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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-2016-061

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 07 de marzo de 2017, las
16h32.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder del Mercado designé al doctor
Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comision, al doctor Agapito Valdez Quifionez,
Comisionado; y, al doctor Diego Jiménez Borja, Comisionado, mediante los actos
administrativos correspondientes, quienes en uso de sus atribuciones legales disponen
agregar al expediente el escrito presentado por el operador econdémico TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A., recibido en la Secretaria General de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado(en lo sucesivo SCPM) el 03 de marzo de
2017, a las 14h46, constante en seis (6) paginas. En lo principal, por corresponder al estado
procesal del expediente el de resolver, para hacerlo se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.-

La Comision de Resolucion de Primera Instancia es competente para resolver el presente
expediente de investigacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM), en
concordancia con el articulo 71 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado (en adelante Reglamento de la LORCPM).

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.-

El presente proceso para la imposicidn de sanciones por la comision de conductas prohibidas,
ha sido tramitado de conformidad con las disposiciones contenidas tanto en la LORCPM
como en el Reglamento de la LORCPM, observando las garantias constitucionales del debido
proceso y seguridad juridica, puntualizadas en los articulos 76 y 82 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, por lo tanto no existe error, vicio o nulidad que declarar y que hubiere
influido en la tramitacién del presente procedimiento administrativo, razon por la cual se
declara expresamente su validez.

TERCERO: ANTECEDENTES.-
3.1. Investigacion preliminar.-

3.1.1.-“[...] Mediante resolucion de 07 de octubre de 2013 a las 08h43, constante en la foja
1 del presente expediente, el doctor Santiago Salinas Jaramillo, Intendente de Investigacion
de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas resolvio: PRIMERO:
Iniciar una Investigacion Preliminar de Oficio cuyo informe no podra ser expedido en mas
de ciento ochenta (180) dias término de conformidad con lo establecido en el articulo 55 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado.- SEGUNDO.- La presente Investigacion Preliminar de Oficio no limita a esta
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Autoridad la posibilidad de determinar la existencia de posibles conductas que, a més de las
determinadas en la presente Resolucion, podrian ser objeto de investigacion y sancién; asi
como establecer presuntos operadores econdmicos responsables dentro del &mbito de
competencia de esta Autoridad y la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, [...] .

3.1.2.- “[...] Mediante providencia de 17 de octubre de 2013, a las 09h00 constante en fojas
2 a9, el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas dispuso: /...] 3.- Dirijase atento oficio al operador economico ALMACENES
TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADOS-TIA- , para que por intermedio de quien
corresponda, en el término de QUINCE (15) dias, tomando como base de informacion, los
productos detallados en el anexo denominado "Elaboracion de Canastas para estudio de
Supermercados ", remita a esta Autoridad de Control del Poder de Mercado la siguiente
informacion: a) Informacion de los afios 2011, 2012, y 2013, sobre proveedores activos,
productos y servicios, compras a proveedores, ventas a supermercados, informacion que
debe ser remitida en formato fisico y digital Excel no protegido, conforme a las plantillas A,
C, D, E que se agregan a la presente como anexo; b) Informacion de los ultimos doce (12)
meses, sobre proveedores salientes, informacion que debe ser remitida en formato fisico y
digital Excel no protegido, conforme a la plantilla B, que se agrega a la presente como anexo

[.]"

