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

o  Organo de Sustanciacién: [TAPMAPR

e Expediente IIAPMAPR: SCPM-IIAPMAPR-001-2016

« Expediente Apelacion: SCPM-ITAPMAPR-001-2016-A0037-2017-DS
e Denunciante: OFICIO

e Denunciado: HOLCIM ECUADOR S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 18 de enero de 2018, a las 10HO0. VISTOS: Ingeniero Christian Ruiz Hinojosa,
MA., en mi calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado encargado,
conforme se desprende de la accion de personal nimero SCPM-SGAF-DATH-360, de 6
de septiembre de 2017, cuya copia certificada consta agregada al expediente, en uso de
mis facultades legales, estando el proceso para resolver dispongo: PRIMERO.-
INCORPORACION DOCUMENTAL.- Agréguese al expediente el escrito presentado
por HOLCIM ECUADOR S.A., de 04 de enero de 2018, mediante el cual requiere, “(...)
una copia integral del audio de la Audiencia mantenida el 03 de enero de 2018, (...) En
vista que la informacion proporcionada en el Anexo No. I, ha sido expuesta
exclusivamente para la Audiencia celebrada ante su Autoridad, respetuosamente solicito
que la misma sea declarada reservada y confidencial (...)"; atendiendo el mismo; a)
respecto a la peticion de la copia del audio de la audiencia celebrada ¢l 3 de enero de
2018, en coordinacién con la Secretaria General, concédase la copia del audio de la
diligencia referida, para el efecto iéngase en cuenta la autorizacion concedida a la Ab.
Viviana Bonilla v sefiorita Paula Silva, para el retiro del medio magnético, quienes
deberan acercarse con el original y copia de su identificacion. b) respecto de la
declaratoria de confidencialidad v reserva de la informacién, sin menoscabo del estado
de causa v en fundamento a lo prescrito en el inciso primero del Art. 62 de la Resolucion
No. SCPM-DS-081-2015 de 23 de diciembre de 2015, que dice "Declaratoria de
informacién restringida derivada de la gestion administrativa.-  Se delega al'la
Intendente/a General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la
facultad de declarar los documentos derivados de la gestion administrativa como
informacion confidencial o reservada bajo resolucion motivada (...) ", se dispone poner
en conocimiento del anexo 1, adjunto al escrito que se provee a la Intendente General de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (s), a fin de que se analice la
pertinencia de la declaratoria de confidencialidad solicitada por ¢l accionante y de ser el
caso se proceda a emitir la resolucion correspondiente. SEGUNDO.-COMPETENCIA.-
En virtud de lo dispuesto en el articulo 44 numeral 2 de la Ley Orgdnica 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 jerdrquica, 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.-j A,
20
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LEGALIDAD DEL RECURSQ.- El operador econémico HOLCIM ECUADOR S.A.,
interpone Recurso de Apelacion mediante escrito de 13 de octubre de 2017, impugnando
el informe de formulacion de cargos efectuado en contra del apelante y la providencia de
13 de septiembre de 2017, mediante la cual la Intendencia de Investigacién y Control de
Abuse de Poder de Mercado Acuerdos vy Practicas Restrictivas (IIAPMAPR) corridé
traslado con el documento referido, el Recurso ha sido presentado dentro del término
legal, cumpliendo asi el principio de oportunidad establecido en el articulo 67 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que dice: “(...) Recurso de
Apelacidn 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 presentarda ante éste. También serdan 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 administrative
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
develutivo. (...) El plazo mdximo para dictar y notificar la resolucion serd de 60 dias
calendario. {...) Contra el acto o resoluciin que conceda o niegue el recurso de apelacion
no cabra ningun ofro recurso en via administrativa”, QUINTO.- ACTO
ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.- ] acto impugnado es el informe de formulacion
de cargos efectuado en contra del apelante y la providencia de 13 de septiembre de 2017,
mediante la cual la IIAPMAPR corrio traslado con el documento referido, SEXTO.-
ARGUMENTACION DEL RECURRENTE.- El recurrente, operador economico
HOLCIM ECUADOR S A, interpone Recurso de Apelacion mediante escrito de 13 de
octubre de 2017, impugnando de la formulacion de cargos efectuada en contra del
apelante y la providencia de 13 de septiembre de 2017, mediante la cual la [IAPMAPR
corrid traslado con el documento, v principalmente alega: “(..) hay uma flagrante
vilneracion y violacion, y desconocimiento y falta de garantia y aplicacion de derechos
v garantias constitucionales de HOLCIM ECUADOR en la tramitacion del Expediente,
tales como el derecho a la defensa, debido proceso y seguridad juridica; (ii) se inobservo
el trdamite previsio en la LORCPM y en su Reglamento de Aplicacion (en adelanie,
"RLORCPM"); v, (iii) es inmotivada. A consecuencia de todo lo anterior, la Resolucion
Impugnada es nula de pleno derecho por razones de legitimidad. (...) Mediante escrito
de 03 de agosto de 2017 a las 17h10, HOLCIM ECUADOR solicito que se realicen una
serie de actuaciones por parte de la Intendencia, por considerar gue son relevantes para
¢l presente procedimiento y permitian a HOLCIM ECUADOR ejercer su derecho a la
defensa. (...) En vista que la Intendencia no realizé las actuaciones solicitadas, mediante
escritos presentados el 24 de agosto de 2017 a las 11hi12 y el 28 de agosto de 2017 a las
17h03, el 31 de agosto de 2017 a las 11h18, HOLCIM ECUADOR insistio, sin lener
respuesta, en gue se practiquen las actuaciones solicitadas el 03 de agosto de 2017 a las
I7h07. (...) Mediante escritos de 4 de agosto de 2017, 24 de agosto de 2017 y 28 de
agosto de 2017 y 31 de agosto de 2017 HOLCIM ECUADOR solicitd que la Intendencia
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fije dia y hora en la primera semana del mes de septiembre a fin de que el Ec. Santiago
Caviedes de la firma consuliora independiente Humboldt Management presente un
estudio economico realizado sobre el Sistema Disensa. Después de varios escritos y
gestiones realizadas y después de dos ocasiones en las que se sefald la reunion antes de
la fecha solicitada y con menos de 24 horas de antelacion, la Intendencia accedié a fijar
