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. Grpm de Resoluciin: Superintendencia de Control del Poder de Mercado
s  Organo de Sustanciacién:  Intendencin TAPMAPR

*  Expediente Intendencin:  SCPM-IIAPMAPR-0027-201 5

*  Expediente Apelacion: SCPM-UAPMAPR-D027-20115-A-0008-2017-108

*  Denunciante: De Oficio

o Denunciado: Hugo Querada lrguierdo

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 24 de abril de 2017, a las 14H30.- VISTOS: Ingeniero Christian Ruiz Hinojosa,
MA., en mi calidad de Superiniendenie de Control del Poder de Mercado Subrogante,
conforme Resolucion No. SCPM-DS-018-2017, de 21 de abril de 2017, suscrita por
Pedro Piaez Pérez, Superintendente de Control del Poder de Mercado, que en su parte
pertinente resuclve: (.. ) ARTICULO DOS.- Disponer ol Intendente General. subrogue
el cargo de Superintendente de Control del Poder de Mercado del 23 al 29 de abril de
2017, cuya copia certificada se agrega. Avoco conocimiento del expediente, signado con
¢l nimero SCPM-IAPMAPR-0027-2015-A-0008-2017-DS, en uso de mis facultades
legales dispongo: agréguese al expediente el escrito presentado por la Compaiiia Gerardo
Ortiz ¢ Hijos Cia. Lida., de 07 de marzo de 2017; estando ¢l proceso para resolver, SE
CONSIDERA: PRIMERO.- COMPETENCIA - En virud de lo dispuesto en ¢l An.
44 numeral 2, ¥ 67 de la Ley Orginica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(LORCPM), esta Autoridad es competente para conocer ¥ resolver ¢l Recurso de
Apelacidn - SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL - La trumitacion del expediente en
estn instuncia jerdrquica, no adolece de vicios de procedimiento mi se han omitido
solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal, por lo que ésta Aworidad
declara la validez de! mismo. TERCERO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.- El
recurrente Hugo Quezada Lzquierdo en calidad de Representante Legal de la COMPANIA
GERARDO ORTLZ E HUOS CIA. LTDA., medianie ¢scrito presentado ¢l 14 de lebrero
de 2017, interpone Recursd de Apelacion en contra de la Resolucidn comenida en la
providencia de fecha 07 de febrero de 2017, expedida por la Direccion Zonal de Control
6-SCMP, dentro del expediente No. SCPM-IIAPMAPR-0027-2015, cumpliendo asi el
principio de oportunidad establecido en la Ley Orginica de Regulacion v Control del
‘ Poder de Mercado (LORCPM). que en el Ar. 67 dispone: "Recurse de Apelacidn o

Jerdrguico.~ “Lov actos administratives emitidos én virtud de o aplicacion de esta Ley
podrdn ser elevados af Superimtendente de Contral de Poder de Mercada mediante
recurso de apelacidn, gue se presentard ante éste. Tambicén serdn susceptibles de recurso
de apelacian actos administrativas en los gue se niegue el recurso ordinario y horizontal
de reposicidn El pédrmino para la interpoxicidn del recurso serd de 20 dias contados a
portiv del dia viguieme al de la notificacton del acto oadministrativo  recurrido.
Tranycwrrido diche términe sin haberse interpuesto ¢f recurso, el acto administrativo
seril firme para todos suy efectos. Bl recurso se concederd solo en ¢l efecro devalitivo,
El plazo mdxime para dictar v noiificar la resolucion verd de 60 dias calendario. Contra
¢l acto o resolucion que concede o niegue ¢l recurso de apelacidn ne cabrd ningiin otro
recurse en vig administrativa®™. CUARTO.- PROVIDENCIA IMPUGNADA.-FI
recurrente mediante escrito de fecha 14 de febrero de 2017 impugna la Resolucidn
contenida en la providencia de fecha 07 de febrero de 2017, por medio de la cual la
Direccion Zonal de Control 6-SCMP, resolvié iniciar una investigacion formal del
expediente No. SCPM-IAPMAPR-EXP-0027-2015, por existir presunciones de la
existencia de abuso de poder de mercade en situacion de dependencin econdmica
conforme a lo establecido en los numerales 2, 3 v 4 del articulo 10 de la Ley Organica deJ
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Regulacion y Control del Poder de Mercado, presuntamente generada por ¢l operador
econdmico GERARDO ORTLZ E HUOS ClA. LTDA. (CORAL HIPERMERCADOS)
en contra de sus proveedores. QUINTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE
DERECHO DEL RECURSO INTERPUESTO POR EL RECURRENTE.- En ol
escrito mediante el cual se interpone el Recurso de Apelacidn, el recurrente, hace constar
los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan su peticion, asi: 1. “f...) fa
Resoluctin de inicio de fmvestigacion formal objete de este Recurse NO CUMPLE con
low requisitas gue el Articulo 62 del Reglamento para la aplicacion de la Ley Orgénica
de Comrol v Regulacion (sicl del Poder de Mercado, {...) De forma muy genérica ol
definir la conducta abjeto de investigacion se dice e serfa “la extablecido en el articulo
[ numerales 2. 3 v 4 de fa LORCPM", cuande lo que corvespondia en exe punio era
describir que conducta o dccldn del presunio implicade podria encuadrarse en exes
supuestos juridicos. (...) Este simple hecho acarrea la NULIDAD de la resolucion de
inicio de imvestigacidn por ser obscura ¢ incompleta, pues al no precisarse la comducta
investigada i cudl serfa la relacion de mi represemtada con ella debidamente, se
impoyibilita ¢! eferciclo del derecho a la defensa. {...) solicito declare la mulidad de todo
lo actuado a pariir de la emision de esta Resolucion §..9" L "f...) El Informe de
Resultados que precede a lu Resolucidn de Inicio de Investigacion Formal de la gue
dapelo, ha side emitido fuera del (drmine reglameniario de 180 dias establecido por ¢l
Reglamento para la Aplicacidn de la LORCPM en su articwlo 33, por lo cual caduca la
facultod de la Direccion Zonal de Control 6 como degano de Investigacion (...) la
Resolucion por lu gue s¢ dio inicio @ esta investigacion preliminar ex de fecha 27 de
Octubre de 2015, lax | ThO0, El Inforee de Resultados en este cave fue emitide en fecha
06 de encro de 201 7. v me fue notificado en fecha 10 de enero de 2017, en virtud de l
aceptacion parclal de mi recurso de apelacion por parte del Sefor Superintendente de
Control del Poder de Mercado mediante resolucion de fecha 04 de encro de 2017 gue
dispreso declarar la mulidad del expediente hasia la foja U367, reirotrayendo el proceso
hasta ella, correspondidndole la fecha HM l"...,JI seftor ‘-'uptﬂmrmtmrf

;ﬂbru ordenar su archivo, pu:'s SO

posterior” 3, fmj .!'- J' pmrcdu'm:m.'u ;q#ughfv a lax :mt.mgucmrrﬂ m!ﬂ'ad.m de nﬂciﬂ
extd extablecido en el articule 53 del REORCPM {...) Como se puede apreciar de fa
lectura del articulo citado, ¢l presunto o presuntos responsables " podrdn presentar
explicaciones en el térming de quinee (151 dias de notificado el inicio de la imvestigacion
preliminar”, de lo que se infiere que debe mecesariamente notificarse al presunto
responsable con la resolucidn de intcio de tnvestigocion preliminar, y no solamente
con sy informe final, comn ha pcwrrido en exte caso (.0 af no haberse  motificaddo (g
Resolucion de Inicio de Investigocion preliminar, exivie multdad procesal insubsanahle,
por lo gue su Auteridad deberd declararia y orvdenar el archive del procedimienta
administrative™ 4) *f...) s ve gue se toman decisiones acerca de la mareria del
expediente en apartados demominados “DOCUMENTACION™, y en el apartado de
"ANTECEDENTES", parte expositiva gue no es mandatoria ni vinculante, sin gue luego
s¢ recoja lo ahi exprexsado en la parte resolutiva, incurriendo én viclo insubsanable de
incongruencia gue comlleva a la inaplicabifidad de fo reswelio (...} Salta a la vista
astmismo gue se dice que la imvestigacion se abre no solo para determinar la existencia
o mo de lay conductay antes mencionadas fgue minca fueron detalladas sine se limitaren
| a citar lox articulos de J'ﬂ Lﬂ.‘i‘f ‘M), J.‘ﬂu qrue' dlemds se :!iu' l,lm.' A r.!mmmuru __{ﬂ
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dud se nos investiga (...)" 8. “{...) el contenido del el (81C) Informe SCPM-DZC6-003-
2007 de fecha 06 de enero de 2017 es en si mismo atemiatorio de los derechos
constitucionales v del pnw.-.hmi‘wﬂu eﬂnhh’c‘lﬁ‘l} en fa L ﬂR{?PH ,p s H:gfmm: e
Jﬂfﬂﬂ‘fﬂﬂ. JHIF PR,

pbligat i r CPM, como -'n- &y a"d H‘:mmcrdn 014 ﬂ!u:r J'ﬂ .Fm:m d'r Rrgu."ﬂr.‘ﬁn dr
Pmkrdu- a'-frrm:ﬁu- dictada en fecha (4 de enero de 2017, es dectr, ANTES de la emisidn
del Informe y ANTES de la resolucion de la que apelo 1"...] el tratarse de un expediente
tniclade por supuesio abuso de sitwacion de dependencia econdmica, ex de aplicacidn
obligaioria para lu Direccidn Zonal de Control 6 de la SCPM lo dispuesto por la Junia
de Regulacion (...)" 6) *f...) tratdndose de un .*n,l'i.rrm: ife ."m‘r.ﬂfg‘n‘rmn Prt'n‘lmm.r ;p de
fa Resolucidn drfnmup‘t [mw.'[guc[rin ﬁ:llrmﬂ' o cabe qu ki ;

r.'n’rmm'r en la mvﬂ.'lgﬂrmn d:' hnhrr mrlm para wnnmmr'fn v escuchando los
argumemios de la parte investigoda conforme manda la LORCPM. pues es fustamente el
drgano de investigacion el gue, tras la etapa de investigacion -que min no se ha dodo-
deburia definir el mercado relevante en su formulacion de cargos, que de haberla, debe
haber considerado no  solamente los efementos  inculpatorios sino  también los
exculpatorios gue Hegaren o conocerse durante la investigacion™ 7, *(...) la Resolucidn
de la gue apelo ha hecho una indebida imterpretacidn, extensiva, analdgica v por ende
prohibida enmarerta de derecho piblico econdmico como ex el derecho de comperencia,
al ineluir como fimdametacion referencias o conductas gue no son semejantes. v quizd
o son siguiera relactonadas, con la conducta de abuvo de poder de mercado én sitwociion
de dependencia econdmica que recoge el articulo 10 de la LORCPM (...) Ex de
considerar gue esta inferprefocion extenyiva es confraria @ la constitucion, al principio
de tipicidad, principio de legalidad y por ende consiituye efercicio arbitrario del derecho
administrative sancltonoador (...)"% 8. “(...) El abuso de poder de mercado relative o
abuso de poder de mercado en sitwocion de dependencia economica, ye encuenira
tipificado en el articulo 10 de la LORCPM (...) nuestra ley <en concordancia con la
doctring- exige no solamente la presencia de “poxsicidn de domindo relativa” medida en
hase al pesa relativo gue tenen las compras de una empresa sobre las veniay de ofras,
simn la auvencia de altermntivay equivalentes (...) Gerardo Ortiz ¢ Hijos C Lida No
ostenta  posicion  dominante en ol mercodo  relevanse  definido  (mercodo  de
aprovivionamiento) mi en el mercado “aguas abajo " (downstream) del mismo (mercado
de venta de bicnes de consumo corviente en auloservicios), existiendo miltiples
supermercados de mayor fomafio en el mercade ecuatoriano, gque son competidores
directos de mi representada (...)" SEXTO.- PETICION SOLICITADA POR EL
RECURRENTE EN EL RECURSO INTERPUESTO.- “{...) solicito comedidamente
sehor Superintendente de Conirol del Poder de Mercado, se sirva ocepiar infegramenie
exte recurso de apelocidn v en convecuencia revuelve coda wna de lay siguientes
peticiones: a) Declare la mididad de todo lo actuado a partir de la emisian de la
Resolucion de inicio de investigacidn, por no contener fox requisitos minimos del Art.
54 de la LORCPM. b) Declare la mulidad de todo lo actuado a partir de la emisidn
de la Resolucidn de inicio de mvestigacidn preliminar, por no haberse notificado la
misma ¢} Declare la nulldad de todo lo actuadn a partir de la emixidn del Informe de
Resuliados de Investigacian preliminar, por haber sido emirido y notificade fuera del
trmino legal d) Revogue la Resolucion de Inicio de investigacion de la que ke apelado,
por conradecirse en ella norma expresa de acatamiento obligatorio al no considerar la
Resolucidn 014 de la Junta de Regwlacion e} Revogue la Resolucidn de Iniclo de
Investigacion v disponga el archivo del expediente, debido a que tras la emividn de la