3.1.3.- “/...] Mediante informe No. SCPM-1IAPMAPR-087-2014 de 26 de junio de 2014,
constante en fojas 215 a 236, los sefiores economista John Reyes Proafio e ingeniero Jaime
Borja Parrefio presentan una investigacion del sector de supermercados, el cual identifica
posibles conductas anticompetitivas por parte de los supermercados, que podrian afectar
negativamente a sus proveedores. En dicho informe se concluye: /...J 11l CONCLUSIONES:
El impacto de la concentracion de supermercados en los proveedores - El impacto de la
concentracion en el sector de supermercados del Ecuador, favorece al poder de comprar de
los supermercados sobre las empresas proveedoras. Esto puede desencadenar en que se vea
reducida la capacidad de produccién de nuevos emprendimientos por parte de las pequefias
y medianas empresas en calidad, cantidad y servicio que repercute en el consumidor final. -
Son los proveedores quienes finalmente ven las conductas abusivas y de imposiciones que
los supermercados les hacen aprovechando su poder de compra, acentuando el problema
para los pequefios negocios de produccion que son los que estan afectados por las
condiciones de compra de los supermercados. Competencia en el mercado proveedor - El
efecto de la competencia en el mercado de aprovisionamiento trae consigo un beneficio para
toda la cadena de comercializacion y distribucién de productos. El hecho de que solo se
cobre al proveedor por los servicios efectivamente prestados redunda en un beneficio al
precio final de los productos, al fomentarse la competencia entre proveedores, quienes deben
ser eficientes en sus precios. IV RECOMENDACIONES - Esta investigacion pretende
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fomentar la transparencia que debe existir en las relaciones comerciales entre las empresas
de supermercados y sus proveedores, en un mercado que para el afio 2012 vendié mas de
tres millones de dolares en el Ecuador, lo que representa un monto significantemente
importante para efectos de resguardar la competencia del sector. - Una recomendacion
fundamental, es proponer que en todo tipo de acuerdos y condiciones comerciales entre
supermercados y proveedores, que son fruto de las negociaciones entre las partes; existan
clausulas o condiciones que impidan practicas abusivas de toda indole sobre todo actitudes
unilaterales o ex post, igualmente se debe hacer constar en el documento toda la informacion
posible sobre las politicas comerciales de los supermercados hacia sus proveedores, que
cada transaccion sea precedida de mutuo acuerdo voluntario y formal por escrito, que el
documento sirva de base para que las partes puedan establecer reglas y normas que guien
los diferentes procesos del negocio, que se cuente por anticipado con la informacion
relevante para la mejor toma decisiones en lo relacionado a la compra venta de mercaderia,
especialmente para las empresas consideradas como de menor tamafio. - Recomendar de
manera firme y decidida, se revisen las politicas de cobros que por diferentes razones se les
hace a los proveedores por parte de los supermercados, propiciando que se limiten los
cobros exclusivamente a la prestacion de servicios relacionados con la compra venta del
producto, asi mismo sobre los descuentos que solo se deberian aplicar proporcionalmente
en relacién a los precios de compra de los productos. - Se recomienda en lo referente al
sistema de pagos que los supermercados tiene establecido por dias, semanas o meses para
cancelas (sic) las facturas a sus proveedores, se reduzcan los periodos de tiempo,
propiciando que el maximo plazo sea: hasta de veinte dias contados desde el dia de entrega
de la mercaderia al supermercado para todos los proveedores que reflejen ventas menores
alos US$ 100.000,00 délares anuales, y no mas de treinta dias para proveedores con ventas
mayores a los US$ 100.000,00 délares y menores a US$ 3'000.000,00 de délares anuales de
todo producto alimenticio procesado o no procesado. Detalle que se traduce en menores
costos para ese proveedor, ya que al no operar con capitales de trabajo con alto costo
financiero por dar crédito a los supermercados, le permite a futuro obtener una mejor
rentabilidad en la linea de su negocio. Adicionalmente se recomienda promover la
implementacion de un coédigo o manual de buenas practicas comerciales entre las
respectivas empresas de supermercados y sus proveedores, con el afn de que se norme y se
regule el accionar de los procesos comerciales del negocio, donde cualquier divergencia se
pueda ventilar ante un tribunal que so)ucione (sic) este tipo de conflictos de una manera agil
y oportuna. En virtud de que la informacién contenida en los anexos del presente informe
constituye informacion sensible y de alto valor comercial para los operadores econémicos
respectivos, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el articulo 3 del Reglamento para la Aplicacion
de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, y el articulo 1, letra d)
de la Ley de Propiedad Intelectual, se recomienda calificar como confidencial todos los
anexos adjuntos al presente informe.” Mediante providencia de 30 de junio de 2014 a las
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09h00, constante en fojas 265 a 271 se dispone: SEXTO.- Sobre la base de lo descrito en el
articulo 55 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, cérrase traslado con el texto de la presente providenciay del informe
No. SCPM-1IAPMAPR-087-2014 de fecha 26 de junio de 2014 a los operadores econdémicos
CORPORACION LA FAVORITA C.A., CORPORACION EL ROSADO S.A., TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A. y MEGA SANTA MARIA S.A. a traves de sus
Representantes Legales de dichas compaiiias, a quienes se les notificard en el domicilio
respectivo; se les concede un término de QUINCE (15) dias para que presenten las
explicaciones correspondientes. Mediante escrito presentado por la doctora Maria Rosa
Fébara (sic) en calidad de abogada autorizada del operador econémico TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA), constante en fojas 543 a 589, el operador econémico
citado presenta sus explicaciones [...] "

