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s  QOrgano de Resolucidn: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado

s Organu de Sustanciacién: Regionai 2

» Expediente IR2: SCPM-IZE-0003-2017

s Expediente Apelacién: SCPM-TZ3-0003-2017-A-0013-201 8-II5

s Denvnciante: RILOMAX 5 A, EN L-IQUID.-*—"LCIC’}N
FORZIBREM 5.4,
JORGE KELLY HUE
LUTS FELIPE ABBUD ROMERO
LOGISTICA DE ALTMENTOS LOGALISA S.A.

»  Denunciadoe: UNILEVER ANTHNA ECUADOCR. S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Cuito,
DM, 18 de enero de 2019, a las 17h10.- Doctor, Danilo Sylva Parmriio, en nu calidad
de Superintendente de Contral del Poder de Mercado, conforme la accién de personal
Wo. SCPA-INATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, en conocimiento del
gxpedients. en uso de mis facultades legales, encontrandose el proceso para resolver,
DISPONGO:

PRIMERQ.- INCORPORACION DOCUMENTAL.- Agréguese al expediente los
signientes documentos: E.- Acta de 20 de diciembre de 2018, a las 14h30, suscrnta por
la Abg. Roza Gonzdlez, mediants la cual se realiza la entrega de copias simples de la
documentacidn autorizada mediante providencia de 13 de diciembre de 2018, al
operador econdmico Unilever Andina Ecnador 8.A. 2.- Escrito presentado por el sefior
Manuel Cartagena Proafic, en su calidad de Gerente General ¥ como tal representants
legal de RP&C-Law Representaciones Cifa. Ltda., quien a su vez es (Gerente (Genseral ¥
Representantc Legal del operador econdmice Unilever Andina Ecuador 5.A., recibido
ent la Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el
16 de enero de 2019, a las 10h27, con nimero de tramite I 122822 3.- Actade 16 de
enero de 2019, a las 11h15, suscrita para la Abg. Rosa Gonzilez, Secretaria Ad-hoc,
mediante la cual se realiza la entrega de la copia del audio vy video en CD de la
audiencia piblica celebrada el 21 de diciembre de 2019 a las 10000, al operador
econdmico Unilever Andina Ecuador $.A., enfrega dispuesta en providencia de 15 de
enera de 2019, a las 16h00. 4.- Escrte prezentado por el scfior Jaime Gandolfo
Barahona, Jorge Kelly Hue, Lms Felipe Abbud Romero vy Armando Baquerizo
Barriga, denunciante en la causa, recibide en la Secretaria General de esta
Supenniendencia de Control del Poder de Mercado el 16 de enero de 2019 a las 14h33,
con nimero de tramite 1D 122860; en afencidn al mismo, respecto de la solicitud de
una copia de la “trasscripeidn v video de la Audiencia de Apelacion” efectuada deniro
del expediente Mo, SCPM-TIZ8-003-2017-A-0013-2018-D5, se indica que, en virtud
de que la grabacidn de la diligencia consta en medio magnélico en el expedicnie, esta
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amtondad no realiza mascrdpeion alguna, motivo por el cual no es procedente conceder
Io solicitado; sinr embargo, se concede la copia del andio v video de la audiencia
publica celebrada el 21 de diciembre de 2018 a las 10h00, para lo cual, el peticionanio
deberd acercarse a las oficinas de la Supenntendencia de Control del Poder de
Mercado, ubicadas en la Av., Shyus y Rio Coca, Ldificio Ocafia, portando los
documentos habilitantes en onginal ¥ copia, asi como, de ser el caso las autorizacioncs
a 10s abogados que realizarin dicha diligencia

SEGUNDO.- COMPETENCIA.- En virtud de 1o dispuesto en el articalo 44 numeral
2 de la Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta
Autoridad es competente para conocer y resolver el Recurso de Apelacidn interpuesto.

TERCERG.- VALIDEZ PROCESAL.- La tramitacién del expediente en esla
instancia jerarquica, no adolece de vicios de procedimiento ni s& han omitide
solemmnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal, por lo gue esta
Autoridad declara la validez del mismo.

CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURS0.- El operador econdmice Unilever
Andina Ecuador §.A. (Untlever), interpuso Recwrso de Apelacidn mediante escrito de
28 de septiembre de 2018, alas 14h47, impugnando la providencia de 27 de agosto de
2018, las 17h00 mediante la cual. ¢l Intendente Zonal & fommulo cargos al operador
econdouce recurrente; en el mismo escrito de apelacidn, Unilever impugna la
providencia de 24 de septiembre de 2018, las 05h00, la misma que aclara la
providencia de formulacion de cargos v también se dispuso la apertura el téomno
probatorio. Bl Recurso de Apelacion ha side presentado dentro del 1érmino legal,
cumpliendo asi el principio de oportunidad establecido en el articulo 67 de la Ley
Organica de Regulacion v Conirel del Poder de Mercade —-LORCPM-, que dice: *{...}
Recurso de Apelacion o Jerdrquico.- Los actos administrativos emitidos en virrud de
{a aplicacion de esta Ley podran ser elevados ol Superintendente de Conitrol del Poder
de Mercade mediante recurso de apelacion, que ye presenford ante éste. También
seran susceptibles de recurso de apelacidn actos administraiivos en los que se niegue
el recurso ordinario Y horizontal de veposicion. (...) El vérmino para la inferposicion
del recurso sevd de 20 dias cortados a paviir del dia sigutente al de la notificacion del
acte administrativo recurrido. Transcurrido dicho tévmino sin haberse inierpuesto el
recurse, el acte administrative serd firme para todos sus cfectos. Bl recurso se
concederd solo en el efecto devolutivo. (...) El plaze mdximo para dictur y notificar la
resolucidn serd de 60 dias calendario. (...} Contra el acto o resolucion que conceda o
niegue el recursy de apelacion no cabrd ningin ofvo recurso en vig administrativa”,

QUINTQ.- ACTD ADMINISTRATIVO IMPUGNADG.- Los actos impugnados
fueron emitidos por el Intendente Zonal &, y son: 1.- Providencia de 27 de agosio de
2018, las 17h{}); mediante la cual, la Intendencia Zonal 8, formula cargos en contra
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del operador econémico Unilever Andina Eeuador 8.A. 2.- Providencia de 24 de
septiembre de 2018, las 09100, acte que aclara la forrnulacion de cargos ¥ apertura ¢l
térming probatorio.

SEXTC.- ARGUMENTACION DEL RECURRENTE.- El operador econdniico
Unilever Andina Ecuador S.4., dentro de su Recurso de Apelacién solicita: “(...) se
declare la nulidad de los actos adminisirativos impugnades. De manera subsidiaria,
sibre Lo base de una valoraeion correcta de Iu evidencia contenida en el expediente,
solicitamos se archive ¢l expedieme porgue no existe mérito para su prosecucion
(..} 7 pretension que la realiza fundamentado en las sipuientes alegaciones: (... ) 4.
Antecedentes de Recho relevantes.~ Este proceso se inicid hace mds de 14 meses por
la presentacion de denuncias de ex distribuidores de la compa#ia. Por wn lado, Jaime
Gandoifo Barahona en vepresentacion de Rilomax 5.4, en Liguidacion 3 Irorzibrem
5.4, (Forzibrem) presentd su demuncia el 23 de junio de 2017, por omro lado, Luis
Felipe Abbud Romero y la compafiia Lishaaeorp §.4. en Liguidacion (Felipe Abbud),
v un tereero, el Sr. Jorge Carlos Kelly Hue (Kelly Hue) presentaron sus demuncias
sefs dias mds terde, el 29 de junio de 2017, El 3 de enero de 2018, Logistica de
Alimentos S5.4. Logalisa (Logalisa) se sumé a los ex distribuidores de Unifever y
fambicn denuncid a mi representada. {...).- Como se explorard con mds detalle en
adelante, es preciso empezar por seRalor gue el 7y 13 de julio de 2017 dentro de los
expedienies SCPM-IZB-0003-2017. SCPM-TZB- 0004-2017 y SCPM-IZS-0003-2017
Ia Ftendeneia ordend gue los denumncianies completen las denuncias, sin embargo, lo
que en reglided hizo la Imendencia fie guiar a los denunciantes para que las
reformen. {...) La Intendencia permitid, por ejemplo, gue los denunciantes reformen
el tiempo de duracién de las supuestas prdeticas anticompetitivas para que no caigan
en la evidenmte prescripcidn de sus escritos originales.(..) Es evidente que los
denunciantes aprovecharon la oportunidad conferida por la ftendencia pava tratar
de subsanar su aceptacion que demostraba la preseripeion.- (...) Con base en esas
refarmas, la Intendencia calificd las denuncias como si estas de verdad cumpliesen lo
preserite en ef articulo 54 de la LORCPM y las admitié a trdmire.- {_..) Dertro de las
explicaciones, entre varias cosas, explicamos a la Intendencia que el derecho de
accion de los demmeionies habia prescrite v gue las denuncios habign sido
reformadas ilegalmente. (..} La Intendencia en varias providencias, enire ellas las de
9y 28 de febrero, 12 de marzo y 27 de agosto de 2018 agrega y declara de oficio
confidencial informacidon aportade al expediente de Forzibrem. Ame esto y sobre la
base del derecho a la defensa gerantizado por la Constitucidn, Unilever solicitd ala
Intendencia justifigue I declararoria de cownfidencialidad y permita a Unilever
aeceder o la informacicn no confidencial del expediente. 4 través de providencia de
29 e murzo ole 2008 I Imtendencia niega el acceso q loy documentos solicitados.
acresa of expediente de Forzibrem nueva Informacion ingresada por los operadoréx
econdmicos v, de oficto, viuelve a declarar la confidencialidad de toda In informacion
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¥ir wna motivacion razonable. Unilever soficitd o la Intendencia gue motive, como lo
manda el articulo 76, mimero 7, fiteral [} de la Constitucion, las razones por las que
nego la mformacion. In respuesta, fa fntendencia resolvic ' ] foda vez que los actos
Procesales emitidos no constituyen actos administratives, y la documermacidn e
informacion selicitada ha sido calificada como confidencial conforme a la normativa
vigernfe ", - Estas mismas actuaciones arbitrarias de la Infendencia fueron replicadas
en los demds expedientes. De manera cspecifica las providencias gue niegan la
informacion y resuelven que no es obligacidn de la Imtendencia motivar las
declaratorias de confidencialidad es del 29 de mavzo de 2018 a las 16h30 para &f
expediente de Kelly Hue y el 29 de marzo de 2018 a las 16h35 para Felipe Abbud - En
el expediente de Logalisa, el 14 de febrero de 2018 a las 16015 la Intendencia resolvic
dar inicio a la fase de Investigacion formal Debido a que no se pronuncio sobre {a
excepcion previa de prescripeion, la fulla de cumplimiento por parte de la demuncia
de Logalisa en cumplir los vequisitos establecidos en el arviculo 54 de la LORCPAM,
el incumplimiento de la prueba aportada por el denunciante para ser catalogads como
fal v, en general, mds vicios de la denuncia, Unilever solicitg a la Intendencia sobre
la base del articulo 49 del Instructive de Gesrion Procesal Administrativa de g
Superintendencia de Comrol del Poder de Mercado (IGPA o Instructive) que aclare
¥y amplie la providencia pues en ella da inicid o la fase de imvestigacion formal sin
resolver purtes claves de la denuncia presentada ef 29 de enero de 2008, A vavés de
providencia de 28 de febrero de 2018 a las [1R00, lu Intendencia dice lo siguiente;
“[...] este recurse hovizontal acorde suy caracteristicas es aplicable tmicamente a una
resplucion emitida por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, esto es
un acto administretivo” (..} Adicionalmente, en el expedieme de Forzibrem a través
de providencia de § de febrero de 2008 a lay 16H00) la Imtendencia concedi' al
denuncianie aceeso al expediente. Para precaudelar lg informacion comercial sensible
de mi representada a pesar de gue ¥ solicitamos que se declare como confidencial y
ia Intendencia nos la concedid, el 16 de febrero de 2018 ingresamos otro escrito
soffeftando meevamente gue se declare la informacion confidencial para precavtelar
el know-how v, en general, informacion comercial de Unilever que puede otorgar wna
vertaia competitive o owros operadores.- Loy denunciartes tuvieron aceeso ol
expediente el 20 de febrero de 2018 a lay 1000, Unilever iambign solicité una
revision del expediente ¢f 12 de marzo de 2018 que nos fue conferida pava el 10 de
abril de 2018 feasi un mes despuds de gue la solicitamos).- Una vez gue comporecimos
a las oficinas de fa fntendencia ratificamos gue la informacion de mi represeniadn
constaba en el expediente principal Jisponible para fodas lus paries, a pesar de gue
ingresamos$, con cada solicitud de declaratoria de cowfidencial, los exrractos no
confidenciales. (...} El 27 de agosto de 2018 a las 17hU0 a través de oficio SCPM-
TGT-fR2-130+-2013-0 la Mniendencia resolvio qooger el Mforme de resultados No.
SCPM-IGT-IR2-20-2018-1 (informe econdmico-juridica) y formular cargos en contra
de mi representada. Bl 5 de septfembre de 2018 presentamos una solicitud de