el dia v hora solicitado para la prdctica de dicha diligencia, y mediante providencia de
11 de septiembre de 2017 a las 17h00 fijé para el dia 26 de septiembre de 2017 a las
11h00 la realizacién de una reunion de trabajo para que la Firma Humbold:
Management presente el Estudio econdmico indicado. (...) Finalmente, y en forma
totalmente sorpresiva, la Intendencia mediante la Providencia de la Referencia a la que
se adjunté la Formulacion de Cargos, dio por concluida la Investigacion Formal treinta
(30) dias antes del vencimiento del plazo mdximo decretado para esta elapa, y la
Intendencia corrié traslado a HOLCIM ECUADOR con: (i) el Informe de Resultados,
que decidio acogerlo en su totalidad, y (ii) la Formulacion de Cargos en contra de
HOLCIM ECUADOR. (...) 5.1. NULIDAD DEL PROCESQO.- OCASIONADO POR
FALTA DE NOTIFICACION A CONSTRUMERCADO SA. S.11
CONSTRUMERCADO S A., fue y es considerada por la Intendencia como presunto
responsable y que en el sistema de franquicias Disensa® se habrian cometido las
supuestas  prdcticas anticompetitivas ahora acusadas: Al ser considerado
CONSTRUMERCADQ S.A., como presunto responsable dentro del presente Expediente
es evidente que ésta debid poder pronunciarse sobre las conclusiones del Informe de
Resultados; hecho que no ha podido ocurrir en vista que el mismo no le ha sido
notificado. Al respecto, si bien HOLCIM ECUADOR es la accionista principal de
CONSTRUMERCADO S.A., esta iltima es una persona juridica con existencia legal y
personalidad juridica propia y distinta a las de su accionista principal. En ese sentido,
es indispensable que CONSTRUMERCADO S.A., como presunta responsable dentro del
presente Expediente, tenga la posibilidad de presentar por si misma las explicaciones y
argumentos de los que se crea asistida. (..) PETICIONES CONCRETAS.- En
concordancia con lo sefialado a lo largo del presente Recurso de Apelacion,
respecto a la Resolucion Impugnada, respetuosamente solicito: I Solicito
expresamente que declare la nulidad por razenes de legitimidad de todo lo actuado
desde antes de la notificacion con el Informe de Investigacion Preliminar, esto es,
hasta antes del 12 de septiembre de 2016, principalmente por la vulneracién y
violacion a los derechos constitucionales mencionadas (...) lo que ha generado y
genera nulidades que no son susceptibles de subsanacion. HOLCIM ECUADOR  se
reserva el derecho de formular todas las acciones que estdn previsias en la legislacion
ecuatoriana, incluso su derecho a solicitar la reparacion de los dafos y perjuicios
ocasionados y que se le contimien ocasionando a HOLCIM ECUADOR, en especial
de no declarar la nulidad indicada. 2. Subsidiariamente y solo en el supuesto no
consentido que resuelva no declarar la nulidad indicada en el acapite 1inmediato
anterior, solicito expresamente que declare lanulidad de la Resolucion Impugnada,
declarando la nulidad de todo lo actuado hasta antes del 12 de septiembre de 20 17,
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principalmente por la vulneracion y violacién a los derechos constitucionales
mencionadas en el acdpite V de este escrito, lo que ha generado y genera nulidades
que no son susceptibles de subsanacion. (...)". SEPTIMO.- ANALISIS FACTICO
JURIDICO DE LA PRETENSION.- Atendiendo el Recurso de Apelacion interpuesto
por el recurrente, se analizan las siguientes constancias procesales: Providencia de 11 de
enero de 2016, mediante la cual se dispone el inicio de la fase de barrido. a) Informe No.
SCPM-IIAPMPAPR-155-2015 de 07 de diciembre de 2015, suscrito por la Ab. Ruth
Landeta Directora Nacional de Investigacion de Acuerdos y Practicas Restrictivas, en el
cual la Intendencia de Investipacién en su parte pertinente recomienda, "f..) Se
recomienda iniciar una investigacion por parte de la Direccion de Abuso del Poder de
Mercado, en virtud que el operador economico HOLCIM ECUADOR, ostenta poder de
mercado, condiciones necesaria para la configuracion de infracciones a la LORCPM,
investigacion que se basard en el campo de distribucion del sector cementero,
recomenddandose por ello analizar al operador econdémico CONSTRUMERCADO S A.,
en virtud del Contrato de distribucion y franguiciado (estructura franguicias denominada
DISENSA)", (el subrayado me pertenece). b) Informe de Barrido No. SCPM-DNIAPM-012-
2016 de 23 de febrero de 2016, suscrito por el Econ. Vicente Abril, Director Nacional de
Investigacién de Abuso de Poder de Mercado, en el cual en su parte pertinente
recomienda. "(...) iniciar un procedimiento de investigacion preliminar de oficio, {...)
por posibles practicas anticompetitivas tipificadas en el articulo 9 de la LORCPM, por
parie de HOLCIM ECUADOR S.A. v CONSTRUMERCADO 8S.A. (...)", (el subrayado me
pertencee) €) Resolucion de 24 de febrero de 2016, expedida por ¢l Ab. Eduardo Esparza,
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, en la cual resuelve, “(...) Iniciar una investigacion preliminar de oficio, por
presunias conductas susceptibles de infraccion contenidas en el articulo 9, numerales 8
v 19 de la LORCPM, cuyo informe no podrd ser expedido en mas de 180 dias término de
conformidad al articulo 35 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de
Regulacion vy Control del Poder de Mercade {...)". d) Informe de Investigacion
Preliminar No. SCPM-DNIAPM-077-2016 de 12 de septiembre de 2016, suscrito por el
Econ. Vicente Abril. Director Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
en el cual en su parte pertinente concluye, “f...J I. El mercado relevante para la presente
investigacion corresponde a la fabricacion y comercializacion de cemento, distribuidos
en sacos de 45 y 30kg., (...), en el territorio nacional, durante el periodo comprendido
entre el 30 de octubre de 2011 hasta la actualidad. 2. En base a la informacion remitida
por los operadores econdmicos se determiné que HOLCIM registra cuotas del 59%,
59%, 58%, 33%, 53% desde el afio 2011 al 20135 respectivamente (...) v, que las barreras
de entrada al mercado en cuestion sean altas {costos hundidos) y no puedan ser
superadas en el corto plazo, se observa que el operador econdmico HOLCIM , cumple
con estos requisitos, con lo cual se podria presumir que dicho operador ostenta
poder de mercado, dentro del mercado relevante antes definido, lo que le permifiria
estar actuando con independencia de los demas. 3. Segiin la informacién constante en el