3.1.4.- “/...] Mediante informe No. SCPM-1IAPMAPR-126-2014 de 04 de agosto de 2014,
constante a fojas 606 a 618, el economista Vicente Abril, la economista Roxana Pozo y el
doctor Wilmer Campaiia, concluyen: /... IV CONCLUSIONES 1. Los proveedores sin
contrato podrian estar sujetos o expuestos a aceptar condiciones ex-post, que resultarian de
cierto modo sorpresivos o inesperados, al no haber un sustento que estipule detalladamente
las condiciones bajo las cuales se ejecuta su relacion comercial con el supermercado. Se
considera prudente investigar con mayor profundidad las relaciones contractuales que
existen entre proveedores y supermercados y sus potenciales afectaciones a la competencia
y al funcionamiento 6ptimo de los mercados (Apartado 1.1). 2. En vista del analisis realizado
sobre los tiempos de pago de facturas, seria apropiado extender la investigacién dentro de
este expediente para esclarecer las razones por las cuales hay pagos a proveedores que
superan incluso los 45 dias, puesto que de las explicaciones de los escritos no se ha podido
encontrar razones que lo aclaren en su totalidad. Dos de cuatro operadores no mencionan
las razones de fondo por las cuales hay estos pagos con tiempos mayores; [...] TIA presenta
explicaciones que tampoco permiten determinar que todos los plazos corresponden a eventos
relacionados con sus proveedores. Adicionalmente, en base a las explicaciones recibidas y
si se abre el periodo investigativo, se considera apropiado incluir en la evaluacion el tema
de plazos de pago que se otorgan a proveedores en caso de incumplimiento de lo acordado,
el cual no se ha evaluado hasta ahora pero que también podria significar plazos de pago
aun mayores a los encontrados hasta ahora, sin haberse esclarecido de qué versan tales
incumplimientos de los proveedores (Apartado 1.2) 3. Las concesiones que realizan los
proveedores, tales como aportes para mejorar la participacién en perchas o para la
inauguracion de nuevos locales, podrian evidenciar condiciones de ventaja de negociacion
de los supermercados, que estarian actuando oligopdlicamente. La posibilidad de "obtener
algun beneficio” por parte del supermercado por las "contribuciones” no relacionadas con
el objeto y la razdn de la negociacion estan sujetas al poder sobre el mercado del canal y a
la alternancia u opciones que tiene el proveedor. Se considera primordial extender una
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investigacion al respecto de este tema para aclarar la situacion bajo las cuales se llevan a
cabo estas concesiones (Apartado 1.3.1). 4. En base a que los proveedores pueden verse
condicionados a aceptar concesiones dados los riesgos inherentes a perder el contrato con
un supermercado y a su dificultad de sustitucion, se recomienda realizar un estudio méas
profundo de las condiciones bajo las cuales se suscribe contratos entre supermercados y
proveedores (Apartadol.3.2). 5. En relacién a acciones diversas de supermercados con sus
proveedores, se considera necesario llevar a cabo una investigacion mas profunda poniendo
especial atencién a la condicion de recompra de productos, puesto que los proveedores
podrian estar sujetos a aceptar condiciones diversas, a pesar de haber negociacién, debido
a las caracteristicas mismas de las relaciones que mantienen con los supermercados (1.3.3).
6. En relacion a los descuentos obtenidos por supermercados de sus proveedores, se
considera importante iniciar un estudio que analice en detalle las condiciones en las cuales
se dan los descuentos con los proveedores, la magnitud de dichos descuentos, la implicacion
de que estos puedan darse de manera "espontanea”, asi como la transparencia sobre la
especificacion de estos descuentos al proveedor. Ademas, en base a lo sugerido en las
explicaciones, cabe también analizar los mencionados beneficios que estos descuentos traen
a consumidores, proveedores y cadenas de supermercados y los posibles impactos que
traeria una regulacion sobre dichos descuentos (Apartado 1.3.4). 7. Acerca del tema de
dependencia econdmica, basados en lo expresado por los proveedores encuestados dentro
del informe No. SCPMIIAPMAPR- 087-2014, existe aceptacion de condiciones que
probablemente no se concederian a compradores similares. Estas condiciones, como se
evalué a lo largo del apartado 1, no han sido completamente desvirtuadas por ninguno de
los operadores econdémicos, por lo cual se considera que existen indicios de dependencia
que requieren de un estudio mas profundo durante la etapa de investigacion formal
(Apartado 2.1). 8. En relacion a la calidad de la muestra estadistica utilizada en el informe
No. SCPM-IIAPMAPR-087-2014, el presente informe ha evaluado las explicaciones de los
supermercados en base a los indicios encontrados y se puede determinar que dichos indicios
no han sido refutados en su totalidad. Dado esto, es necesario aclarar que seria oportuno
sugerir el inicio de la etapa de investigacion formal, en la cual si se realizarén las
investigaciones apropiadas, con métodos sélidos, que permitan confirma (sic) o rechazar los
indicios que han sido evaluados en el presente informe y que han quedado abiertos a pesar
de las explicaciones presentadas (Apartado 2.3). V RECOMENDACIONES En base a la
evaluacion de las explicaciones presentadas por los operadores econdémicos
CORPORACION FAVORITA C.A., CORPORACION EL ROSADO S.A., TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A. y MEGA SANTA MARIA S.A., en relacion al
informe No. SCPM-IIAPMAPR-087-2014, se recomienda el inicio de la etapa de
investigacion formal del presente procedimiento de investigacion /...J ”.

