una
infraccién, es decir, para que exista conducta anticompetitiva de dependencia
economica debe coexistir explotacion de esa dependencia y ademas que los clientes o
proveedores no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad:
adicionalmente, en la conducta del numeral 1, para que se configure en infraccion, no / '

o
* Comision Europea, Libro Verde, “Sobre Las Pricticas Comerciales Desleales en la Cadena de Suministro Alimentario y no
Alimentario entre Empresas en Europa. Bruselas, 31.1.2013, COM (2013) 37 final, Pag. 6
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debe haberse realizado notificacion escrita y precisa con por lo menos 30 dias de
anticipacion a la ruptura de las relaciones comerciales. Situacién que tampoco se
observa en el presente caso. Al mismo tiempo, se debe tomar en cuenta el ejercicio de
los derechos de libertad, considerando para el efecto que es completamente licito que
una empresa cambie de proveedores de insumos, realice o concluya contratos de
compra-venta, sin que dichos actos puedan considerarse, en principio, como una
infraccion a las normas contenidas en la ley, sostener lo contrario, seria obligar a las
empresas a mantener relaciones comerciales perpetuas, estaticas e ineficientes, con el
consiguiente perjuicio para el normal desenvolvimiento de las actividades economicas;
asi en el presente caso, se puede observar que el denunciado presento ante su proveedor
un documento formal fundamentandose en la clausula séptima del contrato suscrito
por las partes, en la que se indica la posibilidad de terminar de manera anticipada la
relacion contractual, debiendo notificar a la otra parte de dicho particular con al menos
treinta dias plazo de anticipacion, situacion juridica que no contraviene el numeral 1
del articulo 10 de la LORCPM, lo cual fue comprobado por la Intendencia, 6rgano que
dentro de sus facultades analizé y verificé si dicha terminacion contractual infringia la
LORCPM, concluyendo textualmente: “(...) no afecta negativamente el bienestar
general (...) y no pone a la Denunciante en una situacion de desventaja frente a otros
(...). Del mismo modo, no existe clausula de exclusividad, amenaza, u otro elemento
que haya ocasionado que el operador econémico ECUAJUGOS S.A. genere
dependencia de su proveedor, lo cual, de conformidad con el criterio de la DNICAPM,
en su Informe de Valoracion de Explicaciones, se traduciria en el hecho que el
denunciante, una vez concluida su relacion comercial “contaba con un nuevo
comprador, corroborando la hipdtesis de que existirian alternativas equivalentes
“razonables” en el mercado”, resaltando en el mismo informe que FINCA CAMPO
ALEGRE, habria encontrado un comprador que recepte sus productos, sin perjuicio
del tiempo de existencia de la relacion comercial de mas de 35 afios. Aspecto que es
corroborado por el sefior Santiago José Vergara Almeida, persona delegada y
autorizada por el sefior Santiago José Vergara dentro del presente expediente
administrativo, quien en la Audiencia Publica de 12 de junio de 2019 a las 10h00
manifesté de manera expresa lo siguiente “(...) Ante el evento inminente de que
después de 35 aiios ustedes me dejen de retirar la leche me tuve que mover con rapidez
jno ciertoj, y ventajosamente encontré a alguien que me la estd pulverizando a mejor
precio y con 18 meses de vida iitil (...)". Con estas evidencias se descarta que el
operador econémico FINCA CAMPO ALEGRE se haya encontrado inmerso en una
situacion de dependencia econdmica respecto de ECUAJUGOS S.A.; ii) sobre el
mercado geogrifico.- El apelante manifesto en su intervencion en la audiencia publica
que el mercado geografico debid haber sido fijado a nivel provincial y no nacional; al
respecto, de la revision de los elementos constantes en el expediente de investigacion
de evidencia que en la denuncia el operador econdémico indico: que los efectos de la
presente prictica anticompetitiva “(...) afecta negativamente al bienestar general,
(...)7, y que “(...) dispendio de leche atentard contra la pobreza y el buen vivir en
nuestro pais.”; asi también se verifica que, el Informe de la DNICAPM analiza los