Resolucicn 014 de la Junta de Regulacidn, v en aplicacion de su ari 30, no existe indicio J
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algine de existencio de dependencia econdmica hacla Gerarda Ovtiz ¢ Hijox C Luda,
respecto de sus proveedores. f) Se sirva ordenar ¢l archive del Procedimicnio
Administrative SCPM-IAPMAPR-EXP-027-200 5 (...)". SEPTIMO.- CONSTANCIAS
PROCESALES.- Una vez analizado el expediente No. SCPM-TTAPMAPR-0027-2015,
s¢ verifican las siguientes constancias procesales: 1. El 14 de septiembre de 2015, a las
16HO0, ¢ Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Memrcado, Acuerdos 4
Practicas Restrictivas mediante providencia, dispuso: *(...) TERCERQ: a) Iniciar con la
Sfase de barrido, a fin de realizar las diligencias preparatovias v el andlisis de la
informacicon, por el rmino de treinta (30) dias, contados a partir de la emision de la
presente providencia {.,)% 2. El 27 de octubre de 2015 el Dhrector Nacional de
Investigacion de Acuerdos v Practicas Restrictivas presentd un informe sobre la
pertinencia o no de apertura de la etapa de investigacion preliminar del expediente No.
SCPM-UIAPMAPR-EXP-027-2015, en el cual recomendd que a fin de venficar ¢l
correcto funcionamiento del mercado en el sector de aprovistonamiento a supermercados
por parte de sus proveedores, se abra una olapa de investigacion preliminar donde se
analice %i los proveedores de CORAL HIPERMERCADOS se encuentran bajo relacion
de dependencia econdmica v de ser ¢l caso se investigue si existen indicios de alguna
conducta gue podria ser infraccion al articulo 10 de la LORCPM. 3. El 27 de octubre de
2015 a las 1THOO el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos v Pricticas Restrictivas (s) medianie providencla, resolvid: *f...) SEGUNDO:
Tnictar wna lvestigacian Preliminar de oficio. por supuestas conductay susceptibles de
infraccidn contenidas en el articule 10 de fa Ley Orgdnica de Regulacion v Contral del
Poder de Mercado, cuyoe informe mo podrd ser expedido en mds de 180 digr iérmino
foed ™. 4 El 22 de diciembre de 20135, a las 14H00, mediante providencia el Intendente
Zonal 6 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, dispuso: “f...)
TERCERQ: Conmtinue la fave (21 demomingda de investigacidn  preliminar de
conformidad con lo establecide en la ley v en la resolucion correspondiente [..)". 8, El
06 de enero de 2016, a las 14HO0, mediante providencia el Imendente Zonal 6, dispuso:
oesd PRIMERO: En ¢l términe de 7 dias el operador econdmico GERARDO ORTIZ E
HILIOS CIA. LTDA., (CORAL HIPERMERCADOS), presente en exta intendencia Zonal
6 ublcada en la calle del Batdn 5-27 entre Imbabura v Exmeraldas, l informocion
selicitacde en of documento adfunfo fivico v magmético (DVD-R) (PLANTILLA) §..)". 6.
El 22 de enero de 2016, a las 16H15. mediante providencia el Intendente Zonal 6 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, dispuso: *f...) SEGUNDO: En
alenciion a la peticidn realizada en ol puto | respecto de la “sollicini de prarroga para
entrega de informacion ™, esta Awroridad considerando lay razones expuestay por el
peticionario se le concede wna provroga de 10 dias térming adiclonales (..)"% 7. El 28
de enero de 2016 ¢l operador econdmico Gerardo Ortiz ¢ Hijos C. Lada, presento la
informacion requerida dentro del término de prorroga concedido. 8. El 28 de enero de
2016, a las 13HO00, mediante providencia ¢l Intendente Zonal 6 dispuso que en ¢ érmino
de 3 dins ¢l operador econdmico Gerardo Ortiz ¢ Hijos C. Lida., complete la informacion
solicitada mediante providencia de fecha D6 de enero de 2016 a las 10H00. 9. EI 12 de
febrero de 2016 el operador economico Gerardo Ortiz ¢ Hijos C. Lida., completd la
informacion requerida. 10. E101 de abnl de 2016 mediante Informe No. SCPM-126-006-
2016, la Analista de Investigacion de Abuso de Poder del Mercado recomienda se
considere el andlisis de depuracion de base de los proveedores presentado en ¢l informe
y los resultados finales para trabajar en las posteriores fases de investgacion. 11 EI 18
de abril de 2016, a las 16H30, mediante providencia el Intendente Zonal 6, dispuso: *f...)
1) Acoger ¢l Informe antes mencionado v de conformidad con lay Conclusiones y
Recomendociones del mismo (...)" 12 El 11 de julio de 2016 mediante Informe de
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Resultados No. SCPM-1Z6-023-2016, Version no Confidencial del Caso Megas DC4, se
concluyd: “f...) Presuntamente GERARDC ORTIE E HIIOS ClA. LTDA., ha impuesta
medidax abusivas sobre suy proveedores gue se encueniran en relocion de dependencia
Cond ™ y v recomendd: " Correr traslado con ¢l presente informe al operador écondmico
GERARDO ORTIZ E HIUJOS ClA. LTDA., para que en el iérmino de |5 dias prexente sus
explicaciones que considere mecesarias™. 13, El 12 de julio de 2016, a las 16HOO,
| mediante providencia el Intendente Zonal 6, dispuso notificar al operador econdmico
GERARDO ORTIZ E HUOS ClA. LTDA., (CORAL HIPERMERCADOS), con ¢l
informe SCPM-176-023-2016 de fecha 11 de julio de 2016, ¢l cual contiene ¢l informe
de resultados de la etapa de investigacion preliminar version no confidencial, con ¢l fin
de que en el érmino de 15 dins presente las explicaciones necesarias. 14, El 27 de julio
de 2016 el operador econdmico Gerurdo Ortiz ¢ Hijos C. Lida., presenta las explicaciones
vy alegaciones, solicitadas mediante providencia de 12 de julio de 2016, a las 16H00 y
solicita el ARCHIVO del expediente de investigacion preliminar, 15. El 15 de agosto de
2016, a las 09H30, mediante providencia el Director Zomal 6, dispuso: “PRIMERO.- £n
virtud de que el infarme de resultados N° SCPM-IZ6-023-2016 de fecha 11 de fullo de
2006 tanto en su version confidencial como en la po confidencial, la fundamentacion
Juridica enunciada no concuerda con fas recomendaciones realizadas; con el fin de
garaniza (sic) ¢l cumplimiento de todax lay garantias constitucionales y legales, el
cumplimivmto al debido proceso {...) se declara la NULIDAD del presenie proceso
administrative a partir de fojas 0567 Qwinfemtos sesenta ¥ siete del expediente,
SEGUNDUO.- S¢ dispone a lox analistas furidico y econdmico de la Direccidn de Comrol
Zonal 6-5CPM gue en el término de 13 dias presenten el informe de resultados de la
{mvestigacidn preliminar (..)" 16, El 30 de agosto de 2016 mediante Informe de
Resultados No, SCPM-176-037-2016, Version no Confidencial del Caso Megas DC4, se
concluvd: “f...) Presuntamente GERARDO ORTIZ E HIJOS CIA. LTDA., ha impuesto
medidas abusivax sobre sus proveedores gue se encuentran en relocion de dependencia
(oo™ ¥ 3 recomends: “Correr rrasiado con el presente informe al operador econdmico
GERARDO ORTIZ E HLIOS CIA. LTDA., para que én el término de 15 dias presente sus
explicaciones que considere necesarias™, 17, El 30 de agosto de 2016, a las 16H45,
mediante providencia el Director Zonal 6, dispuso notificar al operador econdmico
GERARDO ORTIZ E HUOS ClIA. LTDA., (CORAL HIPERMERCADOS), con el
informe SCPM-176-037-2016 de fecha 30 de agosto de 2016, el cual contiene ¢l informe
de resultados de la etapa de investigacion preliminar version no confidencial, con el fin
de que en el wérmino de 15 dias presente las explicaciones que considere. 18. El 13 de
septiembre de 2016 el operador economico Gerardo Ortiz ¢ Hijos C. Lida., presenta las
explicaciones v alegaciones, solicitadas mediante providencia de 30 de agosto de 2016, a
las 16H45 v solicita ¢l ARCHIVO del presente expediente de investigacion preliminar,
19. El 29 de septiembre de 2016 mediante Informe No. SCPM-DZC6-001-2016, Ia
Analista Econdmice de la Intendencia Zonal 6, dados los resultados del informe
recomendd continuar con ¢l proceso administrativo-Caso “DC4”, procediendo con la
etapa de investigacion™. 20, El 30 de scptiembre de 2016, a las 16H00, mediante
providencia el Director Zonal 6 dispuso acoger el informe N*® SCPM-DZC6-001-2016 de
fecha 29 de septiembre de 2016 e iniciar una investigacion formal del expediente No,
SCPM-UAPMAPR-EXP-027-2015, en base a la investigacion iniciada de oficio el 27 de
octubre de 2015 21, El 14 de octubre de 2016 ¢l operador econdmico Gerardo Ontiz ¢
Hijos Cla. Lida., presenta recurso de apelacion en contra de la providencia de fecha 30 de
septicmbre de 2016, en la cunl solicita se deje sin efecto, v se declare la nulidad del acto
administrativo impugnado 22. El 17 de octubre de 2016, a las 15H30, mediante
providencia ¢l Director Zonal 6, dispuso agregar al proceso el escrito-Recurso de J
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Apelacion (presentado por ¢ Sr. Hugo Quesada Taquierdo en calidad de Representante
Legal de la Compattia Gerardo Ortiz e Hijos Cia Lida, v poner en conocimiento del
Superintendenie de Conirol del Poder de Mercado. 23, El 04 de enero de 2017, el
Superintendente, aceptd parcialmente ¢l Recurso de Apelacidn planteado por el operador
ecandmico GERARDO ORTIZ E HUOS CIA LTDA., ¢l 14 de octubre de 2016 y en
consecuencia se declard la nulidad de todo lo actuado desde fojas 567 del expediente No.
SCPM-IIAPMAPR-EXP-027-2015, en la cual consta el informe No. SCPM-176-023-
2016, de 11 de junio de 2016 en adelante y se negd el archivo del expediente solicitado
por ¢l apelante. 24.- El 06 de encro de 201 7, a las | SHA0, mediante providencia el Director
Zonal 6, dispuso agregar al proceso fa Resolucion emitida por el Superinendente de
Control del Poder del Mercado, el 04 de enero de 2016 a las 16H20, en ln que resolvié
aceptar parcialmente el recurso de apelacidn v dispuso a la Intendencia Zonal 6 expida el
Informe de Investigacidn Preliminar, dentro del término establecido. 25.- El 06 de cnero
de 2017 mediante Informe de Resultados No. SCPM-DZCH-003-2017, se concluyd: *f...)
Presuramente GERARDCO ORTIZ E HLIOS CIA LTDA,, ha impuiesto medidas abusivas
sobre sus provecdores gue se encueniran en relocidn de dependencia (.)% ¥ se
recomendad; “Correr traslade con ¢l presente inforne af aperador econdmico GERARIND
ORTIZ E HUOS ClA. LTDA, para que en ¢l Wreminog de 15 dias presente sus
explicaciones que considere necesarias (o..)", 26 10 de encro de 2017, a las 101145,
medianie providencia el Director Zonal 6, dispuso notificar al operador econdmico
GERARDO ORTIZ E HUOS CIA. LTDA., con ¢l informe N° SCPM-DZC6-003-2017
de fecha 06 de enero de 2017 el cual comiene el informe de resultados de la etapa de
mvestigacion preliminar version no confidencial, con ¢l fin de que en ¢l érmino de 15
dins presente las explicaciones que considere necesarias, 17.- El 10 de enero de 2017, a
las 16H50 se notificd al operador econdmico Gerardo Ortiz ¢ Hijos Cia. Lida., via correo
electrdnico con las providencias de 06 de enero de 2017, a las 15H30, v de 10 de encro
de 2017, a las 10H45 28.- El 11 de enero de 2017 mediante escrito ¢l operador econdmico
Gerardo Ortiz e Hijos Cla. Lida., solicitd se siente razdn de que no se notificd ¢l Informe
de Investigacion Preliminar dentro de los 180 dias wérmino previsios en el an. 55 del
Reglamento para la Aplcacion de la LORCPM ¥ en consecuencia se ordene el
ARCHIVO del expediente, por cuanto la Intendencia perdid la competencia en mzon del
tempo para emitiv ¥ notificar ¢l mencionado informe. 29.- El 11 de enero de 2017
Il'll:'lhlnll: gscrito el npmudm i:cunﬁmm:: Crerardo Ortiz @ Hijos Cia. Lida., solicita: =f...)