3.2. Etapa de investigacion formal.-
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3.2.1.- “[...] Mediante providencia de 05 de agosto del 2014 a las 15h48, constante en fojas
619 a 625, el economista Diego Mancheno Ponce, Intendente de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas resuelve el inicio de la investigacion
del expediente administrativo SCPM-1IAPMAPR-EXP-2013-023, “[...] por existir
presunciones sobre la existencia de practicas prohibidas conforme lo establecido en los
numerales 3 y 4 del articulo 10 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado; y de las posibles conductas que previa investigacion podrian ser objeto de sancion
dentro del ambito de competencia de esta Autoridad; por parte de los operadores
econémicos CORPORACION FAVORITA C.A., CORPORACION EL ROSADO S.A.,
TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS (TIA) S.A. y MEGA SANTAMARIA S.A.”.
Mediante providencia de 30 de enero del 2015 a las 12h10, constante en foja 1385, el doctor
Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas resuelve: “[...] ampliar por ciento ochenta dias
adicionales el plazo de investigacion dispuesto mediante resolucién de inicio de
investigacion” lo anterior debido a que, como consta en la providencia referida, “[...] los
elementos de conviccion asi como los fundamentos de hecho y de derecho que motivaron la
emision de la resolucion de inicio de este procedimiento investigativo, deben ser reforzados
a la luz de los elementos solicitados a las partes mediante providencias debidamente
notificadas; toda vez que se ha solicitado formalmente informacion a los operadores
economicos relacionados con este expediente y esta informacion es necesaria para la
continuidad del proceso investigativo; la falta de atencion oportuna de los requerimientos
de informacion referidos que se ha dilatado por parte de los requeridos no permite a la fecha
hacer determinaciones concluyentes; en consecuencia, es necesario ampliar el plazo de la
etapa de investigacion formal, sobre la base de lo que manda el articulo 56 de la Ley
Organica de Regulacion de Control del Poder de Mercado; [ ...].

3.2.2.- “[...] Con fecha 2 de abril de 2015 a las 09h00, constante en fojas 3601 a 3618, el
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas dispuso: [...] requiérase informacion a los operadores economicos detallados a
continuacion. [...] para que por medio de quien corresponda, remita a este érgano de
investigacion en el término de cinco (5) dias contados a partir de la notificacion con la
presente providencia la respuesta al Cuestionario P, referente a la “Comercializacion de
productos, a traves (sic) de Canales Modernos y Tradicionales [...] ”.