elementos propios de la denuncia asi como la informacion contenida en los anexos de
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la misma, lo cual llevo a la Intendencia a determinar el mercado geografico a nivel
nacional; situacion que debe ser analizada en relacion a los elementos de las
infracciones denunciadas, pues si bien es cierto la delimitacion de un mercado
geografico mas concreto y reducido varfa las condiciones y cuotas de participacion de
los operadores econémicos, no es menos cierto que la mera ostentacién del poder de
mercado por si sola no constituye una infraccion; en este contexto se debe indicar que,
en términos econdmicos, el poder de mercado puede definirse como: “la capacidad de
una empresa para aumentar los precios por encima de su costo marginal.”(pag. 153)*.
Debido a razones mds précticas que econdmicas, en el ambito legal se han adoptado
definiciones que han servido de base para definir la existencia de una “posicién
dominante™. Tal vez la mas relevante para nuestra legislacion, es aquella elaborada en
la Sentencia de 14 de febrero de 1978, del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante, TICE)": “Situacion de poder econémico que ostenta una
empresa que le da la facultad de obstaculizar el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado de referencia, proporciondndole la posibilidad de
comportamientos, en medida apreciable, independientes respecto de sus
competidores, sus clientes y, en definitiva, los consumidores™, esta definicion, no
solamente ha servido como base para encontrar una “posicién dominante” en el
Régimen de Derecho de Competencia de la Union Europea, sino que también ha
influido en la redaccion de la normativa nacional. Asi la LORCPM en su articulo
pertinente sefiala: “(...) la capacidad de los operadores econémicos para influir
significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera
individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los
operadores econdémicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes,
proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en
el mercado.”, la jurisprudencia de la Unién Europea ha complementado la definicion
antes citada, en fallos posteriores, aclarando que no es necesario que se haya eliminado
completamente la competencia para encontrar un operador con “posicion dominante:
“(...) que dicha posicion, a diferencia de lo que sucede en una situacién de monopolio
o de cuasimonopolio, no excluye la posibilidad de que exista cierta competencia, pero
coloca a la empresa que la disfruta en situacion, si no de decidir, por lo menos de
influir notablemente en las condiciones en que se desarrollard esa competencia V, en
lodo caso, de actuar en gran medida sin necesidad de tenerla en cuenta ¥ sin que, no
obstante, esa actitud le perjudique; (...)°". A fin de determinar la existencia de poder
de mercado, el articulo 8 prescribe los criterios de determinacion del poder de mercado
de un operador econdémico en un mercado relevante. Poder de mercado que si bien, se
constituye en uno de los elementos primordiales para el establecimiento de la conducta
anticompetitiva, por si solo no produce afectacion alguna, ya que a més de ostentar el

4 Motta, M. (2018). Politica de C. ompetencia. Teorfa y Prictica. Universidad Nacional Auténoma de México. Primera
Edicion en espaiiol.

* Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. (1978). Sentencia del TICE, de 14 de febrero de 1978, asunto
26/76. Pp. 207. Traduccion extraida de Tratado de Derecho de la Competencia, J. M. BENEYTO PEREZ y L. MAILLO
GONZALEZ ORUS, vol. 1, capitulo 8 (8.39).

® Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (1979) Sentencia del TIUE de 13 de febrero de 1979,
asunto 85/76, parrafo 39.
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poder de mercado el operador economico debe realizar actos de abuso del mismo “(...)
por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen _la competencia, 0
afecten_negativamente a_la_eficiencia_econdmica_o_al bienestar general”’. (el
subrayado no es original del texto) acorde lo establecido en el articulo 9 de la
LORCPM, y que finalmente dichas actuaciones se las materialice a través de alguna
de 23 conductas que constituyen un abuso de poder de mercado. Es decir que para que
exista una prictica anticompetitiva de abuso de poder de mercado, se requiere que ¢l

operador econémico ostente poder de mercado y realice abuso de ese poder a través
de una de las conductas descritas en la ley, y que sus objetos o efectos alteren el normal
desenvolvimiento del mercado, situaciones que en el presente caso no se evidencian
ya que del texto de la denuncia, su complementacion, e incluso su recurso y
alegaciones en el recurso, se observa que el presente es un conflicto “inter partes”,
pues la afectacion es individual y personal para el denunciante mas no indica o se
verifica la afectacion al interés general que es el objeto del derecho de competencia
conforme lo previsto en el articulo 1 de la LORCPM, ya que a la SCPM como
organismo técnico de control no le compete la reparacion integral particular sino el
restablecimiento del equilibrio del mercado; iii) sobre el mercado de producto.- El
recurrente en sus alegaciones (informe en derecho) sostiene que la Intendencia