presente expediente se ha observado que cuando un operador estd interesado en vender
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el _cemento FUERTE TIPO GU fabricado y comercializa r HOLCIM de

convertirse en franguiciade DISENSA, para lo cual dicho operador deberd también
adquirir los demds productos parte de la canasta ya que no se observa que efectivamente
un franquiciado pueda solamente vender el cemento de HOLCIM y nada mdas. En ese
sentido, se presume la existencia de indicios que el operador econdmico HOLCIM, a
través _de CONSTRUMERCADO, dentro _de la_distribucion _de productos a los
[franquiciados DISENSA, esté incurriendo en una conducta de venta atada infustificada
conforme lo seiala el numeral 8 del articulo 9 de la LORCPM. 4. En vista de que un
operador que desee comercializar cemento HOLCIM de 30kg deberd también
abastecerse de otros productos parte de una canasta definida, dado que el tinico camino
para hacerlo es pasando a formar parte del sistema de franquicias DISENSA, se presume
la_existencia de indicios  que el operador econdmico HOLCIM, a través de
CONSTRUMERCADQO, demtro de la_distribucidn de productos a los franguiciados
DISENSA, esté incurriendo en una conducta de establecimiento injustificado de
condiciones para la compra, conforme lo seiala el numeral 11 del articulo 9 de la

LORCPM. 5. Dado gue el operador CONSTRUMERCADQO sefiala que la exclusividad de
venta_del cemento _Fuerte tipo GU con los franquiciados DISENSA se debe a la

vinculacién que esta mantiene con HOLCIM, lo cual no puede considerarse como un
Justificativo suficiente del porqué (sic) del establecimiento de una exclusividad para el
cemento, de modo que no pueda ser comercializado si no es a través de un franquiciado
DISENSA , se puede presumir de la existencia de indicios de posibles conductas
anticompetitivas conforme lo estipulado en el numeral 19 del articulo 9 de la LORC