| L su_providengis ha [l de enero de 2007 a fas
.FﬂH-l‘.i d’.‘wmrm!u qt.rr iado qm:' en rF COrren rfrrmmim enviadn no se ha adiuriado
el Inpfarme en cuestidon v por lo tanto no se ha notificods al operador, se disponga hacer
fa mencionads notificacidn dentro del término previsio en ol art. 35 del Reglamento para
fa Aplicacidn de la LORUPM, de ser procedenie f...)" M.~ El 11 de enero de 2017, 4 las
1 TH30, mediante providencia el Director fonal 6, dispuso notificar al operador
econdmico GERARDO ORTIZ E HUOS CIA. LTDA., con ¢l informe N* SCPM-DZC6E-
003-2017 de fecha 06 de enero de 2017, el cual comiene el informe de resultados de la
etapa de investigacion preliminar version no confidencial. 31.- El 24 de encro de 2017
mediante escrito ¢l operador econdmice Gerardo Ortiz e Hijos C. Lida., en virtud de la
providencia de 10 de enero de 2017, a las 101435, solicitd el archivo del expediente de
investigacion preliminar, por no existir elementos ni indicios suficientes que demuestren
ld necesidad de dar apertura a una investigacidn en su contra ¥ solicitd se declare la
nulidad de lo actuado por las violaciones procesales anteriormente indicadas en el
presente escrito. 32.- El 07 de febrero de 2017, a las 10HD0, mediante providencia el
Director Zonal 6, resolvid; “PRIMERO.-~[niciar una investigacidn formal del expediente
No. SCPM-HAPMAPR-EXP-027-201 5, en hase a la investigacion iniclada de aficio ef
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27 de octubre de 200 5¢...). (.0 QUINTO.- Notifiquese al sefor Hugo Quezada fzquierdo
Represenmtante Legal de la Compaitia Gerardo Ortiz e Hifos C. Lida., con el contenido de
fa presente resolucion (...)" 33.- El 14 de febrero de 2017 el operador economico
Gerardo Ortiz ¢ Hijos C. Lida,, presenta ¢l recurso de apelacién contra la Resolucion
contenida en la providencia de focha 07 de febrero de 2017, por medio de o cual la
Direceion Zonal de Control 6-SCMP, resolvid iniciar una investigacion formal del
expediente No, SCPM-IIAPMAPR-EXP-0027-20135. 34.- El 14 de febrero de 2017, a los
13H30, mediante providencia ¢l Director Zonal 6, dispuso agregar al proceso ¢l escrito
gue contiene el Recurso de Apelacion presentado por Hugo Quezada [zquierdo en calidad
de Representante Legal de la Compaiia Gerardo Oniz e Hijos Cla. Lida, ¥y poner en
conocimiento del Superiniendente de Control del Poder de Mercado. OCTAVO.-
NORMATIVA APLICABLE.- Para ¢l anilisis del acto materia de la impugnacion, es
necesanio considerar lo establecido en las normas; asi: Constitucién de la Repablica del

. determina: “Articule 75 - Toda pervona tiene derecho al acceso gratuito o la
fusticia y a la tuela efectiva. imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sufecian a loy principios de inmediacidn y celeridad, en ninguin cave guedard en
indefensidn. El mcumplimiento de las resoluciones fudiciales serd sanclonado por la
ley™: “Articulo 76.- En todo proceso en ¢l gue se determinen derechos v obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que inclwird lay siguienies
garantiay hdsicas: 1. Corresponde o toda awroridad administrativa o fudicial, garantizar
el cumplimiento de las normas ¥ los derechos de lay partes. (...) 1. (...) Solo se podrd
Juzgar a una persona anle un fues o autoridad competente v con observancia del tramite
propio de cada procedimiento; (...) 7. El derecha de las personas a la defensa incluird
fax sigutentes garantias. (...) §) Las resoluciomes de los poderes priblicos deberdn ser
motivadas, No habrd morivocidn s en lo resolucidn no se emuncian lay pormas o
principios furidicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacidn a los
antecedenies de hecho. Lox actos adminisiratives, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se considerardn mulos. Las servidoras o servidores
responsables serdn sancionados (,..)" “Articule 82.- El derecho a la seguridad juridica
s¢ fundamenta en el respeto a la Constitucidn v en la exisiencla de normay juridicas
previay, claras, piiblicas y aplicaday por las autoridades competenies™. “Articulo 213 -
Las superintendencias son organismoy téenicos de vigilancta, auditoria, intervencidn y
contrel de lay acrividades econdmicas, soclales y ambientales. y de los serviclos gque
prestan lay entidades priblicar y privadas, con el propisito de que extas actividades y
servicios s¢ sujeten of ordenamienio juridico v ariendan ol interés general Las
superintendencias actuardn de oficio o por regquerimiento ciudadang, Lay faculiades
especificas de lay superintendencias v las dreas que requieran del control, auditoria y
vigifancia de coda wna de ellas ve dererminardn de acwerda con la ley™; “Artfculo 226.-
Lay instituciones del Estade, sus organismas, dependencias, las servideras o servidores
puiblicos v las personas gue actiien en virtud de una potesiod extatal efercerdn splamente
lay competencias y facultades gque lex sean atribuidas en lo Constitucidn v la ley, Tendrin
el deber de coordinar acciones pura el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce
v ejercicio de los derechos reconocidos en lo Constitucion®: “Articulo 284 - La politica
econdmica tendrd los siguientes objetivos 1. Asegurar una adecuada distribucion del
ingrexo v de la rigueza nacional. (...) & Propiciar el imtercambio justo v complementario
de hienes v servictos en mercados transparentes y eficientes®; “Articnlo 304.- La politica
comercial tendrd lox viguientes obfetivay: (...) 6. Evitar las prdcticay monopélicas y
oligopdlicas. particularmente en el sector privado, y ofras gue afecten el funclonamiento
de los mercados™ “Arifculo 335.- El Estado regulard, controlard ¢ imtervendrd, cuando

sea mecesario, en los intercambios v tramsocciones econdmicas. y sancionard .fn)
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explovacidn, wsura, acaparamicnto, simulocion, imermediaeion especulariva de los
bienes v servicios, ast como toda forma de perfudcio a las derechos econdmicas v a los
hienes purblicos y colectives. Ef Evade definird una politica de precios orientada o
proteger la produccidn nacional, establecerd los mecanismox de sancidn para evitar
cualquier pracrica de momopolio v oligopolio privades. o de abuso de posicidin de
dominio en el mercado v otray practicas de competencia desleal™: “Articulo 136.- El
Estado impulsara v velard por ¢l comercio fusto como medio de acceso a bienes y
servicios de calidad. que minimice las distorsiones de la imtermediacion y promudva la
sustentabilidad El Estode asegurard la transparencia v eficlencia en los mercados v
Sfementard la competencia en (gualdad de condiciones y oporiunidades, o gue se definira
medianie ley": “Articule 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento furidico. Lay normas y lox octos del poder piiblico
deberdn mantener conformidad con las dispasiclanes constitacionales, en case contrario
carecerdn de eficacia juridica Lo Constiticidn v loy tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por ¢l Extado gue reconozean devechos midy fovorables a
lox comtenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualguier ofra novmg furidica o
acto del poder piblice™; “Articule 425 “El orden ferdrquico de aplicacion de las mormas
serd ¢l siguieme: La Constitucton, los tratadas y convenips internacionales, las leves
argednicas; las leves ordinarias; lay normays regionales v lay ordenanzas distritales. lox
decretos y reglamentos; las ordenanzas;: los acwerdos v las resoluciones. v los demgs
actos y decisiones de los poderes piblicos. En case de conflicto entre normas de distinia
Jerarguia, la Corte Constitucional, fas fuesas v fweces, aidoridodes administrativas y
servidoray v vervidores piblicos, lo resolverdn mediante la aplicacion de la norma
ferdrguica supertor. La ferarguia normativa considerard, en lo gue corresponda, el
principio de competencia, en especial la tiularidad de lay competencias exclusivas de
!'m gﬂ-‘)ﬁrm aufcnamos drtc:rm'r:.rﬂwn’u.f En concordancia la