. R
ol g viarm B :
e o "’. i
Superintendencia e
de Control del < >

Poder de Mercado ,ium

o

revocatoric de la providencia en virtud de que el Informe econdmico-furidico se dictd
wobre la base de informacidn de expedientes caducos v prescritos v, ademds,
subsidiariamenie, solicitamos gue la Itendencia aclare v amplic puntos especificos
de la providencia de 27 de agosto de 2018 a las 17h00.- (...) 5. Excepciones de
Derecho.- Tal como 5¢ menciona en la seccion prelimingr, ¢5te ¢5 U Caso que pone
al Dervecho de competencia de eabeza. presume la ilegalidad de prdcricas eficientes,
decide proteger individuos en lugar del bienestar general, fimda su teoria de dahio
sobre  testimonios v aseveraciones wo comfrasiodas v sin sustento,  define
equivocadamente v anti técnicamente el mercado relevamie. y lega incluso a sugerir
saneiones contradiciendo la poca evidencia ecomdmica gue consta en el expediente.
En 14 meses de investigacion y pese a la plena cooperacicn de Unilever, la
Infendencia no tiene wna 1eoria de dafto coherente e interta construir Sy argumento
sobre ideas que han sido universalmenre vechazadas duranie décadas. 4 esto debemas
aitadir que, a cada paso, la Infendencia ha permitido violaciones procesales por parte
de los devuncianies g lavez que impide, con argumentos Hegales o mconstitucionales,
la defensa efectiva de Unilever.- (...} 6. Las violaciones procesales que justifican In
nilidad del expediente.- (... ] En la siguiente seccion demostraremos que (..} 6.1 La
valoracion de la prueba se hace contra de Ias reglas de ta sana erttica.- Iniciaremos
apuntando gue la Intendencia continia impulsando este proceso pese a que no hay
evidencia alguna del cometimiento de infracciones. {...) la Intendencia ha ignoradp
todas las alegaciones de Unilever y les ha dado imporviancia absoluta iinicamente o
las denuncias (reformadas v sin evidencia), y a las declaraciones restimoniales
realizadas por los propios denunciantes. todas coordinadas por un solo abogado (...) -
6.2  Laresolucidn que decide la apertura de la fase de sustanciacion es nufa.- En
asta seccidn demosiraremos que (6.2.1) el informe ¥ resolucidn de formulacion de
cargas es nulo porgue ha side construido sobre o base de informacion de expedientes
prescritos (6.2.2) v caducados.- 6,.2.1 La resolucion de formulacion de cargos es
aula porque la informacidon utilizada forma parte de expedicrites preserifos.- El 18
de agosto de 2017, 5 de mayo, 11 de mayo y 5 de veptiembre de 2018, mi representada
de manera vecurrente alegd lo excepeion previa de preseripeion. (... En este caso, la
supnesta infraccion acusada ceso ef 2012 y el procedimiento administrarive fnictd el
2017, ranscurrido el plazo de 4 afios de preseripeion.- (...) Por tanto, la omision de
la fntendencia ha permitido que se tramife un procedimiento pese a que la accion se
encontraba preserita, o cual deviene en la nulidad de la Resolucion y Formudacion de
cargos por vulnerar wn derecho constitucional para la Imendencia, (...) 6.2.2 La
resofucian de formulacion de cargos es nula porgue la informacidn wtitizadea forma
parie de un expediente caducado.- Con relacion of expediente SCPAMIZE-07-2017,
a traves de providencia de 14 de febrevo de 2018 a las [6hi3, la Intendencia vesolvid
concluir lu fase de investigacion preliminar e iniciar In fuse de investigacion formal
Pura ello establecic que el pluzo de duracion de la etapa de investigacion serta de 180
dias, De conformidad con el articudo 8§ del Mstructive de Gestidn Procesal
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Administrative de la Superimendencia de Conrol def Poder de Mercado, estu fuse
puede prorrogarse por wna sola vez por 180 dias adicionales.- En virtud de gque la
fmendencia inicid la fase de investigacion formal a través de providencia de 14 de

Jebrero, ¢l plazo de 180 dias vencid el 13 de-agoste de 2018, 4 pesor de ello, la