por parte de HOLCIM, a través de CONSTRUMERCADQO, dentro de la distribucion de
productos a los franquiciados DISENSA. 6. Considerando que el sistema de franquicias
DISENSA estd basado en el hecho de que el cemento FUERTE TIPO GU se consideraria
como el producto estrella dentro del mercado relevante definido y que las ferreterias que
no son parte de la franquicia tiendan a franquiciarse a fin de vender cemento HOLCIM
y asi no quedarse relegado, puede implicar también que el mimero de franquiciados
DISENSA empiece a crecer a costa de la disminucidn de ferreterias independientes. Esta

disminucion ;:I_’ﬁ la_mano_con la_presuncién de gue las cldusulas de exclusividad
impLesias implicaria que tanto UCEM vy UNACEM podrian

verse afectados por una disminucion de sus canales de venta causados por motivos gue

no guardarian relacién con la eficiencia misma de HOLCIM o CONSTRUMERCADO,

lo cual permite presumir la posible existencia de conductas susceptibles de incurrir en

una infraccion al numeral 3 del articulo 9 de la LORCPM, por parte de HOLCIM, junto

con CONSTRUMERCADO., a través de las exclusividades existentes para la venta de
cemento FUERTE TIPO GU mediante el sistema de franquicias DISENSA (...)" (e
subrayado me pertencee). €) Providencia de 12 de septiembre de 2016, expedida por el
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas
Restrictivas, en la cual se dispone, “(..) se corra traslado con el Informe SCPM-
DNIAPM-077-2016, al operador econdmico HOLCIM ECUADOR S.A., a fin de que en
el término de quince (15) dias contados desde la notificacién con la presente providencia XH