alaciin v € \  Mercado establece: “Artfcnla L.~ € Myeio - Bl objeio
dr .I'u ;#rmﬂ.r LI-“- 5 n'Iru'r pﬂ'wmr correglt, eliminar y sanciomr ¢l abuso de
aperadores ecanomicos con poder de mercado, fa prevencidn, prohibicidn v sancion de
acuerdos colusorios y ofras practicay restrictivas, el conmtral v regulacion de las
aperaciones de concentracion econdmica; y la prevencidn, prohibicidn y sancidn de las
pracricay desleales, buscande la eficiencia en lox mercados, el comercio jusio y el
hienestar general v de lox consumidores y wvwarios, para el exstablecimiento de un sistemi
ccandmico sacial, solidario y sestenible®. “Articule 2.- Ambito.~ Estdn sometidor a la
dispasictanes de la presenie Ley todos los operadores econdmicos. sean persongas
naturales o furidicas, publicax o privadas, nacionales y extranferas, con o sin fines de
fucre, que octual o potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte
del terriiorio nactonal, asi como los gremios que lox agrupen, v las gue reallcen
actividades econdmicas fuera del patly, en la medida en gue ywy actos, aclividades o
acuerdos produzcan o puedan producir efectos perfudiciales en el mercado macional. Lay
conductas o actuaciones en gue incurviere un operador econdmico serdn imputables a él
v al operador gue lo conirola. cuamdo el comportamiento del primero ha sido
determinadeo por el segumido™; “Articulo 4.- Lincamientos para la regulacion y principios
para la aplicacidn.- En concordancia con lo Constitucidn de la Repiiblica y el
ardenamicnio furidice vigenie, lox sigwientes lincamienios s¢ aplicardn para la
regulacion y formwlaciin de politica publica en la materia de esta Ley: I El
recomocimiento del ser humano como sujeto v fin del sistema econdmico. 2. La defensa
del interés general de la sociedad, que prevalece sobre of interds particular. {0 4 £
fomento de la dexconcentracion econdmica, a efecto de evitar practicas monopalfcas §
oligopdlicas privadas contrarias al imterés general, hocando la eficiencia en los
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mercadas. {...) 6, El establecimienta de un marco normative que permita el efercicio del
derecho a desarrollar actividades econdmicas, en un sistema de Hibre concurrencia f...)
10. La necesidad de contar con mercados rransparentes v eficientes. Para la aplicacidn
de la presente Ley se observardn los principios de ne discriminacion, iransparencia,
proporciomalidad v debido proceso {...)" “Articule §.- Mercado relevante - A efecto de
aplicar evia Ley la Superintendencia de Control del Poder de Mercado determinard
para cada caso ¢l mercado relevante, Para ello, considerard, al menos, el mercado el
producio o servicio. ¢l mercade geogrifico y las caracteristicas relevantes de fox grupos
especificos de  vendedores v compradores gue participan  en  dicho mercado
El mercado del producto o servicio comprende, al menos. ¢l blen o servicio materia de
la conducta imvestigada y sus sustitwtos, Para el andlisis de  sustitucidn, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluard, entre olros factores, lay
preferencias de los clientes o comsumidores: las caracteristicas, usos y precios de fox
posibles sustitutas, los castos de la sustiicidn; asi come las posibilidades tecnaldgicas
v &l fiempo reguerido para la sustitucion. El mercado geogridfice comprende ¢l confumnto
de zomay geogrdficas donde esrdn ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento
del producto relevante. Para determinar fay alternativas de aprovisionamienta, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluarag, entre otros foctores, o
costoy de transporte. lay modelidades de vemta y las barreras al comercio existentes. La
determinacidn del mercado relevante considerard las caracteristicas particulares de los
vemdedores y compradores que participan en dicho mercado Los competidores de
wn mercado relevante deberdn ser eguiparables, para lo cwal s¢ considerard lay
caracteristicas de la superficie de venta, ¢f confunto de blenes que se oferta, el tipo de
intermediacion v fa diferenciacidn con ofras canales de distribucidn o venta del mismo
prodicia® “Articule 10.- Abiso de Poder de Mereade en Sitwacion de Dependencia
Econamica - Se prohibe la explotacidn, por wno o varios aperadores econdmicos, de la
sitwacion de dependencla econdmica en la que puedan encontrarse sus clientes o
proveedores, que no dispongan de alternativa eguivalente para el ¢fercicio de su
actividad Esta sitwacion se presumird cuando un proveedor, ademds de los descuentos
hahituales, debe conceder a su cliemte de forma regular otras vemtajas adicionales que
no s¢ conceden a compradores similares. El abuso consistird, en particular, en: (...) 2.-
(htener @ intenlar obtener. bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales o
cualquier otro tipo de amenaza precios, condiciones de pago, modaltdades de venta,
pago de cargos adicionales y otras condiciones de cooperacidn comercial no recogidas
en las condiclones generales de vemta gue xe temgan pactades. 3.- La willizaciin
del poder de mercado para generar o mantener la posicion de dependencia econdmice,
de uno o varios operadores, tendiente a obtener vemtajas adicionales que no se conceden
o concederfan a compradores o proveedores svimilares. 4.- La imposicidn, de forma
directa o indirecta, de precios w otras comdiciones comerciales o de servicios no
equitativos™  “Articule  41.- Resoluciones.~  Lay  resoluclones  que  emita o
Superintendencia de Control del Poder de Mercado a fravés de sus drganmos serdn
moiivadas v de cumplimiento obligatorio para lax entidades paiblicas y los operadores
ccondmicos. “Articulo 44.- Airibuciones del Superintendente - Son atribuciones y
deberes del Superintendente, ademds de los determinados en esta Ley: (...) 2 Conocer y
resolver de forma motivada los recursos gue se interpusieren respecto de actos o
resoluciones conforme lo previsto por esta Ley y su Reglamento (...)". “Articulo 63.-
Legitimidad, efecutividad y efecutorie - Los actos administrativos emanados de las
antoridades de la Superintendencia de Comtrol del Poder de Mercado, suy drganoy y
Sfuncionarios, se presumen legitimaos v estdn Namados a cumplirse desde su notificaciin
Los actos administrativos som impugnables segin dispore ¢ articwlo 173 de fa)
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Constitucidn de la Republica y estin revestidos  del cardcter de  extabilidad
administrativa. St algima norma airibie competencia a la Superintendencia de Contral
del Povler de Mercado, suy drganos y funcionarios, sin especificar el drgano gue debe
sfercerle. se entendevd gue fo focullod o tramitar v resofver los peticiones o
impgnaciones corresponde a loy organos inferiores competentes, segun ¢l reglamento
argdnico funclonal o por procesas v las correspondientes atribieciones de competencia
por razon de la materia y del territorio y, de existir varios de estos, of superior ferdrguico
comin. El Superiniendenie podra revocar en cualguier momento sus aclos o fox acios
enmiitidos  por drganos inferiores, de gravamen o desfuvorables, siempre que ol
PevOCacion mo conyifiuye dispensa o exencidn no permitida por lax leves, o yea contraria
al principio de igweldad, al interés publice o al ordenamiento furidico™ NOVENOD.-
ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.- Conforme a lo expuesto,
¥ revisadas las constancias procesales, se evidencia que: El 27 de octubre de 2015, de
oficio la SCPM, inicid una investigacion preliminar en contra del operador economico
COMPANIA GERARDO ORTIZ E HUOS CIA. LTDA., por existir presunciones de la
existencia de abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econdmica
conforme lo establecido en los numerales 2, 3 v 4 del articulo 10 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado; posteriormente, existiendo miéritos para la
prosecucion de la siguiente fase, el 07 de febrero de 2017, a Direccidn Zonal de Control
6-SCMP, resolvid intciar una investigacion formal dentro del expediente No. SCPM-
HAPMAPR-EXP-0027-2015, la misma que es impugnada el 14 de febrero de 2017 por
el operador econdmico Gerardo Ontiz e Hijos C, Lida. En ¢l Recurso de Apelacion el
operador econémico impugna; ) OMISION DE REQUISITOS LEGALES EN
LA RESOLUCION DE INICIO DE INVESTIGACION", Al respecto me permito
indicar que mediante providencia de 07 de febrero de 2017, a las [0HO0, en la Disposicion
Cuarta - Consideraciones, numerales 4.1 v 4.2, se detallan tanto la identificacion del
presunto responsable como la conducta objeto de la investigncion a realizarse, en
cumplimiento a lo sefialado en el articulo 62 del Reglamento a la Ley Orginica de
Regulacion ¥ Control del Poder de Mercado, al manifestar: "4.1) De la Investigacicin
Preliminar realizade denfro del presenie procedimiento administrafive instaurado de
aficio, we prexume ¢l cometimiznio de lax infracciones Hpificadas en los momeralex 2. 3y
4 del art. [0 de la Ley Organica de Regulacion v Comrol del Poder de Mercado, por
parte del operador econdmico GERARDO ORTIZ E HUOS Cid LTDA, (CORAL
HIPERMERCAINIS), como presunto resporsable. 4.2} La conducta objeio de
imvestigacion correspomde a lo extablecida ivic) en el articule 10 mumerales 2, 3 y 4 de
fa Ley (Orpdmica de Regulacidn v Control del Poder de Mercado (...)" El actor
argumenta gue el inicio de investigacion es incompleto v obscuro, en ese sentido, me
permito manifesiar lo expuesio por la Corte Constitucional dentro del caso No. 1475-11-
EP, que en Sentencia No. 001-15-SEP-CC de 14 de encro de 2015, resolvid: “El derecho
a recibiv resoluciones debidamente motivaday de oy poderes piblicos, se encwentra
establecide en el numeral 7 literal | del articulo 76 de la Constitucion de la Repiblica ¢
implica el heche que exizia un razonamiento por parte del juez ol momento de emitie sus
resoluctones, por lo gue, de existir una semfencla inmotivada, reswllaria arbitraria,
incongruente, incompleta, obscura, infundada y contraria ol ordengmiento positive
constitucional y legal Ademds este derecho. constituye la obligacion esalal de
comunicar de manera clara, coherenie y razomable oy fundamotos gue suxtentan una
decision en concordancio con lo establecide en la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiceiongles v Contral Constitucional gue extablece gue- " La jueza o jues ene la
obligacidn de fundameniar adecuadamente sus deciviones a partir de lay re ¥
principios que rigen la argumentacion juridica. En particular, tiene o obligacion de
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pronuriciarse sobre los argumentos v razones relyvantes expuesias duranie el proceso
por las partes v fos demds interviniemtes en el proceso”. Por consiguiente, nuestra
furisprudencia, con ¢l objetivo de determinar sl existe una vulneracidn del dereche a fa
maiivacicn en lax resoluciones judiciales, ha sefalado trex pardmetros que coniribuyin
a fin de garaniizar el cumplimiento de dicha garantia Los referidos criterios se
encuentran eminciados de la siguiente manerg. Para gue determinacly resolucion se halle
debidamente motivada ex necesario que la aworidad gue tome la decision exponga las
razones gue of Derecho le ofrece para adoprarla. Dicha exposicidn debe hacérsela de
manera razomahle, ldgica v comprensible, asi come mostrar como los eminclados
narmatives se¢ adecuan a los deseos de soluctonar los confifctos presemtados. Und
decision razonable ex oguellu fundada en loy principlos constitucionales. La decisidn
ldgica, por su lodo, implica coherencia entre las premisas v la concluxide, asi come entre
esta y la decisidn. Una decision comprensible, por iltimo, debe gozar de claridad en el
lenguaje, con miras a su fiscalizacidn por parte del gran auditorio social, mds alld de las
partes en conflicto”. En virtud de lo expuesio, la resolucion de inicio de investigacion de
07 de febrero de 2017, a las 10H00, no podrin considerarse como un acto administrativo
oscuro o incompleto, ya que, el mismo fue emitido observando el principio constitucional
de motivacion, en él, se puede observar la exposicion de hechos v fundamentos de
derecho que viabilizan el inicio de una investigacion, constituvéndose de esta manera un
acto administrativo claro, legitimo, completo, ¥ emitido en observancia al debido proceso.
Del mismo modo, el inicio de la fase de investigacion, de ningtin modo genera electos
sobre el administrado, consecuentemente, no coarta el derecho a la defensa del operador
econdmico, por la naturaleza misma que tiene una resolucion de inicio; luego de lo cual,
una ver terminada la fase investigativa, se determinard si efectivamente ¢l operador
econdmico ha incurride o no en una de las conductas sefialadas en los numerales 2, 3 v 4
del articulo 10 de Ia Ley Organica de Regulacion v Control del Poder del Mercado,
materia de o mvestigacion, inclusive, dentro de esta fase, la ley prevé la apertura de la
etapa probatoria, donde €l operador econdmico podrd ejercer su derecho a la defensa ¥
presentar la documentacion que considere pertinenite para que sea valorada conforme los
procedimientos establecidos en la Ley; por tanto, la SCPM, al iniciar un procedimiento
de investigacion, no imposibilita el ejercicio del derecho a la defensa del operador
econdmico tomando en consideracion que esta resolucion se constituye por su efecto en
un acto interlocutorio. En referencia a las clases de actos administrativos me permito traer
alusion o seflalado por el tratadista Roberio Dromi en relacion al concepto de Acto
sdministrativo, Simple Acto de la Administracion v Hecho Administrative, en ese orden:
a) Aeto Administrative.- Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcidn administrative, que produce efectos juridicas generales en forma directa b)
Simple Acto de la Administracidn.- Ex toda declaractin unilateral o Imterorgidnica,
efectuada en efercicio de la funcidn administrativa que produce efectos juridicos
individuales en forma indirecta ¢) Hecho Administrative.- Ex todu actividad marerial,
fraducida en operaciones idenicay o actuaciones fisicos, efecuadas en efercicio de la
[uncidn adminisirativa, productora de efectos juridicas directos o imidirectos.! Ademds la
Enciclopedia Espafiola de Derecho v Administracidn, en relacion a los autos
interlocutorios, los define de la siguiente manera: (... ) Lox awos interlocutorios pueden
recaer, ya sobre la sustanciacion y ritualidad del juicio, ya sobre la resolucion de alguna
controversia incldental que xe hava suscitodo en el curso de él. Este doble concepro ha
dado lugar @ que loy intdrpretes hayan establecido wna subdivisidn de los autos
interfocutorios, Namdndolos en un cavo imerfocutorios con fuerza de definitivos, v en J
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alros xi ellos son de mera sudtanciacion. (.. ) Loy segundos son los gue recoen sobre los
tramiftes v drdenes del fuicio, v no deciden ni termiinan cuesticn algwna, i tenen ofra
fuerza gue o de ung providencia de simple sustanciacion (..} Los mismas excritores o
queienes acabamok de referirmos, han distinguido lox awtox imerlocutorios en apelables v
no apelables, considerando compremdidos en la primera denominacion, a los gue ticnen
fuerza de definitivos. y en la segunda a los de mera sustanciacion f...) " Entendiéndose
de esta manera que la resolucidn de inicio de mvestigacion no genera un efecto legal
negativo en contra del operador econdmico, a quién se le reguiere informaciin,
documentos o informes que ¢l organo de sustanciacion ¢ investigacion estimare
conveniente, a efecto de obtener los elementos necesarios que le permitan llegar a Ja
conviccidn de la existencia del cometimiento o no, de una practica anticompetitiva; lo
cual implica que, la Imendencia de Investigacion de Practicas Desleales para el
perfeccionamiento  de  su  investigacion, podrd  requerir  informacion  para el
esclarecimiento de los hechos, segim lo determina el articulo 64 del Reglamento para la
aplicacion de [a LORCPM, cuya obligatoriedad se encuentra establecida en ¢l articulo 50
de la Ley Orginica de Regulacidn v Control del Poder de Mercado, en ese sentido, y
pucsto gue el acto administrativo no resuelve ¢l tema principal, no establece
responsabilidades, no impone sanciones, v tampoco dispone se realice un acto o se
abstenga de hacerlo, por su naturaleza no es impugnable; pues, el inicio del procedimiento
de investigacion constituye la apertura de un proceso que en esie ¢aso ¢s conscouencia de
una investigacion preliminar; facultad que es propia de la Superintendencia, tal como lo
establece el articulo 49 de la referida Ley. La resolucidn de inicio de investigacion s¢
expidio con estricto apego al debido proceso de acuerdo a lo que establece el aniculo 76
numeral | de la Constitucion de la Republica del Ecuador que dice: *En fodo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualguier orden, se avegurard el derecho
al debido proceso gue incluird las sigrwiemies garantioy hdsicas: L Corresponde a toda
autoridod administrativa o judicial, garawtizar el cumplimiento de lay normas v los
derechos de lay partes (...)", en concordancia con lo sefialado en el articulo 82 del mismo
cuerpo nommativo el que manifiesta: *EV derecho a la seguridad juridica se fumdeamenia
en el respeto a la Constiicion v en la existencia de normas juridicas previas, claras,
pushlicas y aplicadas por fay aworidades competentex™, protegiendo asi ¢l derecho a la
seguridad juridica de los operadores economicos v garantizando ¢f cumplimiento de la
LORCPM y su Reglamento de Aphlcacion. Finalmente ¢l aclo que se impugna, no
constituye un acto administrativo, puesto que, os una declaractdon voluntaria del
organismo de control que no genera efectos juridicos individuales, en ese sentido se puede
observar que el acto de inmicio de investigacion al no generar efectos en contra del
administrado, s¢ trata de un acto interlocutorio, en este punto, cabe destacar lo
manifestado en el Ar. 88 del COGEP. que dice: “Clases de providencias. Las o [os
fuzgadores se pronuncian y deciden a través de sentencias Vv autos. La sentencia es la
decixion de lo o del juzgador acerce del asunto o asumtos sustanciales del proceso, El
aiito interlocuiorio es la providencia gue resielve cuestiones procesales gue, no stendo
materia de lo semtencia, pueden afectar fox derechos de lax partes o la validez del
procedimienio. El auto de sustanciacion ex la providencia de tramite para la prosecucion
de la cansa © Asi entonces queda claro que el inicio de un procedimiento investigativo,
resuclve el comienso de una elapa o fase, y no sobre el resultado de la misma, en virlud
que para aguello, debe transcurrir |80 dias, en el cual s¢ abriri la etapa probatona v luego
del cumplimiento del debido proceso en esta fase, se emitira un informe final: es decir. el
maciar un proceso de investigacion no afecta ningdn derecho del adminstrado, solo se
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limita o verificar si los indicios, presunciones y elementos obtenidos en la investigacidn
preliminar gue son objeto principal que media el inicio de la investigacion, son
susceptibles de afectar el mercado, o ¢l interés general |, por lo cual la Intendencia tiene
la obligacion de verificar no solo la existencin de las presuntas conductas que se |
encuadren en las infracciones establecidas en la LORCPM, sino que luego del andlisis
correspondiente, en caso de comprobarse ¢l cometimiento de la conducta anticompetitiva,
establecer si esas practicas son sancionables, Por otro lado, de comprobarse que no existe
practica, deber archivarse ¢l proceso, *2) EL  INFORME FUE EMITIDO FUERA
DEL TERMING LEGAL DE 180 DIAS, CONTADOS DESDE LA RESOLUCION DE
INICIO DE LA INVESTIGACION PRELIMINAR, SIENDO ESTO CAUSA DE
PERDIDA DE 1A COMPETENCIA EN RAZON DEL TIEMPO.-- El Informe de
Resultados que precede a la Resolucidn de Inicio de Investigacion Formal de la que
apelo, ha sido emitido fuera del término reglomentario de 180 dias establecido por el
Reglamenio para la Aplicaciin de la LORCPM en su articulo 53, por lo cual eaducd la
facultad de la Direceidn Zonal de Control 6 como drgano de investigacion. {,..) conforme
cita ¢l Informe de Resultados, pdging 2, la Resolucidon por la gue se dio inicio @ esta
investigucion preliminar ey de fecha 27 de Octubre de 2015 las ITh0. El Informe de
Resultados en este caso fue emitido en fecha 06 de enere de 2017, v me fue nofificade en
fecha 10 de enero de 2017 en virtud de la acepracidn parcial de mi recurso de apelacidn
por parte del Sefiar Superintendente de Control del Poder de Mercade mediante
resolucion de fecha 04 de enero de 2007, que dispuro declarar la mulidad del expediente
hasta la foja 0367, retrotravends ef procexo hasta ella, correspandiéndale la fecha 11 de
julio de 2016 El hecho de que, por viciox de milidad imputables a la Intendencia, ef
sefar Superintendente de Control del Poder de Mercado hava declarado la Nulidad del
proceso a partir de fofas 0567, procediendo a emitie un nuevo informe de resultados de
la investigaciin prelimingr no altera el térming legal que debia cumplirse, ni suspencic
su contahifizacién. {...) la Direccidn Zonal de Control 6 perdid sa compeiencia en razon
del tiempa para emitiv el informe, y ante ello, Usted sefor Superintendente, sabrd
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respecto me permito indicar que para evitar que el proceso adolezca de algin vicio que
genere nulidad sustancial, mediante Resolucion de (4 de enero de 2017 se acepto
parcialmente el recurso de apelacion planteado por el operador econdmico GERARDO
ORTIZ E HUOS CIA LTDA, c¢on fecha 14 de octubre de 2016, y, en consecuencia se
declard la nulidad de todo lo actusdo desde fojas 0567 del expediente No. SCPM-
HAPMAPR-EXP-027-2015, en la cual constaba ¢l informe No. SCPM-1Z6-023-2016 de
11 de junio de 2016, en tal virtud, la nulidad tiene por efecto, ¢l retrotracr ¢l tiempo
procesal, como lo determina el articulo 109 del Cadigo Organico General de Procesos -
COGEP- que dice: “Lo mulidad de wun acto procesal tiene como efecto refrotraer el
procese al momento procesal anterior o aguel en gue se dictd el acto milo ™, con lo cual,
en atencidn de la solicitud realizada por ¢l operador econdmico y en virtud de la facultad
que da la norma, se nulitd todeo Jo actuado retrotrayendo el tiempo procesal hasta la foja
0567, evitado asi la existencia de un perjuicio contra el operador econdmico, ¢ impidiendo
¢l pleno ejercicio de las garantias y de los derechos garantizados en la Constitucion;
adicionalmente en la resolucidn referida, se dispuso a la Intendencia Zonal 6 que proceda
conforme lo establecido en ¢l anticulo 53 y siguientes del Reglamento a la Ley Orgnica
de Regulacion v Control del Poder de Mercado, expida ¢l Informe de Investigacion
Preliminar, dentro del término establecido en la ley. v finalmente s negd el archivo del
expedicnte solicitado por el apelame. El Reglamento a la Ley Orginica de Regulacion y
Control del Poder Mercado en su articulo 55, sefiala: “Art. 55.- Inicio del procedimiento )