Itendencia, a través de providencia de 27 de agosto de 2018 a las {2030 contenida
en el oficio SCPALIGT-IR-2-127-2018-0 de 30 de agosto de 2018, es decir /4 dias
después de vencido el términe, resuelve en el punio 35 lo sigudenie © 7. ) prorroguese
el plazo de duracion de la fase de investigacion dentro del presente procedimiento por
noventa (90} diax ... 7 {...) La extension del plaze ocurvio por fuera del térming legal
origingl, es decir, la Intendencia hizo fusiamente lo que el COA prohibe. (..) A pesar
de gue ef acto gue dio inicio a la fase de investigueion se extingufa, el 27 de agosto de
2018 la Intendencia elabord el Informe No. SCPM-IGT-IR2-15-2018-1 y a travéy de
providencia de la misma fecha con Oficio No. SCPM-IGT-IR2-128-2018-0 resolvid
acumular los expedientes SCPM-IZS-0004-2017, SCPM-IZ8-0003-2017, y SCFM-
28 0007-2047.- {...).- 6.3 lu Intendencia ha permitido o factlitado repetidamente
la vielacion del procedimiento. - Iniciaremos mencionando que ¢ tinico respaldo y
base de la formudacion de corgos es Ia gfirmacion que realizaron los denunciantes én
sus denuncias:(..) La Intendencia no puede prefender viclar el principie de
presuncion de inocencia contemplado en el arriculo 76, mimero 2 de la Constitucion
v esperar que Unilever demuestre gue es inocente sobre la base de una simple
afirmacién. (...) En una parte de la declargcion, el demuncianie afirma que tiene
documentos de respaldo sobre el supuesto recorie de clientes gue realizaba Unilever,
asi afirmé que tenia “de manera escrita”y “correo electrdnico . Sobre la base de sus
respuestas, la Pendencia en la pregunia I8 cuestiona ol denunciado. " Estdn
adiurtadas al proceso? ¥ el denunciante en los mimitos 00. 14:49- 000 13:00 comtesta:
“No, eso no porgue encomramos con el abogado gue fue 2013, es extempordneo silo
veo al tema de gque estamos hablando ol dia de hoy. pero temgo los soporfes
necesarios .- De manera clara, el demumciante expresamenie reconoce gue o
derncia estd basada sobre hechos extempordaecs y ratifica la prescripcion de la
aecion. A través de providencia de 1 de septiembre de 2017 a las 16h43, en el purto
3.3.1 Ia Imtenderncia transcribe la declaracion del denunciamie, sin embargo. la
transcripcion que realiza fiene una diferencia sustancial frente o la respuesta que se
desprende del audio (..} 6.4 El derecho a la defensa de Unilever ha side violade de
munera repefida.-~ La violacion al devecho a la defensa de Unilever por la Intendencia
es innegable. (6.4.1) Ia Intendencia negd ilegalmente el acceso a informacidn de
importancia material; (6.4.2) vield ¢l devecho a la confidencialidad de ia informacidn
de Unilever; (6.4.3) s¢ negd a provunciarse sobre recursos horizontales legitimamenie
inferpuesios; (6.4.4) e imputd cargos sobre la base de una presunciin de culpabilidad
de mi representada informacion solicitada. (...} 6.4.2 La Intendencig regional vield
el derecho a la confidencialidad de la informacion de Unifever.- (..} Lo Fiendencia
no ha suardado la confidencialidad de la informacion gue fue solicilada en reiteradas
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ocasiones por Unilever. La Infendencia tenfa la obligacion de, una vez declarada la
confidencialidad de la informacion, extraer lo informacion ﬂﬂ};ﬁa’Eﬂciaf e
incorporarla a oiro expediente para su custodia y responsabilidad. A pesar de ello,
feda la informacidn comercialmente sensible de Unilever consta en el expediente
principal a pesar de gue hemos adiuntado a cada requerimiento de informacidn los
extractos no confidenciales.- (...) La informacion confidencial ¥ comercialmente
sensible que consta en el expediente principal de Unilever se refiere a politicas de
descuento. planilla de liguidacion de cobramzas, facturas, parantias reales v
bancarias, informes econdmicos, detalle de parte de Unilever de como eran las
relaciones comerciales con todos sus distribuidores, lay compras que realizon los
distribuidores a Unilever, ventas mensuales efecruadas por los disiribuidores, daros
de los trabgfadores de Unilever, productos y precios de Unilever, entre otras.- Fs
eviderne que la informacion que se encuentra en el expediente principal ) gue ro ha
sido extraida o pesar de ser confidencial supone rFiesgos comerciales v econdmicos
importantes no selo para mi represestada, pero para otros distribuidores de Unilever
gue no flenen nada que ver con el expediente de la referencia. Lamentablemente la
Intendencia ha permitide gue los denunciantes oblengan wuna ventaja competitiva al
habeyr divilgado dafos persondales, secretos comerciales, estredegias de mercadp, en
general, el kmow-how que permite o marcha del negocio - () La formulacion de
cargos tiene 4 acusaciones especificas, sin embargo, winguna estd atada de manera
clara a una violacion de un avticulo. Segiin la Intendencia, Unilever violo 9 incisos de
dos articulos de la ley: los incisos 8, 11, 19, 20 v 22 del articulo nueve, ademds de los
incisos I, 2, 3 y 4 del wrtfenlo 10, ;Cudl de esias vielaciones se velaciona
especificamente a Ins cuatro pdrrafos de la Formulacion de cargos? No es posible
determingrlo. No hay forma en que se pueda conocer qué hechos supuestamernte
consiituyen qué violaciom, lo que claramente impide un gjercicio efectivo del derecho
a la defensa.- (...) 6.4.4 La Intendencia imputo cargos abusando de sus facultades
de investigacion.- A nivel mundial, los reguladoves de competencia v todas las
instituciones piblicas que ejercen facultades de frvesfigacion v sancion tiemen
expresamente prohibido, como una proveccidn de sus derechos fundamentales,
realizar investigaciones genéricas ¢ ndererminadas, expediciones sin rumbo en busca
de cucdquier infraccion gque pueda aparecer en el camine, A pesar de gue la litis se
trabd sobrve la base de lo denuncio ilegalmente reformada y las explicaciones
presentadas por Unilever, durante la etapa de investisacion jormal, la mtendencia ha
realizado acusacivnes discordes por fuera del contexto cublerto pov Ia investigacion,
¥ ha propuesio cargos sobre los gue no se ha investigado, alegado ni aportado
frueha - Esto abedece g gue, durante toda la fase de Investigacion formal, a pesar del
tempo y las facullades que tiene a su disposicidn, la Intendencia no ha encontrado
elementos de conviccion gue demuestren gue Unifever es resporsable por abuso de
poder de mercade absoluto o relative. De eso manera, la Fuendencia amplic sus
Jundomentos en todas los conduclas gue pueden constituir wna forma de abuso para
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soptener s tearia del casa.- (. ) Concordantemente, o Intendencia debia respetar of
principio de congruencia deniro del procedimiento administrativo para gavanfizar el
deracho a la defensa de Unilever. Para ello, la Intendencia debia identificar en formo
clara Ia conducta acusada v la infracciaon especifica que serfa objeto de investigacion
y posterior resolucion, con la finalidad de gue Unilever pueda conocer el objeto del
procese ¥ gjercer adecuadamenie su derecho a lo defensa.- (...) 7.- El expediente debe
archivarse porgue no existe méritos para sy prosecucion.- La Resolucion y
Formulacion de cargos presentan una feoria de dafio contradictoria. Ex evidente que
la Intendencia no busca proteger a lo competencia sino competidores especificos, los
estdndarey gue ufiliza contradicen a la LORCPM, y sus teorias de dafle chocan con
fs postulados universalmente aceptados del Derecho de campeiencia. Despucy de
mds de un afio de investigacion, la Infendencia ne ha logrado acopior mas evidencia
gue las declaraciones de los denunciantes, coovdinadas por el mismo ghogado, que
coincidencialmente representa a las 4 denunciantes, sobre idénticos hechos y
conductas demnciadas, pese a gue wolucran relaciones distimtas en Hempos
distinros. Después de docenas de irrazonables pedidos de informacidn no hay mds que
una  definicion  civculor de mercado relevanie desprovisic de rigurosidod
metodologica y sentido comun.- (...) La definicidn de mercade relevanie es civcular. -
(...} La insensatez de la definicion nos lleva a entender que todos los productos de
cada una de las categorias son sustitos, lo que a su vez #os conduce & CONSECUEHCI
tan absurdas que son suficientes para rechazar todo el ejercicio de definicidn de
mercada relevante de plano: para la Intendencia, todos los productos de la categoria
de cuidade personal son sustitutos, lo que significa que los consumidores wsualmente
wHiizan eremas de cara coma sustifittos perfectos de desodorantes, Tambidn, segun lu
Fuendencia, como foda la categoria de cwidado del hogar es un mercadp relevante,
resultaric muy comin gque los consumidores. pava satisfacer las mismas recesidades,
wsen un lavavaiilla v un detergente de ropa Las conclusiones del informe sugicren
gue en Ecuador un gran misnero de personas lavan su ropa con crema de platos (...)
7.2.2 La Intendencia no demuestra qiee Unifever sea dominante.- (...) bn la pdgina
183 v siguientes del informe de resulfadas, bajoe el titulo de mereado en los mercados
relevantes, la tendencia confirma gue, después de definiy errineamente el mercadsy,
identifica de manera inadecuada los sintomas econdmicos de la dominancia. Por
eiemplo, en la seccidn 8.1.2 no hace mds que tramscribir lay afirmaciones de los
denunciados, sugiriendo que una decloracion es suficiente para probar la existencia
de poder de mercado sustancial - (...} 7.5 No existe fijacidn de precios de reventa. -
(...} La formulacién de cargos no explica gué conducta es la imputada, no es clare §1
se aeusa a Unilever de una fijacion infustificada de precios de reventa bajo ef articulo
2.20, 0 bajo el articulo 10.4. (...) Para conchiir que existe una prdctica abusiva que
se materializa en fijacion de precios de reventu, fa Intendencia deberia aportar
evidencia sobre precios, los suptiestos mecanismos de coercian queé se usaron pard
fitarlos, v que en Ulfimo instancia ese dafio se manifesid en perfuicio de fos
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consumidores. Nada de eso existe en este case, ¥ lodo lo que hay son decloraciones
gie confirman gue no exisie la conducra.- 7.6 No existe dependencia econdmica ni
ahuso contra los disiribuidores.- (...} acusa a Unilever de haber violado el articulo
10.3 de la LORCPM. (...) Asi el andlisis no debe pavtiv de qué porcentaje de la
capucidad de un operador se desting para trabajay con un proveedor, sino evaluar 51
LRg EMpresa no puede SUSHAAT su produccion o empezar a proveer el servicio a un
reroero Sin fnowrrir en costos rrazonables. Ef estdndar de costos frrazonables esid
intimamente ligado a los costos hundidos del dependiente.- En este caso, la
Ftendencia wiliza dnicamente la informacion de un solo distribuidor: Forzibrem.
(o

SEPTIMG.- CONSTANCIAS PROCIESALES ANATLIZADAS.- Atendiendo el
Recurso de Apelacion interpuesto por el recurrente se analizan las sigwenies
constancias procesales: 7.1. Expediente No. SCPM-1Z8-0003-2017.- 8,1.1. Denuncia
de 23 de junio de 2017, a lag 15h14, presentada por el sefior Jaime Gandolfo Barahona
por los derechos que tepresenta de RILOMAX S.A. en liquidacidén y FORZIBREM
S.A., en contra del operador econdmice UNILEVER ANDINA ECUADQR S.A., por
presuntas conductas anticompetitivas establecidas en los numerales 8, 11, 19, 20 del
articulo 9, ¥ numerales 1, 2, 3 v 4 del articulo 10 de 12 Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado. 7.1.2. Providencia de 07 de julio de 2017, de 16h4(,
emitida per el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Comtrol del Poder de
Mercadeo, en la que dispone completar la denuncia; 7.1.3, Escrito de 12 de julio de
2017, alas 12h54, presentado por el sefior Jahme Gandolfo Barahona por los derechos
que representa de RILOMAX 8 A en liguidacion y FORZIBREM 5.A., mediante el
cual completa su depuncia; 7.1.4. Providencia de 27 de julio de 2017, a las 16055
emitida por el Intendente Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, en la cual en Jo principal califica v admite a trdmite la denuncia presentada;
7.1.5, Providencia de 01 de septiembre de 2017, a las 16h45, emitida por el sefior
Intendente Zonal § de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en la cual
da por terminada la Investigacién Preliminar e inicia la fase de Investigacion; 7.1.6.
Providencia de 28 de febrero de 2018, a las 14h23, enutida por el sefior Intendente
Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual
prorroga el plazo de la fase de Investigacion por ¢f plazo de 180 dias; .17, nforme
No. SCPM-IGT-IR2-18-2018-1, de 27 de agosto de 201 8, respecto de la pertinencia de
la acumulacién de expedientes nimeros SCPM-TZ8-0003-2017 de nombre de fanlasia
UNILEVER, SCPM-1Z8-0004-2017 de nombre de fantasia PALETA, Expediente
SCPM-IZ8-0005-2017 de nombre de fantasia CHUPETE v SCPM-IZ8-0007-20117 de
nombre de fantasia CARAMELQ; 7.1.8. Providencia de 27 de agosto de 2018, a las
13h00, emitida por el Intendents Zonal 8 de la Superinlendencia de Contral del Poder
de Mercade, mediante la cual en lo pertinente, acumula al expediente No. SCPM-1£3-
0003-2017, las expedientes No. SCPM-1Z8-0004-2017, No, SCPM-LZ8-0005-2017 ¥
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SCPM-IZ8-0007-2017; 7.1.9. Informe de Resultados No. SCPM-TGT-TRZ-20-2018-1,
de 27 de agosto de 2018 correspondiente 4 [a etapa de investigacion formal, de los
expediente acumulados al expediente No, SCPM-1Z8-0003-2017, informe ¢n ¢l cual
el economista Alexander Rafacl Pupales Rodriguez, Director Regional de
Investigacidn ¥ Control encargado de la Superintendencia de Comntrol del Poder de
Mercado, recomienda se continde con el procedimiento de investigacion; 7.1.10.
Formulacion de Cargos emitida dentro del expediente signado con el No. SCPM-1Z8-
0003-2017, suscrita por et Director Regional 2, puesta en conocimiento de 1as paries
procesales mediante providencia de 27 de agosto de 2018, a las 17h00; 7.1.11.
Providencia de 27 de agosto de 2018, a [as 17h00, suscrita por &l Intendente Regional

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

2018-1 referente a los Resultados de la Etapa de Investigacién presentado el 27 de
agosto de 2018, en ¢l cual recomienda terminar la etapa de investigacidn e miciar la
fase de sustanciacidn; 7.1.12.- Providencia de 24 de septiembre de 2018, a [as 09104,
emitida por el Intendente Regional 2, mediante la cual aclard la providencia de 27 de
agosto de 2018, a las 17h00, conforme lo solicita por la parte accionada.- 7.2.
Expediente No. SCPM-LZ3-(004-2017.- 7.2.1. Denuncia presentada por &l sefior
Jorge Kelly Hue, de 29 de junio de 2017, a las 12h17, en contra del operador
economico UNILEVER ANDINA ECUADOR S.A., por presumas conductas
anticompetitivas establecidas en los numerales 8, 11, 19, 20 ¥ 22 del articulo 9, v
numerales 1, 2, 3 ¥ 4 del antfoulo 10 de la Ley Orgéanica de Regulacidn v Control del
Poder de Mercado; 7.2.2. Providencia de 13 de julio de 2017, alas 16453, emitida por
el Intendenie Zonal 8 de la Supcrintendencia de Control del Poder de Mercado,
mediante la cual dispone complatar la denuncia; 7.2.3. Escrito presentado per el sefior
Jorge Kelly Iue, el 17 de julio de 2017, a las 15h19, mediante cl cual completa la
denuncia presentada; 7.2.4. Providencia de 28 de julio de 2017, a las 13h20, emitida
por el sefior Intendente Zonal & de la Supemwendencia de Control del Poder de
Mercado, mediante la cual en o principal califica la denuncia v la admite a tramite;
7.2.5. Providencia de 01 de septiembre de 2017, alas 16h535, emitida por ¢l Intendente
Zonal 8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediantc la cual da
por tetmninada la Investigacion Preliminar e inicia la Etapa de Investigacion; 7.2.6.
Providencia de 28 de febrero de 2018, a lag 14h40, evutida por el Intendents Zonal 8,
mediante la cual en lo principal prorroga el plaze de duracidn de la ewapa de
investigacion por 180 dias; 7.2.7. Providencia de 27 de agosto de 2018, a las 12100,
emitida por el Intendente Regional 2, mediante la cual en lo principal acumula el
expediente No. SCPM-1Z8-(1004-2017, al expediente No. SCPM-1Z8-0003-2017.- 7.3,
Expediente No. SCPM-1Z8-0005-2017.- 7.3.1. Denuncia presentada por Luis Felipe
Abbud Romero, el 29 de junio de 2017, a lag 12h28 en contra de] operador econdmico
UNILEVER ANDINA ECAUDOR 5.A., por presuntas conducias anticompetitivas
establecidas en los numerales 8, 11, 19, 20 y 22 del articulo 9, y oumerales 1,2, 3 v 4
del articulo 10 de la Ley Organica de Fegulacidn v Control del Poder de Mercado;