3.3.- Informe de resultados.-

3.3.1.- “[...]Mediante Informe SCPM-DNIAPM-028-2016 de 13 de abril de 2016, constante
en fojas 7134 a 7151, el Director Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado
presenta el Informe de Resultados del expediente No. SCPM-IIAPMAPREXP- 2013-023, en
el que concluye y recomienda: 6. CONCLUSIONES 1. De conformidad al analisis realizado,
se concluye que un total de 21 proveedores (identificados en el Anexo 2) se encuentran en
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relacion de dependencia con respecto a los supermercados de TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS TIA S.A. Se concluyé esto tras analizar las alternativas con las que cuenta el
proveedor, el grado de dependencia de cada proveedor y las respuestas a las encuestas
realizadas. 2. En situacion de dependencia econdmica, el operador econémico que tiene la
ventaja de negociacion posee poder de mercado sobre su contraparte (doctrinariamente
conocido como poder de mercado relativo). Las condiciones para determinar esto fueron
barreras de salida a las que se enfrenta cada proveedor; proporcion de compra de cada
supermercado investigado; altas barreras de entrada de competidores de los
supermercados; y, facilidad en encontrar mas proveedores por parte de los supermercados.
3. TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. habria incurrido en la conducta
prohibida por el numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM, ya que habria impuesto
condiciones comerciales a los siguientes proveedores dependientes: Cardenas Molina Digna
Cecilia, Granja Almeida Gladys Maria y Escobar Leon Victoria Isabel. 4. TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. habria incurrido en la conducta prohibida por el
numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM, ya que habria devuelto producto
injustificadamente a los siguientes proveedores dependientes Granja Almeida Gladys Maria
y Mufioz Zambrano Ramén Antonio. 5. TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A.
habria incurrido en la conducta prohibida por el numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM,
ya que habria negado la compra de productos al proveedor dependiente Granja Almeida
Gladys Maria. 6. TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. habria incurrido en la
conducta prohibida por el numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM, ya que se habria
retrasado en el pago de los siguientes proveedores dependientes: Cevallos Delgado Maria
Fernanda, Granja Almeida Gladys Maria, Escobar Leon Victoria Isabel y La Fortaleza
Relafor Cia. Ltda. 7. RECOMENDACIONES 1. Correr traslado con el presente informe y la
formulacién de cargos al operador econdémico TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS
TIA S.A. para que en el término de 15 dias presenten sus excepciones, de conformidad al
articulo 68 del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado en concordancia con el inciso cuarto del articulo 55 del mismo
Reglamento /...] ".

3.3.2.- “/...] 2. En caso que el Organo de Sustanciacion y Resolucion de la Superintendencia
de Control de Poder de Mercado resuelva que existe el mérito suficiente, de conformidad a
lo establecido en el articulo 67 del Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado en concordancia con el inciso cuarto del
articulo 55 del mismo Reglamento, se propone la adopcion de las medidas correctivas
establecidas en el articulo 73 literales ay b de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado al operador TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. a favor
de sus proveedores. 3. En caso que el Organo de Sustanciacion y Resolucion de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado resuelva que existe el merito suficiente,
de conformidad a lo establecido en el articulo 67 del Reglamento para la aplicacion de la
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Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, se sugiere la sancion al
operador TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A., de acuerdo a lo dispuesto en
la Constitucién de la Republica del Ecuador, la Ley Orgénica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado y su Reglamento para la aplicacion /...] ”.