Sypenntendencia

de Control del
Poder ge Marcadas

de aficia - El procedimiento se iniciard de oficio por la Superintendencig de Controf del
Poder de Mercado tras haber temida comocimiento direcia o indirectamente de las
conductas suxceptibles de constituir nfracclin: o come comsecuencia de los resultados
de extudios poondmicas o del éxamen permancnte de las restricciones conferidas en
virtud de la Ley. El drgano de swstanciacion abrira wn expediente v comdicira una
imvestigacion preliminar, cuyve inferme no podrad ser expedide en mas de clento ochenta
(180 dias término, de haber rc:uri'm ﬂ' inicio de la rmr.mgmldn Mﬂﬂiﬂlﬁ

i".++,l i.'EI :-ha'::mln m: prrlr:um] En mncnniurh.m :m b mmbl.nvdu v:n ct artlmlu
6, literal a) del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de
Contral del Poder de Mercado, ¢l mismo que determina: “La fase de investigacidn
preliminar iniciard cuando o Intendente respective en el término de fres (31 dias
mediante providencia avogue conocimienio v aperiure el expediente por el idrmine de
ciento ochemta (180) dias. W&L
rexponsables en tres (3) diay hdbiles, los mismos que tendrdan el Wrming de quinee ¢13)
dises para presentar explicaciones, luego de lo cunl el Director correspondiente
eloborard i informe de imvestigacion prefiminge con el iniclo de o imvextigocion o
archive del expedienie en ol igrmino de diez (10) dias, para conociniento v suxcripeion
del Intendente cont lo cual concluirg esta fose ™, (El subrayudo me pertenece). En virtud
de lo expuesto y realizando el analisis del expediente se venfica gue: El 27 de ociubre
de 2015 se dio inicio de la investigacion preliminar dentro del expediente No. SCPM-
MAPMAPR-EXP-027-2015, eniendo ciento ochenta (180) dias wrmino para emitir el
nforme de resultados; 1érmino que feneceria el dia 13 de julio de 2016, en razin de la
sceptacion parcial del Recuso de Apelacion presentado por el operador econdomico
GERARDO ORTIZ E HUOS CIA LTDA,, mediante Resolucion de 04 de encro de 2017
a las 16H20 ¥ al haberse retrotraido ¢l proceso a la foja 0567, se contaba con 2 dias para
presentar ¢l informe de resultados dentro del término legal. Efectivamente con fecha 06
de enero de 2017 la Direccidn Zonal 6 presentd el informe de resultados, ¢s decir, dentro
de los 180 dias término, posterior a lo cual el informe fue notificado mediante providencia
de 10 de encro de 2017, a lus 10H4S, es decir dentro de los tres (3) dias término gue
faculia la ley. De lo referido, también se dejé constancia por el operador econdmico,
quién, en su escnto de apelacion manifiesta: “El Informe de Resultados en este caso fue
emitido en fecha 06 de enero de 200 7, v me fue noitficado en fecha [0 de enero de 2017
fieed ™. Con lo que se evidencia y queda demostrado gue el Informe de Resultados de la
Investigacion Preliminar fue emitido dentro del término de 180 dias que disponen los
articulos 55 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
Mercado, v 2 del Instructive de Gestion Procesal Administrativa de la Supeniniendencia
de Control del Poder de Mercado, encontrandose por lo tanto la autoridad faculiada, en
razdn de la competencia, y dentro del tiempo determinado en la normativa aplicable a la
materia de derecho de competencia: ademas, la notilicacion fue efectuada deniro del
térming legal establecido en ld Ley por lo cual no existe nubidad alguna, al haberse
respetado v garantizado ¢l cumplimienio del debido proceso por parte de la Autoridad,
cumpliendo asi 1das las garantias constitucionales v legales. “3) EXISTE NULIDAD
ABSOLUTA POR NO HABERSE NOTIFICADO LA RESOLUCION DE
INICIO DE INVESTIGACION PRELIMINAR.-“(...) En exte caso. debid yeguirse
¢l procedimignto correspomdiente o investigaciones iniciadas de aficio, en virtud de la
providencia del 27 de octubre de 2013 a lax] THi f,..) El procedimiento aplicable a lax
imvestigacitones iniciadas de aficla, extd establectdo en el articulo 35 del RLORCPM (...)
Coma s¢ puede aprectar de fa lectura del articwlo cliado, el prevunto o presumios
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rexponsables “podredn presentar explicaciones en el idrming de guinee §13) diax de
natificado el inicle de la imvestigacidn  preliminar”, de lo que se inflore gue debe
necesarigmente notificarse ol presunto responsable con lo reselucidn de iniclo de
imvestigacion preliminar, v no solamente con su informe final. como ha ocurrido en este
case. {v..) af no haberse noiificado la Resolucidn de Inicio de Imvestigacidn prefiminar,
existe mulidad procesal  insubsanable, por lo que su Awtoridad deberd declararla y
awdenar el archiva del procedimiento administrative”, De conformidad al articulo 55 del
Reglamento a Ley Organica de Regulacién y Control del Poder Mercado, una vez que se
haya abierto un expediente v se haya realizado la investigacion preliminar, ¢l informe de
resultados deberd ser expedido dentro de los ciento ochenta (1840) dias wérmino de haber
resucho ¢l inicio de la investigacion preliminar, luego de lo cual, en ¢l término de tres (3)
dias de haber concluido el informe, se notificard a los presuntos responsables sobre la
existencia de presunciones de haber incurrido en una infraccion, asi los operadores
econdmicos tendrin el término de |5 dias para presentar sus explicaciones una vez que
se ha realizado la notificacion del informe gue ha sido el resultado de lo investigacion
preliminar. Por lo cunl, me permito mencionar la parte pertinente de lo previsto en el
n.nﬂ:ulu 53 d:l Eddlﬂn ﬂmﬁmm E:m:rnl dr.' F‘m-nm:. COGEP: “ln 33- |" .iﬂ_ﬂg