i
-

=

P

Superintandendis

7.3.2. Providencia de 13 de julio de 2017, alas [6h30, emitida por el Intendente Zonal
8 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante Ja cual dispone
completar ta denuncia; 7.3.3. Eserito de 17 de julio de 2017, a las 15h23, presentado
por el sefior Luis Telipe Abbud Romero, por sus propios derschos v la Compafiia
Lisboasorp 5.A. en Ligudacion (LBC), “representada por su liquidadora principal
sefiora Maria Denise Sabmon Baquerize™, mediante el cual completa 1a denuncia;
7.3.4. Providencia de 28 de julic de 2017, alas 12h350, emitida por el Intendente Zonal
8, mediante la cual en lo principal, califica la denuncia ¥ la admite a framite; 7.3.5.
Providencia de 01 de septiembre de 2017, a las 16050, emitida por el Intendente Zonal
& de la Supenntendencia de Control del Poder de Mereado, mediante la cual en 1o
principal resuelve terminar la Etapa de Tnvestigacion Preliminar y dar inicio a la Etapa
de Investipacitn en base a la denuncia presentada; 7.3.6. Providencia de 28 de febrero
de 2018, a las 15h20, emitida por el Imendente Zonal § de la Superintendencia de
Conirol del Poder de Mercado, mediante la cual en lo principal prorrogé el plazo de
diracidn de la etapa de investigacion por 180 dias; 7.3.7, Providencia de 27 de agosto
de 2018, a las 12h15, emitida por €] Intendente Regional 2, mediante la cual en lo
principal, se acumuld el expediente No. SCPM-1Z8-0005-2017, al expediente No.
SCPM-IZ8-0003-2017.- 7.4. Expediente No. SCPM-IZ8-0007-2017.- 7.4.1,
Denuncia presentada por el sefior Armando Baguerizo Barriga, el 19 de diciembre de
2017, a las 12h36 en contra del operador ecomomico UNILEVER ANDINA
ECUADOR S.A., por presuntas conductas anticompetitivas establecidas en los
numerales 8, 11, 19, 20 v 22 del artculo 9, ¥ numerales 1, 2, 3 v 4 del articule 10 de
la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado; 7.4.2. Providencia de
28 de diciembre de 2017, a Ias 17h(0, emitida por ¢l Intendents Zonal § subrogante de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante la cual dispuso
completar la denuneia; 7.4.3, Escrito de 03 de enero de 2018, a las 0%h14, presentado
por Armarndo Baquenizo Barriga, por los derechos que representa de LOGISTICA DE
ALTMENTOS LOGALISA S A por el cual completa la demincia; 7.4.4. Providencia
de 08 de enero de 2018, a las 12h40, emitida por el Intendente Zonal 8 de la
Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado, mediante la cunal califica la
denuncia ¥ la admite a trdmite; 7.4.5. Providencia de 14 de febrero de 2018, a las
16h15, emitida por el Intendente Zonal § de la Superintendencia de Conirol del Poder
de Mercado, mediante Ja cual en lo principal resuelve terminar la BEtapa de
Investigacion Preliminar ¢ iniciar Ia Etapa de Investigacién en base a la denuncia
prescitada por el operador ccondmico TOGISTICA DE ALIMENTOS LOGALISA
S A 1 7.4.6. Providencia de 27 de agosto de 2018, a las 12h13, cmitida por el Intendente
Regional 2, por medio de la cual se prorrogd el plazo de la investigacién por 90 dias;
asi como, se dispuso acumular €] expediente No. SCPM-1Z8-0007-2017, al expediente
o, SCPM-IZE-0003-2017.
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OCTAVO.- NORMATIVA APLICABLE. Con los antecedentes de hecho cs
menester considerar la normativa aplicable; al respeto la Constitucion de la
Repiblica del Ecuador prevé: “dit 73.- Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la turela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedard en indefension. (..)"; "Art. T6.- En todo proceso en el que se deferminen
devechos Vv obligaciones de cualquier orden, se asegurard el devecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantios bdsicas: 1. Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garamizar el cumplimienio de las normas y loy
derechos de las partes. 2. Se presumird la inocencia de toda persona. ¥ serd wralada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
semtencia efecutoriada. 3. Nadie podrd ser juzgado ni sanciomado por un acio u
omisicn gue, al momento de cometerse, no esié tipificado en lu ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no previsia
por la Constitucion o la ley. Sélo se podrd juzgar a yna persona anle un juez o
autoridad competente y con observancic del trdmite propie de cada procedimiento.
(..) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantios: a)
Nadie podrd ser privade del derecho a la defensa en ninguna etapa o gradoe del
procedimiento b) Contar con el Hempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. ¢f Ser escuchado en el momemo oportuno y en igualdad
de condiciones. d) Los procedimientos serdn priblicos salvo las excepciones previstas
por la ley. Las partes podrdn acceder a todos los documentos y aciuaciones del
procedimiento. (...} 1) Las resoluciones de los poderes piblices debercn ser motivadas
(.7 “drt. 213.- Las superintendencigs som organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencién y comtrol de lus actividades econdmicas, sociales y
ambientales, ¥ de los servicios que prestan las entidades piiblicas y privadas, con el
proposito de que estas actividades y servicios se sufefen al ordenamiento furidico y
atfendun af interds gemeral (..).7 "Art 226 - Las insnituciones gel Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que
actiten en virtud de ung potestad estaral efercerdn solamente las competencias y
Jacultades que les sean atribuidas en la Constitucidn y la ley. Tendran el deber de
coordingr acciones pura el cumplimiento de sus fines y hacer efective el goce y
gjercicio de los derechos recomocidos en la Constitucion ”'; “Art. 227.- fa
administracién piblica constingye un servicio a la colectividad gue se rige por los
principios  de  eficacia,  eficiencia, calidad,  jerarguia, desconceniracion,
descentralizacion, coordinacion, participacidn, planificacidn,  franspavencia
evaluacion.” “Art. 335.- El Estado regulard, controlard e infervendrd, cuando sea
necesario. en los intercambios v fransucciones ccondmicas; Yy Sancionard la
explotacion, usura, acaparcmiento, simulacion, intermediaeion especylativa de los
bienes ¥ servicios, ast como toda forma de perfuicio a los derechos econdmicos y a {oF
bienes publicos ¥ colectivos ()", La Ley Orgénica de Regulacién y Conirol del
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Poder de Mercado (LORCPM) establece, “drt. I.- Objeio.- El objeto de la presente
Lev es evitar, prevenir, corregly, eliminagr y sancionar el abuso de operadores
econdmicos con poder de mercado, la prevencion, prohibicidn y sancion de acuerdos
colusorios y ofras prdciicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de
concentracion econdmica; v la prevencidn, prohibicidn y sancidn de las practicas
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el biemestar
general ¥ de {os consumidores v wsuarios, para el establechmiento de un sistema
econdmtico social, solidario v sostenible.”'; “Art 2.- Ambito.- Estan someridos a las
disposiciones de la presente Ley lodos los operadorves econdmicos, Sean persondas
naturales o furfdicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de
Tucro, gue actual o petencialmente realicen acrividades econdmicas en fodo o en parte
del territorio nacional (.07 A, 9~ dbuso de Poder de Mercado.- Constitiye
infraccign a la presente Ley y esid prohibide el abuso de poder de mercado. Se
exmenderd gque se produce abuso de poder de mercado cuande uno o varios operadores
econdmicos, sebve la base de su poder de mervcadop, por cualguier medio, impidan,
restrinfan, falseen o distersionen la competencia, o afecten negativamente & la
gficiencia econdmica o al biemesiar general- En pavticular, lay conductas gque
constituyen abuso de poder de mercade son: [...) 8.- La venta condicionada y la vema
arade. infustificadas; ¢ 11.- La fijacidn, imposicidn, limitacion o establecimiento
injustificado de condiciones para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes
o servicios: (..) 19.- Establecer, imponer o sugerir confratos de disiribucion o venia
exclusiva, clgusulas de no competencia o similares, que resulten imjustificados; 20.-
La fiiacion injustificada de precios de revemia; (...} 22.- Aguellas conductas que
impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales
_en el mercado por razones diferemes a la eficiencia econdmica (..} “Art. 10~ dbuso
de Poder de Mercado en Situacion de Dependencig Feondmica.- Se prohibe la
explotacion, por wno o varios operadores econdmicos, de la situacion de dependencia
econdmica en la que puedan encontrarse sus clienies o proveedores, gue ne dispongan
de alternativa equivalente para el gercicio de su actividad Esita sitwacion se
presumird cuando un proveedor, ademds de los descuentos habituales, debe conceder
g su cliente de forma regular otras vemigias adicionales que wo se conceden a
compradores similaves.- El abuso consistivd, en particular, en” I.- La ruphwa, aungue
seq de forma parcial, de una relacion comercial establecida sin que haya existido
preaviso escrito v precise con waa antelacion minima de 30 divs, salvo gque se deba a
incumplimientos graves, por parte del proveedor o comprador. de las condiciones
pactadus o en case de fuerza mayvor; 2.- Oblener o intentar obtener, bajo la amenaza
de ruptwra de las relaciones comerciales o cualguier ofvo fipo de amenaza, precios,
condiciones de pago, modalidades de venin, pago de cargos adicionales ) ofras
condiciones de cooperacidn comercial no recogidas en las condiciones generales de
venta gue se tengan pactadas; 3.- La wiilizacion del poder de mercado para generar
o mantener la posicidn de dependencia econdmica, de wne o varios OprEridoras,
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tendiente a obiener ventqias adicionales que no se conceden o cowncederian u
compradores o proveedores similares; 4.- La imposicidn, de forma directa o indirecta,
de precios u ofras condiciones comerciales o de servicios no egquitativos (.7 "4,
38.- Airibuciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través
de sus organes, ejercerd lay siguientes atribuciones: (..) 2 Sustanciar los
procedimichtos en sede administrativa para la imposicién de medidas y sanciones por
incumplimiento de esta Ley. 1. Realizar los estudios e tnvestigaciones de mercado que
considere pertinentes. Para ello podrd requerir a los particulares v autoridades
publicas la documentacion y colaboracion que considere necesarias. (..)7; “Art. 44.-
Atribuciones del Superintendente.- Som atribuciones ) deberes del Superintendente,
cclemdds de los determinados en este Ley: (...} 2. Conoeer v resolver de forma motivada
los recursos que se interpusieren respecto de acios o resoluciones conforme lo previsro
por esta Ley y su Reglamento (...) 7, "Art. 47 - Deber de secreio y reserva.- Ouienes
fomaren parte en la reglizacion de investigaciones o en la tramitacidn de
procedimientos o expedientes previsios en esta Ley o conocieren tales expedientes por
razén de su cargo. labor o profesidn, esrdn oblipados a guardar confidencialidad,
reserva y secrefo sobre los hechos de gue hubieren tenido conocimienio a través de
ellos, en aplicacidn de las normas de este capitulo. La obligacion de confidencialidad
¥ secrefo se exiiende a loda persona que en razdn del efercicio de su profesion,
especialidad u oficio. aun cuando no formare parte de la Superintendencia, legare a
conocer de informacion contenida en los expedientes, investigaciones y denuncias
Jundadas en las disposiciones de lg presente Ley v en las leves y reglamentos de la
materia. ..} "7 "Aet. 49.- Facultad de vestigacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.- La Superintendencia de Control del Poder de Mevcado, a
traves de sus organos internas, fendrd las siguilentes faculiades investizativas, las
- pusmas gque se gerceran en el marco de la Constitucion, la ley v el respeio a los
derechos y garantias de los ciudadanos (..) ", " Art. 33.- Inicio.- Ef procedimiento se
niciara de oficio, a solicitud de otro drgano de la Administracion Publica, por
denuncia formulada por el ggraviado, o por cualguier personu natural o juridica,
publica o privade gue demuesire un interés tegitimo”; “Art. 67.- Recwrso de Apelacion
¢ Jerdrquico. - Los gofos administrativos emitidos en viriud de la aplicacidn de estu
Ley podrdn ser elevados ol Superintendenie de Control de Poder de Mercado mediante
recurso de apelacidn, que se presemtard ante éste. Tambidn serdn suscepribles de
recurso de apelacion actos administratives cn los gue se nlesue el recurse ordinario
¥ horizomtal de repasicion. (L) "Art 70.- FPrescripeion de las faculiodes
administrativas y de las sanciones.- La facultad de niciar el proceso administrativo
de aficio o a peticidn de parte al que e refiere esta Ley, prescribe en el plazo de cuatro
afos, computados desde el dia en que se hublere tenido conocimiento de la infraccion
o, en el caso de Infracciones continuadas, desde el gue div en que hayan cesado, (..)";
Reglamento para lg Aplicacidn de la Ley Orgdnica de Regulacion v Controf del
Poder de Mercado (RALRCPM}- “Arf 62.- Resolucion de inicio de investigacion.-