e
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presente sus explicaciones al informe seiialado, (...)" f) Informe de valoracion de
explicaciones No. SCPM-DNIAPM-086-2016 de 17 de octubre de 2016, suscrito por el
Econ. Vicente Abril, Director Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
en el cual en su parte pertinente realiza entre otras las siguientes valoraciones, “(...) El
informe de investigacion preliminar, apartado 3.1.3., se realiza un andlisis de
vinculacion tanto accionaria como administrativa, donde se determina que las dos
empresas estdan efectivamente vinculadas. Adicionalmente, se considera el hecho de que
el sinico sistema de distribucion del cemento Fuerte Tipo GU fabricado por el operador
HOLCIM es el sistema de franquicias DISENSA, el mismo que es manejado a través del
operador CONSTRUMERCADO, por lo que se puede considerar que las dos empresas
forman una entidad econdmica unica. De este modo, conforme lo dispuesto en la
providencia de 12 de septiembre de 2016 a las 13108, se observa que el Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas corrio
traslado con el informe al operador econdmico HOLCIM ECUADOR S.A., entendiendo
que, dada la vinculacion encontrada. este operador podra y deberd responder a nombre
de todas las empresas parte de su grupo, incluvendo particularmente a
CONSTRUMERCADO. (...)". g) Resolucion de 17 de octubre de 2016, expedida por el
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, en la cual se dispone, “(...) SEGUNDO.- Iniciar la investigacion formal del
expediente No. SCPM-IIAPMAPR -EXP-001-2016, por cuanto presume la existencia
abuso de poder de mercado de acuerdo a lo dispuesto en los numerales 3, 8, 11y 19 del
articulo 9 de la LORCPM, por parte del operador economico HOLCIM ECUADOR S.A,
(...)" h) Informe de Resultados No. SCPM-DNIAPM-042-2017 de 12 de septiembre de
2017, suscrito por el Dr. Mauricio Riofrio, Director Nacional de Investigacion de Abuso
de Poder de Mercado, en el cual recomienda, “(...) De los hechos analizados y las
conclusiones precedentes, se recomienda correr traslado con el informe y la
correspondiente formulacion de cargos al operador economico HOLCIM ECUADOR S.A
que estd vinculado a través del sistema de franquicias manejado por el operador
econdmico CONSTRUMERCADQ. S A., para que presenie sus excepciones conforme a
lo estipulado en el articulo 58 de la LORCPM y el 68 del RLORCPM dentro del
expediente administrativo signado con ¢l numero SCPM-HAPMAPR-EXP-001-2016, en
virtud a los elementos de prueba que obran del expediente, asi como los elementos
expuestos en el informe de resultados, como presunto responsable de las infracciones
relacionadas con las conductas establecidas en los numerales 3. 8. 11 y 19 del articulo 9
de la LORCPM.". i) Formulacion de Cargos de 12 de septiembre de 2017, expedido por
el Dr. Hans W. Ehmig Dillon, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas, mediante el cual resuelve, “(...) Emitir la
presente formulacion de cargos conira el operador economico, HOLCIM ECUADOR
S.A., a través de su Abogado patrocinador Daniel Castelo, de conformidad con el informe
de resultados de la investigacion elaborade por la Direccion Nacional de Investigacion
de Abuso de Poder de Mercado de 12 de septiembre de 2017. El operador economico
HOLCIM ECUADOR. Habria incurrido en el infraccion tipificada en el articulo 9,
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numerales 3, 8, 11 v 19 de la Ley Orgdnica de Regulacién de Control de Poder de
Mercado (LORCPM), (...)". i) Providencia de 13 de septiembre de 2017, expedida por el
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas
Restrictivas, en la cual se dispone, “(...) notificar al operador econdmico HOLCIM
ECUADOR 5 A., en calidad de presunio responsable con el Informe de Resultados de la
Investigacion No. SCPM-DNIAPM-042-2017- de 12 de septiembre de 2017; y, la
Formulacion de Cargos, a fin de que conteste y deduzca excepciones en el término de 135
dias (...)". Con los antecedentes expuestos es menester considerar la normativa aplicable;
al respeto la Constitucion de la Repiblica del Ecuador preve: “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. (...)"; 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 garantias basicas: 1. Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes. (...) 3. (...) Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite 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 v con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
¢) Ser escuchado en el momento oportune y en igualdad de condiciones. (...) h) Presentar
de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar
los argumentios de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten
en su contra (...)"; "Art. 168.- La administracién de justicia, en el cumplimienio de sus
deberes v en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios (...) 6. La
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, efapas y diligencias se
llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositive."; “Art. 169.- (...), hardn efectivas las garantias del debido
procesof...)"; “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades economicas, sociales y ambientales,
v de los servicios que prestan las entidades piiblicas y privadas, con el propdsito de que
estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general. (...)."; “Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalecerd sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en case contrario
carecerdn de eficacia juridica (...)". En concordancia la Ley Orginica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado (LORCPM) establece, “Art. I.- Objeto.- El objeto de
la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuse de operadores
econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos
colusorios y ofras prdcticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de
concentracion economica; y la prevencion, prohibicidn y sancion de las practicas ﬁ
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el fjfeneﬂargeﬂemi m;
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v de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico
social, solidario y sostenible."; “Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de
la presente Ley todos los operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas,
piiblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econdémicas en todo o en parte del territorio
nacional, (...)."; “Art. 4- Lineamientos para la regulacion y principios para la
aplicacion.- En concordancia con la Constitucion de la Republica y el ordenamiento
juridico vigente, los siguientes lineamientos se aplicaran para la regulacion y
formulacidon de politica piiblica en la materia de esta Ley (...) Para la aplicacidn de la
presente Ley se observaran los principios de no discriminacion, transparencia,
proparcionalidad y debido proceso”; “Art. 7.- Poder de mercado.- Es la capacidad de
los operadores econdmicos para influir significativamente en el mercado. (...) Tienen
poder de mercado u ostentan posicion de dominio los operadores econdmicos que, por
cualguier 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. (...)": "Art. 9.- Abuso de
Poder de Mercado.- Constituye infraccion 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 economicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualguier
medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar general. (...) 3.- Las conductas
de uno o varios operadores economicos con poder de mercado, en condiciones en que
debido a la concentracidon de los medios de produccion o comercializacion, dichas
conductas afecten o puedan afectar, limitar o impedir la participacion de sus
competidores o perjudicar a los productores directos, los consumidores y/o usuarios. (...)
8- La venta condicionada y la venta atada, injustificadas. (...) 11.- La fijacion,
impasicion, limitacion o establecimiento injustificade de condiciones para la compra,
venta y distribucion exclusiva de bienes o servicios. (...); "Art. 38.- Atribuciones.- La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de sus organos, efercerd
las siguientes atribuciones: (...) 2. Sustanciar los procedimientos en sede administrativa
para la imposicion de medidas y sanciones por incumplimiento de esta Ley. (...) ", "Art.
44 .- Atribuciones del Superintendente.- Son atribuciones v 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 previsio
por esta Ley y su Reglamento (...)"; “DISPOSICIONES GENERALES.- Primera.-
Jerarquia.- (...) En lo no previsto en esta Ley se estard a lo dispuesto en el Cidigo de
Procedimiento Civil, Cddigo de Procedimiento Penal, Cddigo de Comercio, Codigo
Civil, Cédigo Penal, Ley Orgdnica de Servicio Piblico y las demds leyes y regulaciones
aplicables.”. E1 Cédigo Civil prescribe, “Art. 40.- Las personas son naturales o juridicas
(..)" “Art. 564~ Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de efercer
derechos v contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente (...) " El Cadigo Orginico General de Procesos (norma supletoria)
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dispone, “Art. 33 - Representacion de personas juridicas en el proceso. Cuando la parte
sea una persona juridica, deberd ser representada en el proceso por su representante
legal o judicial"; “Art. 53.- Citacién. La citacion es el acto por el cual se le hace conocer
a la o al demandado el comenido de la demanda o de la peticion de una diligencia
preparatoria y de las providencias recaidas en ellas (...) "; “Art. 65.- Notificacion.- Es el
acto por el cual se pone en conocimiento de las partes, de otras personas o de quien debe
cumplir una orden o aceptar un nombramiento expedido por la o el juzgador, todas las
providencias judiciales. (...)";, “Art. 107.- Solemnidades sustanciales. Son solemnidades
sustanciales comunes a todos los procesos: (...)3. Legitimidad de personeria. 4. Citacion
con la demanda a la o ¢l demandado o a quien legalmente lo represente. 5. Notificacion
a las partes con la convocatoria a las audiencias. 6. Notificacion a las partes con la
sentencia. 7. (...)": "Art. 108.- Nulidad por falta de citacién. Para que se declare la
nulidad por falta de citacidn con la demanda, es necesario que esta omision haya
impedido que la o el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y
reclame por tal omisién “Art, 109.- Efecto de la nulidad. La nulidad de un acto procesal
tiene como efecto retrotraer el proceso al momento procesal anterior a aquel en que se
dicté el acto nulo, "; “Art. 110.- Declaracion de nulidad y convalidacion. La nulidad del
proceso deberd ser declarada: 1. De oficio o a peticion de parte, en el momento en que
se ha producido la omision de solemnidad sustancial. 2. A peticion de parte, en las
audiencias respectivas cuando la nulidad haya sido invecada como causa de apelacion
o casacion."; “Art. 111.- Nulidad y apelacion. El tribunal que deba pronunciarse sobre
el recurso de apelacion examinard si en el escrito de interposicion se ha reclamado la
nulidad procesal. Solamente en caso de que el tribunal encuentre que el proceso es
vdlido, se promunciard sobre los argumentos expresados por la o el apelante. Si
encuentra que hay nulidad procesal y que la misma ha sido determinante porque la
violacion ha influido o ha podido influir en la decision del proceso, la declarard a partir
del acto viciado y remitird el proceso a la o al juzgador de primer nivel (..)";
“DISPOSICIONES REFORMATORIAS. PRIMERA.- En todas las disposiciones
legales o reglamentarias vigentes, sustiniyase en lo que diga: 1. "Codigo de
Procedimiento Civil": "Ley de la Jurisdiccidn Contenciose Administrativa" y "Ley de
Casacion”, por "Cédigo Orgdnico General de Procesos" La Ley de Compafias
establece, “Art. 1.- Contrato de compaiiia es aguél por el cual dos o mas personas unen
sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y participar de
sus utilidades (...)"; "Art. 136.- La compaiiia se constituird mediante escritura piiblica
que serd inscrita en el Registro Mercantil del canton en el que tenga su domicilio
principal la compaiiia. La compaitia existird y adquirird personalidad juridica desde el
momento de dicha inscripcion (...)"; El Reglamento de Aplicaciéon a la LORCFM
dispone, “Art. 55.- Inicio del procedimiento de oficio.- El procedimiento se iniciara de
oficio por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado tras haber tenido
conocimiento directa o indirectamente de las conductas susceptibles de constituir
infraccién; o como consecuencia de los resultados de estudios econdmicos o del examen
permanente de las restricciones conferidas en virtud de la Ley. El drgano de g
4440 \