confunde dos mercados distintos excluyentes en cuanto se refiere a la leche cruda, ya
que “(...) El mercado de la leche cruda no es unico. por el contrario existen dos

mercado, (...) El primer mercado, que acopia leche cruda como materia prima, fosil)

el seoundo mercado, el de productos sélidos de leche cruda, (...)"; al respecto, en la

misma linea de andlisis de los puntos anteriores, se debe verificar la verdad procesal y
los elementos con los que conté la INICAPMAPR para emitir este criterio, en este
contexto el literal f) del articulo 54 de la LORCPM establece que la denuncia debe
contener “Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta
denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados;”, situacion que
efectivamente es cumplida por el denunciante, quien en su denuncia (en el numeral 6.1
y el resto del texto del escrito) y su complementacion (en la pagina 8) refiere de manera
expresa que “El bien objeto de la conducta denunciada es la leche cruda (...)"; en tal
sentido, la determinacion del mercado del producto realizada por la Intendencia
obedece al producto indicado por el propio operador econémico en su denuncia y
complementacion.

]

¢) Que la Intendencia “(...) da por cierto el argumento de Ecuajugos S.A., de que la
terminacion de la relacién se dio porque Jaime Vergara no habria cumplido en su

finca con observaciones hechas por Ecuajugos S.A., ( ...) cuando existe una carta de

terminacion contractual (...) que dice expresamente que la misma obedece a que la

“empresa estd ajustando sus planes comerciales”; al respecto se debe indicar que
conforme lo establecido en los articulo 1 y 38 de la LORCPM, no es competencia de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado ni de sus 6rganos investigativos
el analisis de las clausulas de terminacion de las relaciones comerciales; asi pues, se
clarifica al recurrente que la posibilidad de terminar anticipadamente la relacion

comercial estaba contemplada en la clusula séptima del contrato suscrito entre IaS/
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partes, sin que sea determinante el incumplimiento de las observaciones hechas por el
operador econéomico ECUAJUGOS S.A., o porque la empresa estaba ajustando sus
planes comerciales. Como se indico en lineas anteriores las practicas anticompetitivas
tienen pardmetros de valoracién y comprobacion, y en el presente caso, no se
configuraron como infracciones a la ley;

d) Que la Intendencia “(...) no analiza la conducta de Ecuajugos S.A. en el contexto
de que ésta forma parte de la gigante multinacional Nestlé (...)"; al respecto la
pretension de que la Intendencia analice la relacion entre los operadores economicos
ECUAJUGOS S.A.y NESTLE ECUADOR S.A.. no guarda relacion con las conductas
denunciadas, pues al margen del poder de mercado que pueda tener una empresa
multinacional como Nestl¢, la denuncia por una supuesta préctica anticompetitiva de
dependencia econémica recay6 sobre el operador econdémico ECUAJUGOS S.A, y es
a ¢ste operador que se lo investigd como una empresa independiente respecto al objeto
social y actividad que realiza, y sobre ello si infringfa la ley, mas no, como parte de un
grupo econémico, pues la naturaleza de la conducta que se investigéd no dio lugar para
que se pueda incluir a NESTLE ECUADOR S.A.. con elementos razonables que
indiquen que el operador econdémico en referencia actud a través de ECUAJUGOS
S.A, y éste haya propuesto condiciones comerciales desiguales, o implementado
practicas exclusorias o explotativas; o a su vez, que se haya obtenido elementos que
relacionen a Finca Campo Alegre con Nestlé Ecuador S.A., como para poder
considerar o analizar lo sefialado por el recurrente.

e) Adicionalmente. el recurrente manifiesta, que la Intendencia no actu6é con la
“acuciosidad™ para el despacho y andlisis de los escritos, presentados en la SCPM el
10 de abril de 2019 a las 14h34 con niimero de tramite ID 129763. v a las 14h39 con
numero de tramite ID 129764; al respecto es importante indicar que: i) De la revisién
de la verdad procesal del expediente se desprende que la Resolucion de fecha 10 de
abril de 2019 tiene como hora de expedicion 13h00, y los escritos son posteriores a la
emision de dicha hora, razén por la cual resulta por demas ilogica la observacion
realizada por el operador econémico; ii) Ahora bien: 1.- Respecto del escrito signado
con el ID 129763 mediante el cual el operador econdmico FINCA CAMPO ALEGRE
solicito la adopcion de medidas preventivas, se debe indicar que, el articulo 62 de la
LORCPM establece que: “El organo de sustanciacion de la Superintendencia de