concurrido (...)" (El mhrlynlu me pcrmu} D: lu r.ulJ se md:mm qu: el nqmndnr
econdmico GERARDO ORTIZ E HUOS CIA. LTDA., (CORAL HIPERMERCADOS),
a pesar de impugnar la supuesta falta de notificacion de la Resolucion de inicio de la
investigacidn preliminar, se observa en cl expediente que, con fecha 18 de encro de 2016,
presenta un eserito que textualmente dice: (... ) Qwe con fecha 08 de emero de 2016 e
sida notificado con una providencia gue pone en mi conocimiento la existencia de wna
imvestigacion preliminar con mimero de  Procedimiento  Administrative SCPM-
HAPMAPR-EXP-027-2015, iniciada de oficio, por supuestas conductas susceptiblex de
Infraccion contenidas en ¢l articulo 10, de la Ley orgdnica de Regulacidn y Control del
Poder de Mercado (LORCPM) ¢...) ", en dicho escrito solicita coipas del expediente y
designa abogado patrocinador; consecuentemente, al referir especificamente del
conogimiento del procedimiento de investigacién preliminar, ¢l operador econdmico,
se dio por notificado; dejando constancia que conocia de la apertura de dicho expediente,
por esta razin, se lo considera notificado a la fecha de la presentacion del escrito. Es
inconcebible, ¥ no tiene cabida legal, que shora, a través de este recurso, el operador
econdmico intente desvirtuar la realidad procesal v confundir a éstn sutoridad: cuando
tenia pleno conocimiento de la existencia de la investigacion preliminar. Al respecto la
Corte Constituctonal con fecha 16 de diciembre de 2010, en la Sentencia No, 073-10-
SEP-CC dentro del Caso No, 0506-09-EP, expresd: “El acle de la cifacidn de la
demanda. El inciso primevo del articulo 73 del Codigo Adjetive Civil dispone que:
“Citacidn es el acto por el cual se hace saber al demandado ¢l contenido de la demando
o del acto preparatorto y las providencias recaiday en esos excritos”. Sin duda, exte ex
el acto mds Importante en fodo procedimiento judicial Mediante éste se emplaza a
cualquier persona gue seria la demanda, para que comparezca a oponer sux medios de
defensa contra la exigencia formulada en la accidn. Ex posible eferce procesalmente la
garantia constitucional del derecho a la defensa una vez se conozea, por algin modo. La
existencia de la demandy, Esta es la forma, generalmente, por la que se llega o xaber de
dicho particular No ohstanie este criterio de plena vigencia, exivten otros medios gue
pueden servir para cumplir tal fin; asi, el mismo Codigo de Procedimiento Chvil, en su
articulo 84 dispone que. “Art, 84.- Forma de considerarse citada una de las partes.- Sl')




-~

T Bupatintandencin
de Control del
Podar do Mercado

wna parie maniflesta que conpee determinada peticidn o providencia, o se refiere  ella
en escrite o en acto del cual quede constancia en el proceso, ve considerard cliada o
naiificada en la fecha de prevestocion del escrito o en la del acte o que hubiere
goncurrido™ (...) " Por oira parie el articulo 18 del Cadigo Civil, dispone: “Art. I8.- Los
fweces no pueden suspender ni denegar la adminisiraciin de justicia por ascuridad o
falia de ley. En tales covos puzgardn atendicndo o las reglay sigutenies: 1. Cuando el
seniidn de la ley es clare, no se desatendera su lenor literal, o pretexto de consultar s
expiritic. Pero bien se puede, para interpreiar una expresidn axcura de o ley. recurriv a
su imtencion o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la histovia fidedigna
de su establecimiento; (...) 4. El contexio de la ley servird para lustrar ¢l sentide de
codar wrat de sus partes, de manera que Tayva entre todas ellas Ta debida correspondencia
yarmonia. Los pasaies oscuros de wna fey pueden ser ilustrados por medio de otras feves,
particularmente st versan sobre el misme asunto (...)". En es¢ sentido, el espintu de la
investigacion preliminar es llevar a cabo un estudio minucioso sobre las posibles
conductas ¥ los operadores econdmicos involucrados en ¢l cometimiento de las
infracciones seflaladas en la Ley, asi como ln determinacion del mereado geografico v
mercado de producte v la posible afectacion de la conducta a fin de determinar la
pertinencia o no de la apertura de una investigacion propiamente dicha, Es decir, la
naturaleza de la investigacion preliminar, constiiuye la preparacién para oblener
informacion sobre la conducta que se va a investigar, y sobre todo si ésta podria gencrar
un efecto pemnicioso al mercado o a la generalidad, de tal manem, que es un acto
preparatorio s una posibilidad incierta de aperturar un expediente de investigacion, por lo
cual, el inicio de investigacim no genera ningin eclecto posilive o negativo al
administrado, inclusive, para la impugnacion de cualguier acto, éste debe ser acto
administrativo, el aducir el actor, nulidad por falta de notificacion del inicio de
investigacion, se desvanece por ser ¢l mismo operador econdmico, el haber dicho
mediante escrito de 18 de enero de 2016, que ha sido notificado con el inicio de una
investigacion preliminar de oficio; ademds de que, el efecto que conlleva ¢l comienzo de
una fase preparatoria a una investigacion formal, no ¢s otro que ¢l tenér ¢lementos
suficientes que viabilicen la aperura de una investigacion formal. De lo que se concluye
gue no existe tal nulidad aludida por el operador econdmico, de conformidad de lo
antedicho: implicitamente se entiende que el inicio de investigacion preliminar, no obsta
el ejercido del derecho a la defensa consagrado en ¢l aniculo 76, numeral 7, literal a) de
la Constitucion de la Repiblica del Feuador, porque en esta fase solo se obtienc
informacidn que dara paso o no al inicio de la investigacion; v sobre todo porgue el
operador se dio por notificado. “4) INCONGRUENCIA E INAPLICABILIDAD DE
LA RESOLUCION, AL MEZCLARSE LA PARTE CONSIDERATIVA CON LA
PARTE RESOLUTIVA.- (...) Los denominados “amtecedentes™, son  eso,
antecedentes, formande parte de la parte considerativa de wna decisidn pero no de la
decision misma. En este caso, se ve gue se loman deciviones acerca de fa materia del
expediente en apartados denominados “DOCUMENTACION ™, v oen of apartado de
"ANTECEDENTES". parte expasitiva que no ¢s mandatoria nl vinculanie, sin gue luego
se recoja lo ahi expresado en la parte resolutiva. incurriendo en vicio insubsanable de
incongruencia gue conlleva a la inaplicobilidad de To reswefto (...) En el apartado
correspondiente @ CONSIDERACIONES, i bien se dice gque se presume que s¢ habrig
cometida infracciones tipificadas en ol articulo 10 de la LORCPM, no se indica cdmo ni
cuales serign extay conductas {...) Salta a la vista asimizvme gue se dice gue la
mvestigacion e abre no solo para determinar la existencia o no de las conductay antes
mencionadas fque munca fueran detalladas sino se limitaron a citar lox artfcsloy de (o

LORCPM), sino gue ademds se dice gue se examinard “lax posibles conductay que son
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las 10H00, en su Disposicion Cuarta - Consideraciones, numcrales 4.1 y 4.2, se detallan
tanto la identificacion del presunto responsable como la conducta objelo de la
mvestigncion a realizarse, en cumplimiento a lo sefialado en el articulo 62 del Reglamento
& la Ley Organica de Regulacidn v Control del Poder de Mercado, con lo cual se evidencia
que no existid violacion al derecho al debido proceso en razdn que en la Resolucion
mencionada se puntualizd tanto las conductas que serin objeto de la investigacion a
realizarse como del presunto responsable de las mismas. La documentacién enunciada,
los antecedentes asf como la legislacion aplicable que fueron mencionados en la
Resolucion de 07 de febrero de 2017, a las 10H00, contienen |a historia del proceso v es
en base de lo cual s¢ ha resuelio iniciar la investigacion formal del expediente No. SCPM-
ITAPMAPR-EXP-027-2015, con [a finalidad de determinar la existencia o no de las
comductas en las cuales habria incumido el operador econdmico, las mismas que se
encuadrarian dentro de los numerales 2, 3 v 4 del articulo 10 de la Ley Orgdnica de
Regulacitn v Control del Poder de Mercado. El apelante menciona en su escrito que los
antecedentes vy considerandos no son mandatorios ni vinculantes, al respecto me permito
indicar que para resolver en forma motivada, sc debe tomar en cuenta en una resolucion,
wdos los documentos, antecedentes, considerandos v nomativa relacionada al
expediente, los mismos que constituyen presupuestos y clementos necesarios para gencrar
el procedimiento de investigacidn, al considerarse constitutives de la posible conducta
anticompetitiva que serd investigada, desviruada y confirmada de ser el caso luego de
haber concluido la fase correspondiente. Como s¢ menciond en lincas anteriores la Corte
Constitucional con fecha 14 de encro de 2015 en la Sentencia No. 001-15-8EP-CC, dentro
del caso No. 1473-11-EP, exprest: “El dereche a recibir resoluciones debidamenie
mativadas de fos poderes piblicos. se encuentra establectdo en el mumeral 7 literal | del
arifculo 76 de o Constitucidn de la Repiblica ¢ implica ef hecho que exisia un
razonariemio por parie del fuez al momenta de emitiv sus resoluciones, por lo que, de
existir wma sentencla inmotivada, resultarfa arbitraria, incongruente, incomplela,
obscura. infundada v comraria al ordenamiento positive constitucional y legal Ademds
este derecho, constituyve la obligacidn extatal de comumicar de manera clara, coherente
v razonable los fundamenios gque sustentan ung decisidn en concordancia con lo
extablecido en la Ley Orgdnica de Garantiay Jurisdicetonales y Comtrol Constitucional
oo™, de lo cual se desprende que no existe incongruencia o inaplicabilidad de la
Resolucion de 07 de febrero de 2017, a las 10HO0, siendo un acto admimistrativo emanado
de In autoridad el cual se presume legitimo ¥ ha sido emitido con la debida motivacion,
nsegurando el derecho al debido proceso v expresando los fundamentos necesarios que
sustentaron la decision de la Autoridad, Todos los actos procedentes de la Administracidn
estin sujetos al cumplimiento del principio de legalidad por el cual las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencins, servidores piblicos deberin cumplir las
competencias ¥ facultades que les sean atribuidas por la Constitucion de conformidad con
¢l articulo 226, estando los administrados obligados a su cumplimicnio segin o
establecido en ¢l articulo 65 de la LORUPM, *5) SOBRE EL CONTENIDO DEL
INFORME SCPM-DZC6-001-2016 QUE SE CITA COMO FUNDAMENTO DE LA
RESOLUCION DE INICIO DE INVESTIGACION DE LA QUE APELO Y LA
INAPLICACION DE LA RESOLUCION 014 DE LA JUNTA DE REGULACION
DE PODER DE MERCADO DE FECHA 04 DE ENERQ DE 2017 EN LA