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sustanciacion abrird un expediente y conducird una investigacién preliminar, cuyo
informe no podré ser expedido en mas de ciento ochenta (180) dias término, de haber
resuelto el inicio de la investigacidn. Dentro del término de tres (3) dias de haber
concluido el informe, se notificard al presunto o presuntos responsables sobre la
existencia de presunciones de haber incurrido en una infraccion. El presunto o presuntos
responsables podrdn presentar explicaciones en el término de quince (13) dias de
notificado el inicio de la investigacién preliminar. (...)": Es menester establecer que en
Derecho Administrativo v especificamente, dentro de las manifestaciones de la autoridad,
en la doctrina se ha sefialado diversas clasificaciones del actuar juridico; asi tenemos,
actos administrativos, reglamentos administrativos, contratos administrativos, finalmente
actos v resoluciones administrativas; respecto del acto administrativo, este se subdivide
en actos de simple administracion o de mero tramite, que son aquellos que se ejecutan a
fin de proseguir con la tramitacion de una causa, es decir, los que no generan efecto
directo sobre el administrado; y, los actos administrativos propiamente dichos, que
constituyen la expresion juridica de la voluntad de la administracion, resuelven el tema
principal, o incidental, generando un efecto directo sobre el administrado, imponiéndole
un gravamen o liberandole de este; al respecto el tratadista Patricio Secaira Durango en
su obra “Curso Breve de Derecho Administrative™ 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 Administrativo, T.1.
9" Ed.”, manifiesta; “(...). una declaraciin de voluntad, de conocimiento y de juicio,
unilateral, concreta y ejecutiva, que constituye una decision ejecutoria, que emana de un
sujeto; La Administracion Publica, en el efercicio de una potestad administrativa, que
crea, reconoce, modifica, transmite o extingue una situacion juridica subjetiva (...)" ; de
lo expuesto y de la revision de los actos impugnados, se desprende que la formulacion de
cargos y providencia que hoy se recurren, no son actos administrativos en estricto sentido,
por su naturaleza son actos de simple administracion o de mero tramite, puesto que, por
si mismo no generan un efecto legal directo sobre los intervinientes en el proceso, no
resuelven el tema principal, no establecen responsabilidades, ni imponen medidas
preventivas, correctivas o sancionatorias o liberan de responsabilidad al investigado. Sin
perjuicio de lo manifestado y una vez establecidos los elementos de hecho y derecho y en
respeto de la tutela administrativa, es procedente analizar, que de la revision del
expediente investigativo se ha podido establecer que en el desarrollo del proceso de
investigacion, la Intendencia encontré indicios del cometimiento de las conductas
anticompetitivas enmarcadas en el articulo 9, numerales 3, 8, 11 y 19 de la LORCPM,
infracciones que presuntamente se¢ habrian cometido por el operador econdémico
HOLCIM ECUADOR S.A., por intermedio de CONSTRUMERCADO S.A., compaiias
que se encuentran vinculadas a través del sistema de franquicias DISENSA; dentro del
marco de la investigacion, se establecié como mercado relevante, “la fabricacion y
comercializacion del cemento distribuidos en sacos, dentro del territorio nacional, durante
el periodo comprendido entre el 30 de octubre de 2011 hasta el 31 de diciembre de 20167,
en este sentido, el érgano de investigacion en el informe de resultados, ha analizado el
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procedimiento para la comercializacién del cemento FUERTE TIPO GU en sacos de
50K g, el cual se desarrolla de la siguiente manera, “1. HOLCIM vende cemento FUERTE
TIPO GU en sacos de 50kg iinicamente a su empresa vinculada CONSTRUMERCADO
SA 2 CONSTRUMERCADO S.A. distribuye este producto tinicamente a través de su
sistema de franquicias DISENSA. (...) En este sentido, se entiende que HOLCIM cumple
el rol de productor v suministrador del producto en cuesiion a CONSTRUMERCADO
S.A., al cual le corresponde el rol de suministrador de cemento Fuerte Tipo GU a los
franquiciados DISENSA, guienes se encargan de comercializar el producto directamente
con los consumidores finales (...)"; En este dmbito es claro que ¢l proceso de
investigacion ha arrojado resultados mediante el cual se presume cierto grado de
responsabilidad de CONSTRUMERCADO S.A., en las conductas imputadas a HOLCIM
ECUADOR S.A., puesto que se establece que si bien es cierto ¢l apelante en la causa es
parte de la cadena productiva investigada no es el integrante unico, puesto que
CONSTRUMERCADO S.A., es el encargado de la comercializacién por intermedio de
sus franquiciadas, por tanto HOLCIM ECUADOR actuaria en ¢l eslabon de la produceion
y distribucion CONSTRUMERCADO S.A., interviene en la distribucion y
comercializacion, parte del mercado relevante determinado en la presente investigacion.
Sin embargo de que la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, ha
considerado que las empresas referidas se encuentran vinculadas, no ha notificado en
ninguna fase del proceso a CONSTRUMERCADO S.A., a fin de que este pueda ejercer
su derecho a la defensa, inclusive se ha formulado cargos sélo al apelante, a pesar de que
se ha concluido en la ya mencionada vinculacion; entonces es necesario analizar que, el
Caodigo Civil en el articulo 40, claramente expone la clasificacion de las personas, asi
“Las personas son naturales o juridicas (...)", articulo que se encuentra en armonia con
el articulo 564 del mismo cuerpo legal, quien nos muestra una definicion de lo que es la
persona juridica y dice, “Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente {...)"; realizando una concatenacion con el articulo 136 de la Ley de
Compaiiias que en su parte pertinente manifiesta, *(...) La compafia existira y adquirira
personalidad furidica desde el momento de dicha inscripcidn (...)". y la normativa
expuesta en la segunda parte de este considerando, podemos sefialar que la persona
juridica, es aquel ente ficticio con capacidad legal de actuar, el cual tiene una
representacion determinada por sus propios estatutos y que tieme personalidad y
personeria juridica propia, por lo que no se puede pretender que una compaiiia responda
por actuaciones de otra. En consecuencia se ha detectado por parte de esta autoridad una