Control del Poder de Mercado, antes o en cualquier estado del procedimiento de
investigacion, podrd, a sugerencia del érgano de investigacion o pedido de quien
hubiere presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas” (el resaltado me
pertenece); es decir, que la solicitud para la adopcion de Medidas Preventivas, deben
ser dirigidas directamente a la Comision de Resolucion de Primera Instancia -CRPI-,
la Intendencia no puede fungir como intermediaria entre el operador econémico
interesado y el drgano de sustanciacion, en el cual recae la competencia para tramitar
dicha solicitud, situacion que fue debidamente advertida por la Intendencia Nacional
de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado (INICAPMAPR) en
ocasiones anteriores y finalmente en providencia de 17 de abril de 2019 a las th{)y
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en la cual manifesté: “por tercera ocasion (...) el denunciante deberd presentar la
solicitud de Medidas Preventivas a la Comision de Resolucion de Primera Instancia
—~CRPI- de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para que sea esta
la que conceda o rechace dicha peticion (...). Por lo tanto, se concluye que la
INICAPMAPR atendio de manera correcta y por tres ocasiones la solicitud del
recurrente, la cual no estaba dirigida a la autoridad competente; 2.- Respecto del escrito
signado con el ID 129764, mediante el cual el operador econdémico remitié “(...)
informacion publica con indicios razonables de la conmocion a nivel de algunos de
los ganaderos.”, la misma conforme el estado del expediente fue agregada al cuaderno
procesal mediante providencia de 17 de abril de 2019 a las 10h00 y se la califico con
caracter confidencial, por otro lado es importante recordar que acorde lo establecido
en el literal g) articulo 54 de la LORCPM, es responsabilidad del denunciante
acompaiiar a su denuncia la prueba que “razonablemente tenga al alcance”, pero,
estos no fueron presentados en conjunto con la denuncia, sino al finalizar la etapa de
investigacion. Sin perjuicio de aquello, de la revision que esta Autoridad ha realizado
de los elementos presentados por el operador econémico denunciante, se desprende
que se trata de copias simples de conversaciones a través de lo que parece ser redes
sociales, mismos que no pueden constituirse en elementos probatorios por carecer de
los requisitos y solemnidades esenciales establecidos en el articulo 194 y demas
pertinentes del Codigo Organico General de Procesos.

f) Que el Informe de Valoracioén de Explicaciones No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-
DNICAPM-006-2019, de 10 de abril de 2019 “(...) no fue puesto en conocimiento de
las partes previamente a ser utilizado como base de una resolucion (...) violentando

el principio _constitucional de contradiccion, con la consecuente_indefension”; al
respecto cabe resaltar, que el procedimiento de sustanciacion de investigacion que se
realiza en la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se encuentra
contemplado en el Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM, norma
que, en su articulo 8, establece: “(...) a) (...) En el término de tres (3) dias se correrd

traslado al presunto o presuntos responsables con la denuncia para que en el término
de quince (15) dias presenten las explicaciones que consideren necesarias, las mismas
que serdn ingresadas por Secretaria General o ante quien haga sus veces en las
Intendencias Zonales las que remitiran a la Intendencia respectiva en el término de
veinte y cuatro (24) horas. El Intendente en diez (10) dias hdbiles de recibido el
documento deberd pronunciarse mediante providencia por el inicio de la fase tres
(3) denominada de investigacion o por el archivo de la denuncia, terminando asi
con la fase de investigacion preliminar.” (Negrillas me pertenece), en tal sentido, la
Intendente actué en observancia del articulo citado, y conforme los principios de
seguridad juridica y legalidad establecidos en los articulos 82 y 226 de la Constitucion
de la Republica, por lo que la aseveracion del operador economico de no tener
oportunidad para realizar la contradiccion del referido informe, carece de fundamento,
pues la norma no lo prevé como el momento procesal oportuno; asi mismo, es
importante destacar que el operador economico FINCA CAMPO ALEGRE en
gjercicio de su derecho de impugnacion, ha refutado las consideraciones y
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conclusiones de la Resolucion de 10 de abril de 2019 a las 13h00, la cual encuentra su
fundamento a través del Informe de Valoracion de Explicaciones No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-DNICAPM-006-2019, de 10 de abril de 2019.