b
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Vencido el término pora que el presunio o preswitos responsables presenten
explicaciones, si el organo de investigacion estimare gue existen presunciones de la
existencia de alguna de las infracciones previstas en lu Ley, emitird, en el (érming de
diez (10) dfas, una resolucion debidamente motivada en la gue dard por iniciada la
etapa de investigacion y establecerd su plaro de duracién gue no podrd exceder de
clenio ochenta ({80) dias, prorrogables hasta por ciento ochenta (18()) diay
adicionales por wna sola vez”. Bl Cédigo Orginico Administrative —COA-
establece, “Art. 98- Acto admimistrativa. Acto administrative es la declaracion
unilateral de voluniad. cfectuada en efercicio de ln funcion administrativa gue
produice efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su
cumplimiento y de forma direcia. Se expedird por cualguier medio documental, fisico
o digiial v quedard constancia en el expediente administrativo. ) “Art, 120.- Acto de
simple administracion, dcto de simple admiristracion es toda declaracion unilareral
de voluntad, interna o enre érganos de la administracidn, efectuada en ejercicio de
la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales y de forma
indirecta”.

NOVENO, ANALISIS FACTICO YURIDICO.-

a) El articulo 22 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador establece que las
autoridades adminisirativas que actfian en virtud de la potestad estatal solamente
gjercerdn las funciones y competencias que les estén establecidas en Ia constitucidn ¥
la. lew: el numeral 2 del articulo 44 de la Ley Orgdnica de Regulacién v Control del
Poder de Mercado ha establecido como una de las atribuciones del Superintendente de
Control del Poder de Mercado, el conocer y resolver los recursos sobre los actos v
resoluciones que emane la entidad; el artfculo 67 ibidem, establece la postbilidad de [
interposicion del recurso de apelacion de los actes administrativos emitidos en vired
de la Ley Orgdnica de Regulacién v Control del Poder de Mercado; de estas premisas
se concluye que el Superintendente de Control del Poder de Mercado es competente
Para COROCEr ¥ regolver 1os recursos de apelacién que se interpongan en contra de log
actos administrativos gencrados por este organismo téemico de control. Bl operador
econdmice ha interpuesto su recurse de apelacién en contra de la providencia de 27 de
agosto de 2018, 4 las 17h00, ¥ la providencia de 24 de septiembre de 2018, a las 0Sh00:;
mediante las cuales se dio inicio 4 la fase de sustanciacion v Formulacién de cargos, v
ampliacion y aclaracidn, respectivamente; bajo este contexto, le corresponde a esta
autoridad administrativa analizar, la procedencia y pertinencia del recurso interpuesto,
en este sentido es necesarip indicar que no todas las actuaciones de la administracion
publica se constituyen en actos administratives propiamente dichos, la doctrina
subdivide a las actuaciones de la administracién en: actos de simple administracion o
de merg frdmite, que son aquellos que se gjecutan a fin de proseguir con la tramitacién
de una causa, es decir, los que no generan cfecto directo sobre el administrado, v
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tampoco constituyen la voluntad final de la autoridad; y, los gctes edminisiratives
propiamente dichos, que mstituyen Ja expresion juridica de la voluntad de [a
administracion, resuelven el tema prineipal, o incidental, generando un efecto directo
sobre €l administrado, imponiéndole un gravamen o liberandols de este; al respecto ¢l
tratadista Patricio Secaita Durango en su obra “Cuwrso Breve de Derecho
Administrativo” dice: “f...} £5 entonces siewpre una declaracion de voluntad que crea
efectos juridicos divectos e inmediatos a terceros (...)"; de igual forma cl tratadista
Andrés Serra Rojas, en su obra “Derecho Adminisirative, T.1. 99 Ed ", maniliesia;
“¢ ), una declaracidn de veluntad, de conocimiento y de juicio, unilgteral, concreta
v cfecutiva, que constituve wna decisidn efecuioria, gue emana de un yyeto; La
Administracion Publica, en el efercicio de una potesiad administrativa, que creq,
reconoce, modifica, transmite o extingue una situacion juridica subjetiva (..). de lo
expuesto v de la revision del acto impugnadp se desprende que el informe gue hay se
recurre, no €8 uR Joto administrative en esiricto semrido. por su naturaleza es un acto
de simple administracion o de mero trdmife, puesio que, por si misMo e generd un
efecto legal directo sobre los intervinigntes en el proceso, no resuelve el lema
principal, no impone medidas preventivas, correctivas o sancionatorias, aungue si las
siguiere, este acto de simple administracion se expide para la prosecucion del
tramite; elementos doctrinarios que se encuentran recogidos en les articulos 98 ¥ 120
del Cadigo Organico Admintstrativo respecto a la defimcidn del acto adminisirative y
el acto de gimple administracién. Ahora bien, la providencia de 27 de agosto de 2018,
a las 17h00, ¥ la providencia el 24 de septiembre de 2018, a las 09h00, sobre las cuales
interpuso el eperador econdmico el presente recurso de apelacion o producen efectos
juridicos directos ni establecen una obligacién de hacer o no hacer, constituyéndole
consecuentements cormo actos de mero ramite de naturaleza no impugnable, en tal
razin, los actos impugnados comresponden a actuacionss interlocutorias simples, o
conocidos como actos de simple administracién, que para el caso que se analiza, los
mismos fueron emitidos en Ia sustanciacion del procedimiento de wnvestigacidn, que
cn esencia, no es olra cosa gue, una emanacién de fa voluntad de la potestad publhica
que conlleva aun cambio de fase dentro del procedimiento adiministrative, sin resolver
el fondo del asunto que s¢ investiga. En este orden de ideas, la providencia de 27 de
agosto de 2018, a las 17h00 ¥ consecuentemente la de 24 de septiembre de 2018, a las
0%h00, lejos de poner fin a la sustanciacidn del expediente, contmian el trarmite
pertinente de investigacion, el cual se encuentra establecido en la Ley Orginica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado y su Reglamento de Aplicacion, por tanto,
lo que evidencia esta autoridad en los actos impugnados, es el reflejo del gjercicio de
las facultades de investigacién que fueron conferidas legalmente a la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado establecidas en los articulos 38 ¥ 49 de la LORCTM;
as{ como la aplicacién de las atribuciones que ostemta el Intendente Zonal 8 de Ja
ciudad de Guavaquil para la sustanciacion de expedientes administrativos de
investigacién. En tal virtnd, se determina que los actos impugnados 1o constituyen
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actos administrativos sino que son actos de simple administracién o de mero {rdmite,
razon por la cual no son sujetos de impugnacion.

b.- Empero de lo manifestado, amparado cn ¢l articulo 227 de la Norma Constitucional
que deterrmina la sujecidn de ia administracién piiblica 4 los principios de eficiencia,
calidad, eficacia e imparcialidad, en concordancia con lo establecido en los articnios
3,4, % ¥y 19 del Codige Organico Admumstrative, v conforme el derecho a la tutela
efectiva, al haber conecido las actuaciones admimstrativas desarrolladas dentro del
expediente investigativo signado con el No. SCPM-1Z8-0003-2017, sc ha evidenciado:

Respecto del Mercado refevante: Se lo analiza en los siginientes témminos: 1.- Parala
determinacion de] mercado relevante, tal como Jo establece la LORCPM en su articulo
5. v a efecto de su aplicacion, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
determinard para cada caso cl mercado relevante (Facultad exclusiva v excluyente de
la SCPM]), para ello, considerars, al menos: a} Mercado def producto o servicio, b}
El mercade geografico, ¢) Las caracteristicas relevantes de los grupos especilicos de
vendedores v compradores que participan en dicho mercado, d) El mercade del
preducte o servicio, €) El bien o servicio materia do ta conducta investigada v sus
sustitutos. En es¢ contexto, es necesario determinar para el an:lisis de sustitucion,
fo siguiente: 1.- La SCPM evaluard, entre otros factores, las preferencias de los clientes
o consumidores; Z.- Las caracteristicas, usos vy precios de los posibles sustitutos; 3.-
Los costos de la sustitueidn; 4.-Las posibilidades tecnolégicas v el tiempo requerido
para la sustitucién. En la determinacién del mercado relevante, hay que destacar otros
puntos coma e mercado geografice, que en contexto general comprende: El conjunto
de zonas geograficas donde estdin ubicadas las fuentes alternativas dec
aprovisionamiento del producto relevante. Y demro de esta facultad exclusiva de la
SCPM, para determinar las alternativas de aprovisionamiento, se evaluard: I) Los
costos de transperte, II} Las modalidades de venta v las barreras al comercio
cxistentes, IID) La determinacidn del mercado relevante considerard las caracteristicas
particularcs de los vendedores y compradores que participan en dicho mercado, IV)
Los competidores de un mercado relevante deberdn ser equiparables. Finalmente, cs
necesario establecer las consideraciones para equiparar a los competidores de un
mercado rclevante, observando para el efecto 1) Las caracteristicas de la superficie
de venta, ir) El conjunte de bienes que se oferta, iii) E] tipo de intermediacion, iv) La
diferenciacién con otros canales de distribucidén o venta del mismo produeto. Como se
aprecia, para determinar en cada caso un mercado relevamte se deben realizar varias
acclomes, pero lo més importante s reconocer el mercado de producto o servicio objeto
de [a conducta que se investiza. Bn este caso, se trata de “producios de conswmo