RESOLUCION APELADA.- (. ) ¢l comenido del ¢l Informe SCPM-DZC6-003-201 ?)
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de fecia 06 de enere de 200 7 ex en 5i mismo atentatorio de los derechos constiticionales
v del p.r-:.nrenf.-.-ruwun un.rH.m'.:bj en la LORCPM v su Efgfmnm de .-Iphr.‘mmn. ;mr

mﬂm como lo ex la Rn-:ﬂucmn !'J'H nfr In mei a-‘r." ﬂrxﬂfm:-‘drl r:-I'r Pml‘rr d-r.'
Mercado dictada en fecha 04 de emero de 2017 ex decir, ANTES de la emision del Informe
¥ ANTES de la rexolucion de la que apelo, (..) of ratarse de un expediente  Iniciado
par supuexto abuso de sttuaclon de dependencia econamica, es de aplicacion obligalorig
para la Direccidn Zonal de Control 6 de la .Tf PM lo :ﬂapwnu por la Junta de
Regulacion ...) da D fi Con - I 1 i ' fi
M&L{LE&&E{&_&M me a pesar de esto .ﬂm&'m’r rehecer”
el informe en la etupa de investigacion prefimingr va en base a exta Resolucion. y dice
gue esta Resolucion fue posterior a la terminacion de lox [80 dias de la Investigacion
Prefiminar. Esto va en contra del principio de preclusidn procesal §...)" Es faculiad de
ésta Superintendencia ejercer las actividades investigntivas conferidas en el andculo 48 v
4% de la Ley Organica de Regulacion v Control del Poder del Mercado, de conformidad
a la especialidad de la materia. Del analisis del expediente se desprende que con fecha 27
de actubre de 2015 se dio inicio a la investigacion preliminar dentro del expediente No.
SCPM-IIAPMAPR-EXP-027-20135, teniendo ciento ochenta (180) dias término para
emitir ¢l informe dé resultados, los cuales lenecerian el dia 13 de julio de 2016, de lo cunl
se colige que la Resolucion 014 de la Junta de Regulacion de Poder de Mercado expedida
con fecha 04 de enero de 2017, fue emitida con posterioridad al inicio de investigacion
realizada por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, es decir. la misma
entrd en vigencia ulteriormente de haber imciado y reahizado la actividad mvestigativa,
por lo tanto no se inobservd la Resolucion 014, pues eru inaplicable al caso, v se utilizaron
las normas vigentes al momento que s¢ emitid ¢l acto admimstrative. El apelanie
manifiesta que ¢l contenido del Informe No. SCPM-DZC6-003-2017 de 06 de enero de
20017 es en =i mismo s atentatorio a los derechos constitucionnles v del procedimiento
establecido en la LORCPM v su Reglamento de Aplicaciém, sin embargo no hace
referencia al supuesto derecho que se le ha violentado, tomando en consideracion que la
aphcacion o no de la Resolucion 014 de la Junta de Regulacion que no estaba vigenic a
la fecha no restringe ¢l derecho que tiene el operador de ejercer su derecho constitucional
a la defensa. Previo a obtener un informe de resultados el expediente pasd por una fase
de investigacion preliminar en la cual va se determino la posible conducta que deberi ser
investigada en la siguiente fase, por tanto, no se puede pretender la reforma de tods una
investigacion aduciendo preclusion, en vinud que ¢l témmino se refiere a la prosecucion
de etapas o fases adminisirativas procesales, que en esic caso puntunl preceden de una
investigacion preliminar que fue imiciada con amenondad a la emision de la Resolucion
014 de la Junta de Regulacion de Poder de Mercado, mas ain, cuando se considerd para
la emision del informe de resultados las disposiciones establecidas en las normas asi como
las referencias de lo determinado por la Junta de Regulacion, v todos los informes, v
documentacion de sustento remitida por el operador economico, la misma gue ha sido
analizada v estudiada con apago a los principios v garantias constitucionales, respetando
de esta manera el debido proceso. Para ¢l andlisis de las conductas investigadas las
mismas que estin establecidas en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 10 de la Ley Organica
de Regulacion v Control del Poder del Mercado se remitid un cuestionanio de 14
preguntas a todos los proveedores con la finalidad de identificar tales conductas,
desarmollindose la encuesta en base de la imposicion de condiciones comerciales, de las
devoluciones, de la negociacion de la compra v condicionamienio de venta a terceros, de
la ruptura de relaciones comerciales v de los pagos y condiciones de venta; luego de lo
cual s concluyd en el informe de la Intendencia, que en promedio 33 operadores son
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dependientes de los supermercados GERARDO ORTIZ E HUOS CIA LTDA., entre los
afios 2012 y 20135, que en situacion de dependencia econdmica ¢l operador econdmico
que tiene la ventajn de negociacion posee de mercado relativo sobre sus
determinando esto por la proporcion de ventas 8 GERARDO ORTIZ E HUOS CIA |
LTDA., en relacion con el resto de supermercados, altas barreras de entrada de
competidores de los supermercados v facilidad en encontrar mis proveedores por parte
de los supermercados; v, que presuntamente GERARDO ORTIZ E HUOS CIA LTDA.,
ha impuesto medidas abusivas sobre sus proveedores que s¢ encuentran en relacion de
dependencia; en razon de 1o cual con sustento en este informe se procedid a dar inicio a
la etapa de investigacion de acuerdo con lo sefilalado en ¢l aniculo 62 del Reglamento a
Ley Orginica de Regulacién v Control del Poder de Mercado. “6) SOBRE EL
MERCADO RELEVANTE QUE SEGUN LA DIRECCION ZONAL 6 YA ESTARIA
PEFINIDO.- {...) iraidndose de un Informe de Investigacion Preliminar v de la
Resolucion de inicio de imvestigacion “formal®, mo cabe que la Direccidn Zomal tenga ya
definido un mercada relevanie, a riesgo de prevaricar, pues esto se definivia mds adelante
en la investigacidn, de haber mérito para contimuarla, y escuchando los argumenios
de la parte investigada conforme manda la LORCPM, pues es jusiamente el drgano de
investipacidn el que, ras la etapa de investigacidn -gue min no s¢ ha dado- deberia
defimir ¢l mercado relevante en su formulaciin de cargos, gue de haberla (...). §...) uing
casg ex la circunscripoidn de la conducta investigada, v oira la determinacidn del
mercado relevante. Si-como aftrma también el acto recurrido- dentro de la investigacion
preliminar awn no exisien partes, mal podria estar va definido en esa etapa el mercade
relevanie, pues se habria determinado sin confar ni permitir defenderse ni contribuir con
elementoy @l adminisirado §..." En relacion al mercado relevante en materin de
competencia economica ¢l Cuarto Tribunal Colegiado de los Estados Unidos Mexicanos,
en Materia Administrativa del Primer Circuito en el Semanario Judicial de la Federacion
v 5u Gaceta. Tomo XXVIIL Octubre de 2008, Pag. 2225, manifesid: “La Ley Federal de
Compefencia Econdmica y su reglamento no establecen una defimicidn concepiwal de lo
que ex “mercado relevante ", sin embargo, a travds de los criterios contenidas en sus
precepios, se collge que se compone de lodos loy productas gie son razonablemente
imercambiables o sustituibles, segiin las fines para loy gue fueron hechos, considerando
tas caracteristicas de precio, use y calidad En forma muis simple, el “mercado relevante ™
ey ¢l espacio geogrdfico en el que se ofrecen o demandan productos o servicios similares,
lo que le olorga wna doble dimensidn: De producios o servicios y geogrdfica o territorial
En esa tesitura, para que extsia mercado relevante ex mecesario g wrnt confunto de bienes
o serviclos lguales o similares extén al alcance del consumidor en wn tervitorio lo
syficientemente exterso como para gue ¢ consumidor esté dispuesto a obrener [a
mercancia o serviclo en algin punie de exe espacio geogrdfico, en el liempo en gue agud!
estd dispuesto a esperar para satisfucer su necesidad En ese orden de ldeas, se advierte
que esle concepto. gue teme wng friple delimitacidn; objetiva, geogrdfica y temporal,
adguiere importancia si se considera gue es en dicho mercado donde exisie el riesgo de
que lox ageniex econdmicay incurran en practicas anficompeiifivas que distorsionan la
concurrencia v efichencia econdmicay. Asi, la definicidn de “mercado relevamie” se
convierte xdlo en wn medio para determinagr la presencia o ausencla de poder en el
mircado; mo obstante, pava eveluar s dicho poder de mercado existe, primero ey
indispersable identificario f...) la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidoy de
Norteamirica se ha prommciado en lox sigulentes iérminos; * El mercado se compong de
lox productos gue tienen un grado razonable de imercambiabilidad segin los fines para
los que fueron hechos. v comsiderando lax caracteristicas de precio. uso v colidad ™.
También el Tribwnal de Justicio de lo Commidad Euwropea sefala: “El concepto de )
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"mercado relevame” implica gwe pueda existic una competencia efectiva enfre los
proghuctos que forman parte del mismo, lo gue supone un grado suficiente de
intercambiabilidad, a efectas del misma usa, entre tadas lox productos gue forman parie
de un mismo mercado. ™. De lo expuesto s¢ concluye gue las condictones bisicax o
considerar para definir el “mercade relevante” son: I La posibilided de sustituir un
hien por atro, lo que reguiere una prieba d sustituibilidad de blenes o servicios anre la
aferta v demanda gue pueda oxcllar; 2 Lox costos de disieibucion del bien v de sus
insumay; 3. Lo posibilidad de lox convumidores para oblener ¢l bien en otro mereado. ),
4 Lay restricciones normalivas gue lmitan ¢f acceso del consumidor a ofras fuenfes de
abasto alternativas ™. En el Informe No. SCPM-DZC6-003-2017 de fecha 06 de encro de
2017 para la definicion del mercado relevante primero se determind el mercado de
producto o servicio, posteriormente ¢l mercado geogrifico y finalmente s¢ analizaron las
caracteristicas de compradores v vendedores. En esta investigacion la determinacion del
mercade de producto se establecid: *f...) comprende todos las bienes gue son verdidos a
los supermercados, por parte de cada wno de sus proveedores, siempre V cuando extos
productos sean destinados a fa venta al consumidor final @ través de lox amoservicioy de
cada esiablecimienio”, Para la delimitacion de mercado geogrifico determind; *(...) s
debe localizar las fuertes de aprovisienamiento (proveedores) v el mecanismos de
provisiin ...}, Para poder corroborar el alcance del mercado geogrifico, es decir, el
arigen de cada uno de los proveedores del operador econamico GERARDC ORTIE E
HLIOS ClA. LTDA., se procedio a resumir fa informacton remitida en ¢l formato de la
Plamtilla de Proveedorey completada v proporcionada por dicho operador (...)" La Ley
Orginica de Regulacion } Control del Poder de Mercado en su anticulo 5 determina: “Art.
5. Hr:rmdu relevante - A efecto de ﬂpﬁcur exti L"“Mﬂtﬂﬂi&ﬂiﬂﬂﬂﬂ