inobservancia a lo establecido en la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, en sus
articulos 75, 76 numerales 1, 3 v 7 literales a), b), ¢) v h), en lo que respecta al derecho a
la defensa y principio de contradiccién conforme el articulo 168 de la norma suprema. La
Constitucién de la Republica consagra el derecho a la legitima defensa, es decir la
posibilidad de desvirtuar lo imputado en su contra; derecho que va ligado intimamente
con el debido proceso que toda causa debe observar; una de las garantias basicas que
conforman el debido proceso como derecho fundamental es la citacion y notificacion de
Py
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los actos emitidos dentro de cualquier procedimiento en contra de una persona natural o
juridica. El derecho a la defensa comprende la posibilidad formal y empirica que tiene
una persona para responder ante la iniciativa de otro sujeto, que afecte o pueda llegar a
afectar sus intereses. durante un procedimiento va iniciado. El tratadista Zavala Egas en
su obra “Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica™
sefiala que, "(...) es un derecho que la Constitucion impone, inherente y propio de la
dignidad de la persona v que, garantizandoselo, impide su degradacion por efecto de un
pronunciamiento de awtoridad publica. judicial o administrativa, autoritario y el que no
haya participado el supuesto afectado en forma activa, sino que haya side mero objeto o
instrumento para efercer un poder de decision juridicamente conferido. Por ello es un
derecho fundamental 'y, como tal, inalienable, irremunciable e indivisible
{Art.11,6CPR}". En el mismo sentido el Dr. Rodrigo Pesantes, en su publicacion “Como
cambia la citacion en el COGEP™ manifiesta, “El acto procesal por el cual se le hace
conocer al demandado el contenido de la demanda es la citacidn, que representa el inicio
v la mds clara expresion de la garamia del derecho a la defensa, pues permite al
demandado preparar su estrategia de defensa, que comienza con la contestacion a la
demanda. Para que surta efectos juridicos, es necesario que la citacion cumpla con todos
los requisitos establecidos en la ley; de lo contrario, si se ha incurrido en una omision
que ha impedido el adecuado ejercicio del derecho a la defensa y contradiceion, el
proceso debe ser declarado nulo (...)". En la misma linea, la Corte Constitucional en
sentencia No 012-09-SEP-CC, dictada el 4 de julio de 2009 ¢n ¢l caso 0045-O5-EP ha
profundizado sobre la relevancia constitucional de la notificacion y claramente ha
sefialado, “(...) la notificacion comprende el acto de informar a las partes la actuacion
Jurisdiccional determindndose, en esencia, la publicidad y iransparencia de los
procesos, los mismos que solo estardn garantizados si las partes intervinientes en el
mismo se hallan informados debidamente de todas las actuaciones que se realizan en un
proceso. (...)". Esobligacién de la autoridad velar por el respeto de las normas del debido
proceso vy, en la especie, por precautelar el derecho a que se efectivicen las garantias que
ampara la norma, es decir conocer el proceso en base al cual se le estan formulando cargos
(con las excepeiones previstas en la misma ley), el cual trasciende el hecho de una simple
formalidad para transformarse en un derecho adquirido por parte de quienes intervienen
o deberian intervenir en un procedimiento de investigacion, del cual podria eventualmente
derivarse una sancion, en el caso de que irrefutablemente se establezca el cometimiento
de una infraccion. La tnica forma de brindar las garantias constitucionales, es solo si la
autoridad pone en conocimiento de las partes sus actuaciones, evitandose de este modo,
que uno o varios sujetos procesales queden en indefension por falta de informacién
respecto a los acontecimientos suscitados dentro del procedimiento. Constituye un deber
fundamental de la autoridad administrativa ajustar sus actuaciones a los principios,
mandatos y reglas que gobiernan la funcidn publica, ya que estos preceptos demarcan su
competencia eficaz, siempre con el fin de garantizar el cumplimiento del derecho
primordial al debido proceso, derecho a la defensa y principio de contradiccion, solo asi
se puede presumir que el actuar de la administracion es legalmente vilido. En virtud de
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la nulidad procesal detectada dentro del proceso y en fundamento a lo previsto en el
articulo 111 del COGEP (norma supletoria a la LORCPM), inciso segundo, esta autoridad
no se pronuncia respecto de los demds argumentos expuestos en el recurso de apelacion
que se resuelve. SEPTIMO.- Por todas las consideraciones ficticas y legales, amparado
en las disposiciones del articulo 44, numeral 2, articulo 65 y articulo 67 de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad RESUELVE:
Primero.- ACEPTAR el Recurso de Apelacion presentado HOLCIM ECUADOR S.A.,
mediante escrito de 13 de octubre de 2017, impugnando la formulacién de cargos
efectuada en contra del apelante y la providencia de 13 de septiembre de 2017, mediante
la cual la ITAPMAPR corri6 traslado con el documento, sin menoscabo de que estas
actuaciones procesales no constituye actos administrativos, sino son actos de simple
administracién para el avance de fase del proceso de investigacién y sustanciacién; en
consecuencia, se declara la nulidad de todo lo actuado en el proceso de investigacion
No. SCPM-ITAPMAPR-001-2016, a partir de la providencia de 12 de septiembre de
2016, las 13h08 (inclusive), hasta la presente fecha, por lo que las actuaciones del
Grgano de investigacion, deberdn retrotraerse al momento anterior a la generacién del
vicio, tal como lo determina el articulo 109 del Cddigo Organico General de
Procesos, disponiéndose expresamente se cuente en el proceso de investigacion con
¢l operador econémico CONSTRUMERCADO S.A. Segundo.- Pongase en
conocimiento de lo actuado al operador econdémico apelante, al 6rgano de
sustanciacion e investigacion y en virtud de la solicitud de confidencialidad del anexo
uno del escrito de 04 de enero de 2018, a la Intendenta General de la SCPM.-
CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.

L2
—_
hr‘fstian Rui h‘fﬁ?ﬁnsa, MA.

;’%ﬁlﬂ EL PODER DE MERCADO (¢)

T dlaaafendge
[ Abcbenis O "
= KSECRETARI ( AD-HOC

4
}/ SUPERINTENUﬁm‘E

José Bosmediano E15-68 y José Carbo » Teif (593) 23956 010 » www scpm.gob.ec ® Quito-Ecumdar