masivo ", asl sostiene la Intendencia en su Informe de Resultados en el numeral 4
“Scfialamiento del mercado o mercados relevantes anafizados™, que en su parte
pertinents dice: “Las compaiiias DOMA BV y MAVIBEE (MAATSCHAPPLF FOOR
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INTERNATIONALE By BV de nocionalidad de (sicy holandesa som accionivtas de la
compaiita de nacionalidad ccuatoriana UNTLEVER ANDINA ECUADOR 5.4, guicn
produce varios productos denominados “productos de consumo mastve”, el cual ex
demandado por diversos operadores econdmicos a trevés de diversos canales, de entre
los cuales se destaca para este andlisis el conal denominade “tradicional”, cuya
demanda se integron por personas dewominada (sic) “distribuidoves”, gquienes
adguieren ¢l producto a precivs determingdos, con la finalidad de revender el mismo
hacla tiendas pegue'ﬁas, medianas, srandes v orvos de mayor magnitud, demanda a la
cual pertenecen o pertenecieron RILOMAX, FORZIBREM, JOK, LAR. LISBOACORP
v LOGALISA. (..} se determinard el mercado de producto, analizande la
sustitutbilidad de la demanda v oferta; v posieriormente se determinard el mercado
geogrdfico donde desarrollan sus actividades los diferentes operadores econdmicas,
corsiderando las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en diclio mercado; fodo esto segin lo estipulado y
dispuesto en los “Métodos de Determinacion de Mercado Relevantes ™ gprobado por
la Junta de Resulacién de la Ley Orginica de Regulacion y Comtrol del Poder de
Mercado mediante la Resolucidn No. 11 (..})". Para poder determinar de mapera
adecuada las actuaciones de la Intendencia sobre el mercado relevants, &3 menester
referir a que, la determinacién del mismo 1o solo se encuentra normado en el articulo
5 de la LORCPM, sino que, el organismo faculiado para ejercer la rectoria, politica
publica v aplicacién de la noma, es fa Junta de Regulacion, asi, el Art. 35! ibidem
establece que la regulacion de éste organismo se realizard exclusivamente en el marco
de los deberes, facultades v atribuciones establecidos para la Funcidn Ejecutiva en la
Constitucion, cuvas atribuciones se cncuentran comcretadas en ¢l Reglamento de
Aplicacién de la LORCPM, De este modo, legal v reglamentariamente la Junta de
Regulacién puede expedir actos normativos para la aplicacion de la LORCPM respecto
del comtrol de abuso de poder de mercado, acucrdos y practicas resirictivas,
compelencia desleal v concentracién econdmica; asi como, ostd facultada para
expedir’ documentos de guia ¥ lineamientos respecto a los métodos de analisis de

11 ORCPM.- Avt 35.- Faculades de [a Funeion Ejcoutiva - Cormespondz a la Funcién Fjeeativa la reclozia planifizacidn,
formulacitn de pellticas poblicas y reapulaciin eq el dmlito de csta Ley.

§.1 repulacidn cstar @ oareg dx la Tunla de Regulacian, ouyus wiribsriones sstardn exiablecidas en ol Reclan e Ganoral da o5ty
Ler, cxclusivamente a0 ol marco de los deberss. fasuliades v atrbuciones establecidos para la Funcidn Ljsemiva on la
Coansdmeicen, La Junla de Fegnlacian wndrd faculiad para expadit normas con 2l cardeler S gensralmence naligalorias en las
materius propias de s sompetencia, sin que puedan alterar o mnovar las dispesicicnes legalss,

El Superinteadente de Contral Jel Poder de Mereado o su delegado purticipard en las seslones deJa Junta de Regulacion on calidad
de invitado con wor mormativa pers s yon.

La Junia de Regnlasidn cstara inleermla por las mépdmas autortdacdes de las carteras dz csiado, o suy delepados, a cugo de i
Produccicn, la Politice Beondmica, los Sceinres Estratéeicos v el Dasarralio Sncial,

1 RLORCEM.- Art. 42.- Aribnzionss do la funka de Bepulacion,-
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mercados v mercados relevantes. En esta linea de arpumentacion, la Junta de
Regulacién emitié la Resolucidn No. 11 publicada el 23 de septiembre de 2016, que
resuelve, expedir los métodos de determinacidn de mercados relevantes; norma que
debia haber observado minuciesamente el Intendente, sin embargo, al analizar el
xpmducm bajo el Art. 2° de la Resolucidn 11, se observa que la investigacion se cifie al
mercado de la distdbucién de productos de consume masive, pere no solo del
expediente que se analiza, sino este mercado relevante habria sido igual en los
cxpedientes que ahora forman parte de esta causa por efectos de su acumulacion, tal
como se detalla en los docurmnentos que acreditan la apertura y prosecucion de ]os
expedientes No. SCPM-IZ8-0007-2017; No. SCPM-178-0004-2017_ ¥, No. SCPM-
1Z8-0005-2017, donde lo i(nico que se evidencia es que los denunciantcs son
distribuidores de productos de consumo masivo ¥ que el operador econdmico Unilever
Andina Feuador 8.A. ¢s la parte denunciada. Por otro lade, el objeto de la investigacién
estd dentro del mercado de productos de consumo masivo, donde se evidencia el
detalle de los productos denunciados en contra de Unilever, en e cual se observa el
catilogo de productos que distribuye este operador econdmico, asi tenemos:

Productos detallados por [os denonciantes contra Unilever

| CATEGORIA: -7t - 0 MARCAL: i (- MARCAZ L 1 IMAREAS

La Itz Je Regmiacion, aqui en adslante Ja Fanta, tendra las signiemes faoultades;

¥] Expetlir oelos normativos para 12 eplicasian de la Ley respecto del control do abuse de poder de mercade, acuerdos ¥ précticas
restristivas, competencia desleal ¥ concentrasidn ccondmiza, sin gue dichos actos nommativos pusdan wllerar o denovar (s
dicpasi donss lzeaies o ¢l presents Roglamenla;
121 Expedir docwmentes de guia ¥ linearmientos respasto 8 los metedos de andlisis de mercados ¥ marcados releyantes;

ey Fxpesdic eriterics paca la evaluasion de |as practicas tipificadae en [T ey,
d1 Autorizar mediamme resnlegion mativada, el establesimiene de restrizsignss » la competencia, dc conformidad con el artieuls
2% d3la Law;
¢ Difermingr iog orilerios para Ja aplicasifn de Lz regla de minimis en mareria de acuerdos ¥ practicas reslncivas,
f1 Fifur &l monta dal volumen dz negacios cotal en ¢l Ecuedor, del conjunta de los participes én una operaciin de comcenlraEiin
coonoulize, & parte dei cual se debe coraptiz con o procedimisnto de nollicacién provia de conformidad ¢om el lierel 4) del
articzzlu 16 d= Ja Lag;
£ Fijar el manto minime de las ayodas pliblicas 2 partir del cual se aplicacdn las condiciones y pracedimientos establazidas sn
Tos asticulas 20 3 31 do la Loy v ioa arliculos 35 a38 de este Roplamenio:

by Proznover, coondingr ¢ impuisar |a wesedpeidn de instrwnedtos inpernasionalss de caoperacién en las marerias raglacas por la
Loy,

i+ Emiir resomendacinnes pura ol establecimisnto de pollticas de presins necesarias para benedlsio del consumo papular, asi
oime nard Ta proteceicn 4 Ja produccion nagional ¥ lu susiembilidad de e misina;

% Celebrer acucsdas de eoopemeion ¥ enfendimtiene con las agancias do regulacion ¥ centnel o log drganes del poader piblico
competeniss pera emitie remulacion sectorial de eonformidad con i Lev, & fin de esiablzeer [a relasion que sxistivd entre elios
regpeto de lay cosstiones que exigon medidas conjurtas, .

k) Lis demds que oo etribusan 15 1oy b normadiva reslameantaria.

3 (Begolucidn 17-2016- Tunta de Regulacion) Art 2. Mercad del paodecto o 2envicia,- Ve confomidod con el artisule 5 dola
Ley Organica de Kepelacion v Coerral dal Poder d= Mercady, el mescada el produsto o servizin  comprende, ol mens, <l
praducto o servicio matseia Sola conducts investigada v sus suslilulos,

e,

hr=C
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De la informacion solicitada al eperador econéntico Unilever y analizada por el equipo
de investigacién de la entonces Intendencia Zonal 8. se determiné la existencia de 562
productos, de acuerdo a las siguientes categorias:

L2012 ey 201570 2006 -, 2017
Mro., Mro. Mro. Mrc. Mro. Mra. MNro.
Productos  Prodectos  Productos Producios Productos Productos Froduactos
par par par paar por par per
categoriz categoria -::ategu:]r[a catagoria = tegoriz categodia categoria
EQODS -
: 533 462 36 2 19 17 9
‘HOME CARE: © ' 539 155 9z 56 101 103 137
\PERSONAL’
/CARE 7 537 458 404 £l 271 205 398
Toalgeneral” 1614 1.379 529 487 380 115 554

Sin embargo, estas categorias al ser analizadas frente al resto de los competidores,
diterian sustancialnente, razén por la cual, ] equipoe de investigacion optd por crear
categorias que homologuen eses criterios de acuerdo a todos los competidores. Las
categorias que finalmente el equipe de investigacidn cred para el analisis son:

Cuadro. Categorias para el andlisis de Unilever (tomado del Tnforme e Resultados de

Unilver, pag. 86)
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1 | ACETESGRASAS -, ! 338%

L 2| cumano Hocas 3 0.5%%
3 | CUIDADC PERSONAL 308 71.38%

1| CLIDADO.ROPA 134 24.73%
TOTAL 562 100.00%

l.os competidores que entraron dentro del andlisis son los siguientes: La Fabril,
Jaboneria Wilson, Industrias Ales, Industria Danec {excluidor por no tener canal de
distribucién]. El principal problema del andlisis en el caso Unilever, es que las
categorias encierran varios productos, cuya naturaleza es distinta de acuerdo a su uso
¥ finalidad, por gjemplo: Cuidado personal contiene: desodoraptes, shampoo,
cremas, jabdn, entre otros; Cuidade para la ropa contiene; detergente en polvo,
detergente liquido, quitamanchas, etc. Probablemenie en la categoria “cuidade para la
ropa” estos productos podrian ser sustifutos; sin embargo, ese cuestionamiento debid
haber sido analizado, contrarrestado v respondido por lamisma correlacion de precios®
estipulada en la Resolucion 11. El problema en este aspecto se materializa en el andlisis
de la Intendencia, donde, dichas categorfas encierran varios productos cuya naturaleza
es distinta ¥ que al ser desarrollada no explica el comportamiento de las demas de
acuerdo a su uso y finalidad. De ello se desprende que los productos escogidos no
concuerdan con la naturaleza de los métodos establecidos en la Resolucion 11, ya que,
la forma comoe se aplique las pruebas detalladas en la referida Resolucidn determina
su validez. En el caso Uvilever para cada categoria se asigné un producto que
representaba a toda la categoria, estableciendo para el efecto el producte més vendido
{(USD.) ¥ a ese producto {precio promedio) se aplicd la prueba de correlacién de
precios, de ignal manera, v copjumtamente se empled el mismo procedimiento ¥
metedologia de manera equivalente al reste de los competidores. Para mejor

* (Resolueitin 11-20046- Junta de Regwlacicn) Art. [0, Prueba e correlavifin de precins.- Fsta prucha se fundamznm
ca ¢l heche de que cuanda dos 0 més bienes portsnceen &l jnismo mecsads, gus precios lenden a varar en ] misma
senncn a travds ded liempo,

Para una adecuada implementasifin de esta pricha so sugicre la wilizacin da medidas teles come la pomelasion de presics,
la cormelagion d= legaritmo de procios, wio lo somelaciin de primeras difcrancias de logaritmo de precios. Sioel valor
de esles medidas cs cotadisticamene (goal o superor a 0,8, se dene svidensia e fivor de vz geedo de sustitociin elre
low Slemess; en sentido cpussie, # el valer de esles medidas o5 inferior cstadbsticaments a 0.8, se tisnme evidensia =n
comira de disha hipgtesis.