g) Finalmente, sobre el considerando CUARTO de la parte resolutiva del acto
administrativo _impugnado, el operador econémico FINCA CAMPO ALEGRE
sostiene que se trata de una actuacion “injustificada, arbitraria, abusiva e ilegal”;
empero, de la verificacion del expediente de investigacion se observa que el abogado
Patricio Galédrraga Torres, en calidad de Intendente Nacional Juridico Subrogante,
mediante memorando SCPM-DS-INJ-2019-151-M de 15 de abril de 2019, atendi6 el
requerimiento de la INICAPMAPR, manifestando que: “(...) si bien el articulo 64 de
la LORCPM, establece: “Denuncias maliciosas o temerarias.- De haberse ordenado
el archivo de la denuncia y existiere mérito para ello, el denunciado tendra el derecho
de demandar en la via judicial el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le
hubieren sido ocasionas.”, la INICAPMPAR y la DNICPM, han considerado que,
conforme el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado, contenido en el
oficio No. 20050 de 19 de diciembre de 2013, “(...) no cabe que la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, califique de maliciosa o temeraria una denuncia de

cardcter administrativo relacionada con los operadores economicos sujetos a su
control.”, pronunciamiento que conforme lo previsto en el literal ¢) del articulo 3 y
articulo 13 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, tiene cardcter
de vinculante para la SCPM. En virtud de lo expuesto, y al amparo del articulo 226
de la Norma Constitucional, este organismo técnico de control no es competente para
atender el pedido formulado por el operador econémico sobre la calificacién de la
denuncia como maliciosa o temeraria’; de igual manera, respecto de la remision de
las piezas procesales a la Fiscalia General del Estado, la Intendencia Nacional Juridica
aclar6 que “(...) la SCPM tiene la obligacion de notificar a la Fiscalia General del
Estado cuando en el transcurso de la investigacion administrativa se considere la
existencia de posibles indicios de responsabilidad penal; al respecto, (...) no se
evidencia que el érgano investigador, ni el érgano sustanciador hayan establecido o
indicado elementos que permitan considerar o presumir la posible existencia de un
tipo penal que deba ser puesto en conocimiento de la Fiscalia General del Estado
(...)". En este sentido, la INJ fue clara y determinante al establecer, de manera
motivada, la improcedencia del requerimiento realizado por la Intendencia; por lo que,
esta Autoridad verifica que la disposicion contenida en el acdpite CUARTO de la
resolucion impugnada no ha afectado derecho alguno de los operadores econémicos.
Adicionalmente, se recuerda ¢ insta a la Intendenta Nacional de Investigacion y
Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas a la
observancia y estricto cumplimiento de las normas, procesos y procedimientos, en
tutela de los derechos y garantias establecidas en la Constitucion de la Repiblica.-

DECIMO.- Por todo lo expuesto, existiendo mérito suficiente para resolver, amparado
en las disposiciones establecidas en los articulos 75, 76 y 82 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2 y articulo 67 de la Ley Orgénica clc/
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Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad.- RESUELVE:
PRIMERO.- NEGAR el Recurso de Apelacion planteado por Dr. Jaime Rodrigo
Vergara Jaramillo, en calidad de propietario del operador econémico FINCA CAMPO
ALEGRE mediante escrito de 16 de abril de 2019 a las 11h21; SEGUNDO.-
Conforme las atribuciones establecidas en el numeral 1 del articulo 38 de la LORCPM,
este organismo técnico de control se encuentra realizando un estudio del sector lacteo,
razon por la cual, se DISPONE a la Intendencia Nacional de Abogacia de la
Competencia (INAC), que una vez cumplido el tramite y procedimiento
correspondiente ponga en conocimiento de este despacho el Estudio de “ANALISIS
DEL SECTOR LACTEO Y SUS DERIVADOS EN LA PRODUCCION,
ELABORACION Y COMERCIALIZACION.” -

DECIMO PRI MERO.-Notifiquese con el contenido de la presente resolucion a las

partes procesales, al érgano de investigacion y a la Intendencia General Técnica.
CUMPLASE Y NOTIFiQUESE.-

(

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

Ab. BelémArévalo
SECRETARIA AD-HOC
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