o rdo determing a1 it i waale  Para ello,
rﬂlumﬂ.mm al menas, el um-r:udn el pm:.ﬁu.'a i un'irm el nwrr.udu geagrifico y las
caracieristicas relevanies de los grupos especificas de vendedores v compraderes que
participan en dicho mercado. (...} La dererminacidn del mercado relevante considerard
lay caracteristicas particulares de los vendedores y compradores gue porifcipan en
dicha mercado. Lox competidores de un mercado relevanie deberdn ser equiparables,
para lo cual se considerard las caracteristicas de la superficie de venta, el conjunio de
bienes gue se oferta, el tipo de inermediacidn v fo diferenciacion con otros canales de
divtribucién o venta del mismo producto”. (El subrayado me pertencce). Al respecto
me permito indicar que dentro de las faculades de la Junta de Regulacion estd la de
expedir actos normativos para la aplicacion de la LORCPM, asi como la enusion de los
métodos de delerminacion de mercados y mercados relevanies, los cuales serin
vinculantes para la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, de conformidad
al articulo 42 literales a) y b) del Reglamento a Ley Orginica de Regulacion ¥ Control
del Poder Mercado, sin embargo, indistintamente que la Junta pueda enutir los
lineamientos para la determinacion del mercado relevante, la Supenintendencia de Control
del Poder de Mercado es ¢l dnico organismo de comtrol para investigar conductas
anticompetitivas y ¢l encargado en razdn de su faculiod exclusiva ¥ excluyenie para
determinar ¢ mercado relevante para cada caso, considerando & su vez los regimenes
dados mediante Resolucidn por la Junta de Regulacion, en virtud de lo cual, en el presente
proceso desde ¢l inicio de la investigacion preliminar ya se definid ¢l mercado relevante,
cuya delimitacion proviene de una valoracion econdmica de cardcter discrecional gque
solo faculta a la Superimendencia precisarla. “6) SOBRE LA INDEBIDA
FUNDAMENTACION DE LA RESOLUCION APELADA, EN BASE A
CONDUCTAS NO RELACIONADAS PREVISTAS EN  JURISDHCCIONES
EXTRANJERAS.- (...) la Resolucion de la que apelo ha hecho une indebida
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interpretacidn, extensiva, analdgica y por ende prohibida en materia de derecho piblice
econgmice como ¢x ¢ derecho de compenencia, al incluir como  fundanenioeion
referencias a conductas gue po von semefanies, v quizd no yon siguiera relacionadas, con
la comducta de abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econdmica que
recoge el articulo 10 de la LORCPM (...) Es de considerar gue esta interpretacion
extensiva ey comtraria a la constitucidn, al principio de tipicidad. principio de legalidad,
¥ por ende consiifuye efercicio arbitrario del derecho administrativo sancionador {...)"
Tanto el procedimiento como la sustanciacion de los diferentes casos han sido realizados
por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en estricto apego ¥
cumplimiento de la normativa que rige el derecho de la competencia en nuestro pads. La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado ha asctuado de acuerdo a las
atribuciones v facultndes otorgadas mediante la Ley Orginica de Regulacion y Control
del Poder del Mercado v Reglamento de aplicacitn en la realizacion de los estudios ¢
investigaciones de mercado, ejerciéndolas en el marco de la Constitucidn, la Ley v el
respeto a los derechos y garantias de los ciudadanos. El estudio realizado por pane de la
Direccidn Zonal 6 gue se resume en el contenido del Informe No, SCPM-DZCo-003-
2017 de fecha 06 de enero de 2017 asi come las conclusiones ¥ recomendaciones a las
que s¢ legd, se realizaron con la debida motivacion, en cuyo andlisis s¢ tomd como
referencina jurisprudencia extranjers con la finalidad de ejemplificar con mayor claridad
y amplitud la conducta que se investiga; v que ¢l operador econdmico tenga un soporte
conceptual v de aplicacion referencial en cuanto al andlisis de las conductas que fueron
nvestigadas con fundamento a la LORCPM. La Ley Sherman publicada ¢l 2 de julio de
1890 es un claro referente parn la aplicacion del derecho de competencia al ser la primera
normativa adoptada para limitar los monopolios, omando en consideracion que esta Ley
prohibe ciertas actividades de negocios que ¢l gobiemo federal declara como actos de
anti-competencia v requiere de investigacion para poder investigar a empresas grundes
con poder en ¢l mercado, entre otras pricticas anticompetitivas; es decir, el hecho de que
¢ reliern a jurisprudencia extranjera o que se explique la pertinencia doctrinaria a
determinada conducta anticompetitiva, no quicre decir que se aplique una norma
internacional, en virtud que en el Ecundor existe la LORCPM v su Reglamento para la
aplicacion de la Ley, y demis normativa aplicable, que posibilitan la operativizacion del
organismo de control para que a través de éste, e evite, prevenga, climine v de ser el caso
suncione las pricticas anticompetitivas gue afecten al mercado o tengan un impacto
pernicioso en la generalidnd, consecuentemente, dichas normativas son de aplicacion
obligatoria por todos los operadores econdmicos v el ente de control podrd aplicarla solo
en ¢l territorio nactonal; en tal virted, lo afirmado por ¢l operador econdmico, carece de
sustento logico v legal. Se vuelve absurda la soliciiud del operador econdmico, va que, es
¢l mismo gue, se ha referido en sus eseritos presentados en la SCPM, a los falles y
conceptos de jurisdicciones extranjeras como por ejemplo, la ley espafiola, pues a decir
del apelante, se considera que siendo ¢l derecho de competencia de reciente aplicacion en
la legislacion ecustoriana es necesario tomar como referencia la normativa extranjera de
paises en los cuales este derecho se encuentra desarrollado en su legislacion en mzon del
tiempo de aplicacion; por lo cual, no puede ser considerado como falencia legal por parte
de |a Autoridad. por el hecho de argumentar en la especialidad de la materia, refiriendo a
jurisprudencia extranjera, cuando ¢l fin de la argumentacion realizada en la resolucion es
¢l profundizar en los conceptos y fallos de In conducta que se investign, para mejor
comprension  del operador econdmico. *7. SOBRE LA INEXISTENCIA DE
DEPENDENCIA ECONOMICA POR EXISTIR ALTERNATIVAS
EQUIVALENTES, ¥ EN RELACION A LA CUOTA DE MERCADO DE GERARDO
ORTIZ FRENTE A OTROS SUPERMERCADOS, TANTO EN EL MERCADO DE )
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APROVISIONAMIENTO COMO EN EL DE VENTA.- (..) El abuvo de poder de
mercada relativo o abuso de poder de mercado en situacidn de dependerncia econdmica,
s¢ encuentra Hpificade en ol articalo 10 de la LORCPM (...) nuestra ley -en
concordancia con la doctrina- exige no solamenie lu presencia de “posicidn de dominio
relativa ™ medida en base al peso relative gue tienen lax compray de ung empresa sobre
fas ventay de ofras, sino la ausencia de alternativas equivalemtes. Como se expone a
contimucion, existen alternativas equivalenies en el sector supermercadisia ecuatoriane,
asi como no  existen  simigciones de  explotacidn  de ningin tipo, en especial lax
enumeradas por el articulo 10 de la LORCPM & {...) Gerardo Ortiz & Hijox O Lida, No
aslenia posicién dominamte en of mercado relevante  defimide  (mercade  de
aprovisionamiento) ni en el mercado “aguas abajo” (downsiream) del mismo (mercado
de venta de biemes de consumo corviente en auloservicios), existiendo miliiples
supermercadas de mayor tamaio en el mercado ecwatoriano, gue son competidores
divectos de mi representada (...) GERARDO ORTIZ E HIJOS C. LTDA carece de una
cuola de participacidn de mercado significativa. Y como se ha demostrado, GERARDO
QRITE E HUGS C LTDA represenia wn porcentaje minimo en lax vemiay fofales
de loy presuntos dependientes, seguin lox propios informes de estay empresas o las
awtoridades. Asimismo, s¢ ha probade lo existencia de alternativay equivalentes vujetas
a las mismas regulaciones minimas de acceso (... " El abuso de poder de mercado en
situacion de dependencia econdmica s¢ encuenima establecido en el articulo 10 de la Ley
Orgdnica de Regulacion y Control del Poder del Mercado. El estudio realizado por parte
de la Direccidn Zonal 6 que se relleja en el Informe No, SCPM-DZC6-003-2017 de fecha
06 de enero de 2017 en virtud de la facultad investigativa que posee la Supenintendencia,
determing que: “Ling vez delimitado el mercado relevante, ex mecesario analizar el poder
de lox operadores que participan en ¢l mismo (...). Para la determingeion del poder de
mercado, articulo 8 de o LORCPM sefiala que debe conyiderarse, entre ofros, wio o
varios de los siguienies criterios: participacion en el mercado, barreras de enirada y
salida, la existencia de competidares, elientes o proveedores, entre atras. La posicion de
dominio en dependencia econdmica se conoce como poder de mercado relative. Exia
figura posibilita la represidn v sancion por comporiamienios anticompetinivos. de
conductas abusivas cometiday por empresay gue, no enconirandose en posicion de
dominio, tuviesen un relative poder de mercadp respecto a ofras empresas, cfientes o
proveedores dependivmies econdmicamente oe lay primeris, gue no aviesen ofra
alfernativa equivalente para su actividad. (...) para objeto de la presente imvestigacion
es necesario dellmitar el marco de apdlisiy solamente a los proveedorey que Hene g
relacidn e dependencia con ¢l operador econdmico GERARDC QORTIZ E HLICKS Cl4

ETDA. {...) exto debido a que el articwls [0 de la LORCPM regula dricamente el abuso
sobre lox aperadores econdmicoy e se encuentren en ung situvocion de dependencia
ccondmica (...). En este marco se puede determinge que existe un poder de mercado
relativo, ya gue ol supermercado tigne poder sobre cada proveedor dependiente. para
esfo no ex necesario ostenfar poder sobre todos los proveedores, Exte resuliado se obtiene
o partiv de tomar en cuenta los sigufentes criterios: Un proveedor es dependivnie debido
a lo imposibilided de cambiar de comprador, o de actividad economica. Existen
proveedores que son dependientes, en funcidn de gue mantienen ung cuofa de vemax al
supermercado mayor al 30% (Apariado 3.3.2 1) Las barreras de entrada de entrada de
migevaoy competiclores de loy supermercados son altas. i se consideran loy resuliadas de
la investigacion realizade a nivel nocional por parie de la Intendencia de Investigacion
de Abwuso de Poder de Mercado, Acwerdos v Practicas Restrictivas de la SCPM en el afio
20435". Con lo cual se concluyd que en situacion de dependencia econdmica el operador
econdmico que tiene la ventaja de negociacion posee poder de mercado relativo sobre sus
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proveedores, lo cual se pudo determinar a través de las siguientes condiciones: La
proporcion de ventas al operador econdmico investigado GERARDO ORTIZ E HUOS
CIA. LTDA., en relacién con el resto de supermercados, altas barreras de entrada de
competidores de los supermercados y facilidad en encontrar mis proveedores por parte
de los supermercados, lo que recae sobre la presuncion del cometimiento de una conducia
anticompetitiva sobre operador econdmico, puesto que se presume que habria impuesto
medidas abusivas sobre sus proveedores que se encueniran en relacion de dependencia,
encuadrindose dichas conductas dentro de los numerales 2. 3 v 4 del articulo 10 de la Ley
Orgdnica de Regulacién v Control del Poder del Mercado, lo que dio lugar al inicio de
una investigacion formal del expediente No. SCPM-UAPMAPR-0027-2015 con la
finalidad de estblecer la existencia o no de las conductas seflaladas. En virtud de lo
expuesto v del andlisis del mercado relevante realizado la Direccidn Zonal 6, se verifica
la existencia de indicios suficientes de presuncidn de abuso de poder de mercado en
situscitn de dependencia econdmica por parte del operador econdmico por lo cual es
necesario ¢l inicio de una investigacion formal. Finalmente respecto al petitorio del
apelante, detaliado en ln clausuls sexta de la presente resolucion, especificamente en los
literales a), by, ), d), e}, ¥, 1. se evidencia que no existe mérito para declarar la nulidad
de todo lo actuado o partir de la emision de Ia Resolucion de inicio de investigacion,
mucho menos del inicio de investigacion preliminar; del mismo modo no existe nulidad
u partir de la emision del Informe de Resulindos de Investigacidn preliminar ni parn
ordenar ¢l archivo del Procedimiento Administrativo SCPM-IIAPMAPR-EXP-027-20135.
DECIMO.- Por todo lo expuesto, ¥ existiendo méritos suficientes para resolver,
amparado en las disposiciones del Art 44, numeral 2; Art. 63, y An. 67 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autondad, RESUELVE:
Primero.- NEGAR ¢l Recurso de Apelacion en todas sus partes, planteado por el
operndor econdmico GERARDO ORTIZ E HUOS C. LTDA; en consecuencia, se
dispone: Se atenga a la providencia de 07 de febrero de 2017, a las 10H00 emitida por el
drgano de sustanciacion e investigacion. Segundo.- Pongase en conocimiento de lo
sctundo u las partes procesales v sl Organo de sustanciacidn ¢ investigacion.-
CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.

iz Hinojosa, MA.,
SUPERINTEN
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Dr. Daniel Vasconez. H.
SECRETARIO AD-HOC
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