Lo cualgeisr easn, 55 dode fomar en cuenta en primer Jupar, que 1z cleccisn de i Precusncia tsmporal de Jos detos
nueede inflienziar Jos resullados, derivands en difercames deliniciones de mercados de productos o servielns; ¥ en sepurdo
luger, ¢ue fa pruebs pusde sor influcnciada por comelaciones espuriay, amofanda come resultado que das o mas bienss
st sorelacionados avn cremde éstas pertenezsan 2 mercados diferenles.

"
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Shyrig Ma44-83 v Ric Cocd. Bdifzio OcafiaeTelf: (§23) 25855 010 & www.sopm.gph gn = Quito-Souador

T v L



Suparlrtendensia

de Contral del
Poder dr Mesado

comprensidn de lo antedicho, el cuadro gue prosigue identifica con mayor claridad 1o
sucedido.

Cuadra. Productos seleecionados

. Rreduets utaﬂm‘[.u-:uﬂmy grazas -

Los productos escogidos para cada una de las categorias no muesfra ser
estadisticamente significativa, la wvaloracion realizada desde el punto de vista
metodologico no fue aplicada de forma correcta. 51 la idea era plantear categorias,
gstas deberfan haber sido de acuerdo a cada producto analizado, e individualizado
segln su ugo; es decir, categorfas tales como: detergente en polvo, detergente liquide,
jabon de tocador, jabén para lavar la ropa, margarina, shampoo, desodorants corporal,
crema de peinar, entre otras; de tal forma que dentre de la misma categoria 1o exisla
alglin producto que contraponga su naturaleza.

En el andlisis dec sustitucion de la demanda, la finalidad de realizar la prueba de
correlacion de precios es delerminar que productos muestran comportamisntos
similares en la distribucion de los precios promedios mensuales y verificar st eslos som
sustituibles entre si. 1o cual sirve de base para determinar i los operadores econdmicos
que proveen o fabrican esos productos ostentan poder de mercado. Lo inconsistente de
la metodologia aplicada en el caso Unilever, radica cn ¢l hecho que al escoger un solo
producto que represente a la categoria, indirectamente se asume que el testo de
productos no cscogidos dentro de esa categoria son susittatos porfectos del producto
escogido, eliminando tdcitarnente al resto de productos gue pudieron ser sustilutos, de
esta manera se resta significancia al analisis, todo lo cual genera una indebida
apreciacion del mercado relevante respecto al productc que se investiga, pucs, ak
eliminar indebidamente el resto de productos que forman parte de la categoria escogida
por la intendencia, no se puede estableccr si los mismos comesponden a la misma
categoria 0 fienen oiva naturaleza u otro usc. Por glemplo, se pucde verificar en ¢l
cuadro de “Categorias para el andlisis de Unilever (tomado del Informe de resultados,
pag. 86) que ha sido plasmado en esta resolucidn, que la categoria que representa el

Shyris Md4-33 v Rio Goca, Edificie DoafaeTsls (553) 2395¢ 010 & wvw.coprn.zob.es & Quito-Ecuador
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71.35% del total de productos “CUIDADO PERSONAL”, tiene 398 productos, los
mistnos que tienen diferente naturaleza, Comparando estas evidencias con el cdleulo
de 1a3 enotas de participacién del mercado establecida en los articulos 277 v 28° de [a
Resolucién 11, se hace hincapié que a través de la prueba de cuota de mercade ¥ de
concentracidn de mercado se determina que Unilever tiene posicion de dominio en las
signentes categorias: cuidado del hogar, cuidado persenal ¥ cuidado de la ropa,
argument por demas cuestionable, dade que tan solo un producte fue el que prescnto
una correlacion positiva. Por otra parte, con fundamento en lo establecido en el articnlo
6 de [a LORCPM v el atticulo 28 de la Resolucion 11, que hacen relacion al volumen
de negocios, se entiende que uno de los pardmetros para determinar esta prueba es la
cuantia resiltante de las ventas del 1ltimo gjercicio econdmico. En el case de Unilever
cl tinico producto que presentd correlacion positiva mayor o igual a 4,8 fue el jabdn
Lux de 125¢r. (Unilever), es decir que, se debid haber calculado la cuota de mercado
en referencia a este producto en especifico; o, dicho de otra forma, se debid cuantificar
las ventas del producto que prescntd correlacion positiva mayor o tgual a 0,8, en este
cago: ¢l jabon Lux de 125gr. (Unilever), resultado obtenido de la relacion con el
producto jabdn Duet de 125gr. (La Fabril); mas o al resto de categorias, en vista que
o presentaron esta relacidn inicialmente calenfada. Al no realizarla de ese modo, se
cred una sobrevaloracion de la cuota de mercado, amplhidndolo a 1as demas categorias,
por ende, debieron ser exchuidas de ese andlisis v por tanto, excluidas de la formulacién
de cargos. Cabe afladir que la determinacidn del mercado relevante es de suma
impartancia dentro de los expedientes de investipacion que se aperturan para decretar
si existe una préctica anticompelitiva que afecte al mercado o al interés general; al no
astar definide de manera adecuada, se viclaria todo el procedimiento v podria
cencrarse una vielacién a los derechos garantizados en la Constitucidn de Ja Repiblica

5 (Resoloeifio 11-2016- Juma de Regulncidn) Are. 27, Informacidn necesaria- Para el cdlonlo de las cvctas de mercade se
debe pariie de la determinasion dol merendo relevands ¥ de lu imfarmasiin del volumen de negesios de log productas o servizios
materia de andlisiz en icke mersado relevante.

Tn les casos 2n los que De sca pasibic Seterminar esta informacidn, 2 parcr de fusntes oficiales, se pusds tam5in omar en svetta
Fncates sceunderias teles some cstimasiones de s operadores ecombemicos o estudios cnearpados & ponsulieres especializades

¢ {Resolucidn 11-2006- Funta de Rexulacida) Art. 33, Base de ofleule para cuotas de mereado.- Para calenlar Las suntas de
marcadno s deherh uslizar dabis meladyos 2 ana o mas de las siguiznres variables.

wt Velumen d& neaacios de conformidad con ol aitfaule 5 421 Reglamentn para a Aplicacibn d2 Ja ley Oreanica do
Regrulusion ¥ Control del Poder de Sdercade;

b1 Capacided instaiada:

oy Cupacided uhilesly

41 Unidades comercializadas,

e wimere de oferentes del producus o ssreicio invesneada gn procesos de contratasidn pohlic,

N Unidades de Oola sn casoe de los zectones de tansoone acron. martime o termestre;

g1l Rescrvas exismcotes on sas0 021 septar mincro v oxtrastivo; ¥,

Iy Qtras que sc congideron portinemmes ¥ sean fustifivedas, aendiesdo a la cealidad <el mercado TC'I:VETIN: objelo
de andlisis.

L
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del Ecuador. Una de las dificultades para definicion del mercado refevante fue
esgrimida dentro del Segundo Seminario de Derecho y Economia de la Compatencia
organizado la Fundacion Rafael del Pino MMadrid, en el cual se habla del papel de la
definicién de mercado asi: “¢._j Normalmente, cuando se valora si wna determinada
condiicta es abusiva se comienza definiendo el mercado relevante v evaluando la
posicion de la empresa en dicho mercado. Dicho de otra manera, el andiisis de ung
conducta restrictiva de la competencia requiere previamente determinar cudl ey el
cormexto comperftive al que se enfremia la empresa objete de investipacion. Esto
supone identificar el confunio de productos (bienes o servicios) gue rivalizan entre st
en la satisfaccidn de las necesidades de los consumidores, el conjunto de empresas
que pieden offecer dichos productos en un plazo velativamenie reducido de tiempo, ¥
el drea geogrdfica en la que las condiciones de competencia para el suministro de
dichos producios son suficientemente homogéneay v diferentes de las de oiras dreas
geogrdficas proximas. Las implicaciones potenciales de la definicidn de mercado son
sigrificativas. Una vez definido el mercado, se leva a cabo un andlisis estructwral que
puede llegar a condicionar el resto de la apreciacion desde la perspectiva de la
competencia. Concrefamente, el mercade relevanfe se ufilizg comio marco de
referencia para cuantificar las cuotas de mercado de g empresa obfeto de
investigacion y de sus competidores que, en ocasiones, son wilizadas como base para
establecer fuertes presunciones sobre la exisiencia de dominio. De esta forma, cuanto
mds restrictiva sea la definicidn del mercado, mayor serd la cuota de la empresa v
ms fuerte la presuncion de dominio.” Esle andlisis es concordante con lo establecido
en la Resolucion No. 11, que en su articulo 3 dice: “Para la deferminacicn del mercado
del producto o servicio, se debe hacer ung evalugcion fécnica que comprenda, un
andlisis de sustitucion de la demanda, ¥ un andlisis de susiftucidn de Io oferia v
competencia pofenciagl”; en consecuencia, a esta autoridad le resulta dificil comprobar
la existencia de pruebas irrefutables sobre los cargos imputados al operador econdmico
recurrente, dado que la base para los cuestionamientos se encuenira mal planteada,
situacién que limita establecer una definicidn real que sustente el Informe Final 1al
como fue coneebido, peer atn confinmar una firmulacidn de cargos, todoe lo cual atafie
a los errores encontrados en fa definicion del mercado relevante.

Adicionalmente, se ha verificade que dentro de cada uno de los expedientes
acumilados se habria inobservado la aplicacién de precepios legales, principalmente:
i) En cl expediente No. SCPM-IZ3-M04-2017, e] Intendente a cargo de la
Investigacion dispusce completar las denuncias presentadas en conba del operador
econdmica UNILEVER, particular del cual el denunciante habria aprovechado para

" Dificoltades para La definieiin del mereado refevanic.- Freparade para ol Scgunda Seminarie de Derecha v Geosomia de Ja
Competencia organizde per la Fundasion Rales! del Fing Madnd, 18 d= octubre de 2005, Pag, 2
(https éfwwoe uv . esi~frequena’estrucoira MNE T A pdr).
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reformar cierlas partes de su escrito inicial, concretamente, el espacio temporal de
duracion de la conducta. Al respecto cabe mencionar que, de la revision fntegra de los
expedientes se ha constatado que en ¢l escrite de denuncia presentado por el sefior
Jorge Kelly Hue, €l 29 de junio de 2017, a las 12h17, se hace constar que el operador
econdmico denunciado habria incurrido en practicas anticompetitivas a partir del 09
ds septiembre de 2008 hasta el afio 2012, particular que fue modificado mediante
escrito de 17 de julio de 2017, alas 15h19, en el cual se hace constar que las practicas
anticompetitivas fueron cometidas hasta el afio 2013; en cste semtido es preciso
catablecer que. de conformidad a o dispuesto en articulo 53 de la Ley Orpéanica de
Regulacién v Control del Poder de Mercado —LORCPM- la forma en la que la
antoridad inicia los procedimientos de nvestigacién pueden tener su origen de tres
tnancras; por denuncia, de oficio v a peticion de otro drgano de la administracion
publica, de acuerdo al precepto legal aludido, esta Supcrintendencia debe observar los
requisitos de admisibilidad segin el caso, € injclar una nvestigacion en cimplimiento
del objcto de la lay, que, indistintamente de la forma que se inicie el procedimiento
administrative, la SCPM cumple con el deber primordial garantizado em la
Constitucion de la Reptblica del Eeuador v en los Tratados Internacionales, que
consiste en proteger fas relaciones comerciales, optando por una interactuacion
comercial leal, ¥ previniendo la posible afectacion que se pueda', generar a los
congumidores o usuarios dentro de un mercado que pucda estd atectado por practicas
antimmpetiﬁvas; sin embargo, es facultad y obligacién de los érganos investigativos
de esta Superintendencia, verificar si los asertos plasmados en una denuncla son
elementos teales o simples especulaciones, para aquello, la responsabilidad de
comprobacién sobre los hechos denunciados recae en la Superintendencia, tal come lo
catablece &l articulo 48 de la LORCPEM, relativo a la carga de la prueba; que, en este
caso el Intendente Zonal 8, debia probar especificamente el ambite de temporalidad
del presunto cometirniento de una préctica perniciosa al mercado ¥o al bienestar
peneral ¥ que adernds la misma pueda atentar con Ja eficacia ¥ eficiencia de ofros
operadores econémicos que realicen la misma actividad, indiscutiblemente por efecto
del uso de estas practicas dafiinas. En virtud de cllo, es evidente que el Intendente
Zonal § debi observar si la conducia demunciada se enmarcaba dentro del espacio
temporal en ¢l cual opera la faculiad administrativa de este organismo téenico de
control, determinando a su vez, si en ¢l tiempeo donde presuntamente se comelieron
pricticas anticompetitivas, se encuentra cubierta la facultad administrativa que permita
el contral de esa conducta, caso contrario se provocarfa una nulidad insubsanable de
prescripeién conforme lo establecido en el articalo 70 de la LORCPM. ii) En el
expedicnte No. SCPM-IZ8-0007-2017, se emili¢ la providencia de apertura de Ja
investigacion “formal” el 14 de febrero de 2018, a las 16h13, por el plazo de 180 dias,
mismo que habria conchuido el 13 de agosto de 2018, no obstante, el Intendente de
Investigacién emite la providencia de 27 de agosto de 2018, las 12Zh30, en la cual
dispone una proroga de la investigacion por el plazo de 90 dias, ¥ cn el mismo acto,
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acumula cl cxpediente No. SCPM-TZ8-0007-2017 al expedicnte No. SCPM-1Z28-0003-
2017. Al conjugar estas evidencias con la natoraleza de los derechos consagrados en
la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, especificamente el derecho al debido
proceso, es incuestionable que la potestad del Intendente Zonal 8 precluyé & 13 de
agosto de 2018 ¥ que, a la emisidn de la providencia de 27 de agosto de 2018, se
encontraba ya extinta la facultad nvestigativa del Intendente, pues, se habia
consumado la oportunidad procesal de promunciarse o realizar un acto dentro de esc
expediente. Bl debido proceso es un prineipio que se funda en €] hecho de que las
diversas etapas o fases de un procedimiento de investigacion, necesariamente deben
desairollarse en forma sucesiva, puesto que, asi también se protege el derecho a la
defensa en cada una de elias; aquello impide a la administracién pablica la regresion a
meonlentos procesales anteriores ¥ que se encuenfran ya extinguidos v ejecutados,
consecuentemente, se protege el derecho a la segundad juridica, en virtnd de lo cual,
la autoridad tiene facultad para emitir actos dentro de cada fase, v al consumarse la
misma, esta facultad no se hace extensiva a la fase siguiemnts, pues el acto emitido en
una efapa procesal que defermima un tiempo de accidn, no podra ejecutarse
nuevamente en ofra, come ocutre en este caso, si el Intendente tenia 180 dias para
emitiv el acto procedimental de préroga de Investigacidn, dehis hacerlo en ese lapso
¥ no en otro. En la especte, doctrinariamente, 1a preclusion se define en términos
sumamente generales como la pérdida, extincion o consumacion de una facultad
procesal, que resulla normahmente, de tres situaciones: “a) de no haber observade el
orden u oportunidad dada por la ley para la realizacion de un acto; b) de haber
cumplido ung actividad incompatible con el efercicio de ora; y e} de haber ejercitado
ya und vez, vdlidamente, esa facultad (conswmacion propiamerte dicha)™®. De este
modo queda demostrade que el acto procesal por &l cual el Intendente promroga la
investigacion era improcedente. Para mds profundidad en el punto que s¢ analiza
respecto de este tema, la Corte Constitucional en Sentencia No. 031-14-SEP-CC de 30
de junio de 2017, emitida dentro del caso No. 0868-10-EP ha sefialada: (.} Ia
preciusion procesal tiene por finalidad posibilitar el progreso de los procesos
Judicicles medionte [ prohibicidn de refrofraer ¢l procediniento v con ello consolidar
fos momenios cumplides. De este modo, se garantiza ¢l derecho a la seguridad
Juridica de las partes procesales y el aceeso a una futela judicial efectiva, puesio gue
con ello las partes procesales tienen la certesa de gue el procese judicial avavnzard de
mode eontingg 1 que 1o pueden revisarse o refrofracrse fFamos que va han culminado
¥ gue se han consolidade. Tanto asi que la preclusion procesal, o sofo asegura el
respeto g las efapas exisientes en un proceso, ocasionando que el cierre sucesive de
estas no hagan posible volver o revisarios nuevamente, sine que ademds garantiza la

# 187148, 1oL 212002, Primern Sala Movena Fpoca, Semanario Judicial de Ja Fedesacion v su Gaces lomo XY, aAbril de
20402, Pag. 314, fhapenditsgs god, skt Dacunentos Teris T RT 87 145 paf
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ovhservaneia de las normas juridicas aplicables a cada una de las fases, lo cual genera
certeza que el ordengmiento juridico serd aplicade correciamente, oforgando en
definitiva, seguridad juridica en la tramitacion de un proceso (,.) " iii) Por otra parte,
en el expediente acumulado SCPM-T1Z8-0003-2017, s¢ observa una presunta falta de
custodia de la informacidn, pues se habria permitido ¢l acceso a los operadores
seonenlicos a decumentacidn sensible, al respecto esta autoridad estima pertinente
ponct cn conocimients la presentc Resolueidn a la Direccidn Nacional de
Administracién de Talentey Humano de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado —-DNATH, sobre estos hechos para que, de ser ¢l caso se sigan las acciones
disciplinarias pertinentes. De esta manera, se identifica Ja vulneracion del derecho al
debido proceso y por ende la seguridad juridica dentro de la sustanciacién del
expediente’ No. SCPM-IZ8-0003-2017, que contiene acumulado los expedientes No.
SCPM-IZS-0004-2017, No. SCPM-IZ8-0003-2017 v SCPM-1Z8-00607-2017.

DECDMO.- RESOLUCION.- Por todas las consideraciones ficticas v legales,
amparado cn las disposiciones de los articulos 73, 76, 82 v 227 de 1a Constitucion de
la Repuiblica del Ecuador v articulo 44, numeral 2, articulos 65 v 67 de 1a Ley Orgénica
de Regulacién v Control del Poder de Mercado, esta Autoridad RESUELVE: 1)
RECHAZAR el Recurso de Apelacidn interpussto por ol operader econdmico
UNILEVER ANDBINA ECEADOR S.A., en virmud de que conforme se ha
fundamentado ¥ motivado las achiaciones administrativas sobre las cuales ha
interpuesto el recurso de apelacion no son actos adminisirativos, razén por la cual no
se cumplen los requisitos sustanciales establecidos en el articulo 67 de la LORCPM.
2} ARCHIVAR el expediente signado con el No, SCPM-IZS-0003-2017, que
comtiene acwmulado los expedientes No. SCPM-IZ8-0004-2017, No. SCPM-IZ8-
0005-2017 v SCPM-IZ8-0007-2017, en virtud de que las investigaciones han
incbservade lo dispuesio en el articulo 5 de la LORCPM, esto es la commecta v debida
determinacion ¥ delimitacion del mercado relevante, fundamento esencial del proceso
investigativo, asi como por las violaciones legales de las que adolecen cada una de Jas
mvestigaciones ¥ que £1 su conjunto constiiyeron los elementos sobre log cuales se
basa v fundamenta el Informe de Resultados No. SCPM-IGT-IR2-20-2018-1 de 27 de
agosto de 2018 correspondients a la etapa de investigacion formal de los expedientes
acumulaces al expediente No. SCPM-1Z8-0003-2017. 3) Se dispone a la Sccrctaria
Ad-hoc que sustancia este recurso, quien ha dado fe procesal de [a revision del
expediente de investigacion, realice un informe pormenorizado scifalando las
meongistencias v nulidades msubsanables evidenciadas en el Expediente No.
SCPM-IZ8-0003-2017, considerando las acumulaciones dispuestas al mismo.
Adicionalmente sc debe establecer una linea de tiempo de la investigacion v el nombre
cde los servidores que acluaron en cada fase. 4) En virtud que se ba verificado que existe
violacidn al debido proceso en el expedients signado con el niimero SCPM-1ZR-0007-
2017, procedimiento que ha sido acumulado al principal que se analiza, se dispone al
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Intendente Regional 2, antes Intendente Zonal 8, que realice una linea de tiempo de la
investigacidn del referido procedimiento en el cual se haga constar el nombre del o los
servidores que actuaron en cada fase hasta el cometimienio del vicio, esto es hasta la
disposicidn de prérroga v acumulacion al expediente que se analizo en esto recurso. 5)
Remitase la presente Resohucion a la Direccidn Nacional de Administracién de Falento
Humsano de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, asi comao el informe
dispuesio en el considerando anterior, a fin de que en el ambito de sus competencias
inicie el tramite disciplinario pertinente. ¢} Remftase ta presente Resolucion a la
Intendencia General Técnica para la supervision correspondients. 7} Notifiquese a las
partcs procesales, al drgano de investigacidn, a la Direccidn Nacional de
Administracién de Talento Humano v a la Tntendencia General Técnica. CUMPLASE
Y NOTIFIQUESE.

. Dr. Danilo Sylva Parmiiio
:  SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

Shyrig N44-93 y Rio Caza, Edficie OcanasTel® [583) 23836 210 = www.scpm.gob.ec ¢ Qute-Ecustor