3.4.- Del recurso extraordinario de revision.-

3.4.1.- “[...] Consta en fojas 7069 a 7071, la resolucion de 20 de febrero de 2016 a las
12h40, dentro del expediente extraordinario de revision signado con el No.
SCPMIIAPMAPR- 023-2013-RER-007-DS, en la que el doctor Pedro Péez Pérez,
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvié: PRIMERO.- DE OFICIO
declarar la nulidad de todo lo actuado en el expediente administrativo No. SCPM-
IHAPMAPR-023-2013, sustanciado en la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, a partir de fojas 5277 inclusive, hasta la
presente fecha, excluyendo de esta nulidad a la providencia expedida el 27 de julio de 2015,
las 13h30 por cuanto esta autoridad considera que es necesario que los procedimientos de
investigacion de los operadores econémicos CORPORACION FAVORITA C.A,,
CORPORACION EL ROSADO S.A., TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A. y
MEGA SANTA MARIA S.A. se sustancien por separado. Segundo.- Se deja salvo todos los
instrumentos publicos que se encuentren incorporados en el expediente; con fundamento en
el numeral 8 del Art. 130 del Codigo Orgdnico de Funcion Judicial [...], se convalida todo
lo actuado de fojas 5485 a 5651(carpeta 8); 5657 a 5691; 5694 a 5773; 5804 a 5821; 5859
a 5969 (carpeta 9); 5970 a 6378 (carpeta 10); 6386 a 6916 (carpeta 11); 6819 a 7060; 7086
a7128y 7135 (carpeta 12) [...] ".

3.4.2.- “[...] Mediante Resolucion de 23 de marzo de 2016 a las 09h00, constante en foja
7078, en la Disposicion segunda, el doctor Pedro Péaez Pérez, Superintendente de Control
del Poder de Mercado, ampli6 la Resolucién de 20 de febrero de 2016 a las 12h40, en el
siguiente sentido: SEGUNDO: [...] a) Se declara la nulidad de lo actuado a partir de fojas
5235 inclusive, retrotrayendo el tiempo procesal hasta antes de la emisién del informe de
resultados y se dispone a la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas, emita un nuevo Informe de Resultados individualizando
cada proceso de investigacion, dentro del plazo establecido en el Art. 62 del Reglamento de
Aplicacidn a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. TERCERO.-
Con respecto a la aclaracion de la etapa procesal a la que se retrotrae el expediente, se
aclara que el proceso se encuentra en etapa de investigacion y es la IAPMAPR quien debera
contabilizar el tiempo efectivo trascurrido desde la resolucion de inicio de investigacion o
su ampliacion hasta la fecha que consta a fojas 5234, a fin de determinar el lapso restante
de la etapa de investigacion.- CUARTO.- A fin de precautelar el derecho a la defensa de los
operadores econdémicos y el principio de contradiccion tutelado por la Constitucion de la
Republica, se excluye de la nulidad declarada en este auto y la resolucidon que se amplia,
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ademas de lo ya dispuesto, a la hoja de ruta No. UIO-2015-05320 la cual contiene la
autorizacion de desclasificacion de la informacion de 04 de septiembre de 2015, la cual
reposa en el expediente sustanciado por la IIAPMAPR, a fojas 1718 /...] .

3.5.- Formulacion de cargos.-

3.5.1.- “/...] De foja 7152 a 7157 del expediente consta la formulacion de cargos dentro de
la presente investigacion: [...] 5. NORMAS LEGALES INFRINGIDAS Y FORMULACION
DE CARGOS: Sobre la base de los antecedentes de hecho y derecho constituidos por los
respectivos soportes, justificativos, documentales y andlisis econémico y juridico pertinente,
se establece de forma clara y univoca que TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A.
habria incurrido en las conductas que establecen las normas legales y reglamentarias por
las cuales se formula el siguiente cargo: Operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS TIA S.A. como presunto responsable de la conducta contemplada en el articulo
10 numeral 4 de la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado, cuya
conducta es la imposicion de precios y condiciones comerciales [...] ”.

3.5.2.- “[...]Mediante providencia de 13 de abril de 2016 a las 16h30, constante en fojas
7158 a 7163, la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas, corre traslado al operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS TIA S.A.: [...] PRIMERO: Agréguese al expediente el Informe de Resultados
SCPMDNIAPM- 028-2016, de 13 de abril de 2016, elaborado por el sefior Daniel Jaramillo,
Analista Econémico de la IIAPMAPR, revisado y aprobado por el economista Vicente Abril,
Director Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado [...]; SEGUNDO:
Agréguese al expediente la Formulacién de Cargos emitida por esta autoridad, en calidad
de Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas (S) [...].- TERCERO: Al amparo de lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley
Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado y el articulo 68 del Reglamento
para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
clrrase traslado con el Informe de Resultados No. SCPM-DNIAPM-028-2016 de 13 de abril
de 2016, debidamente agregado en el ordinal primero y con la Formulacién de Cargos
debidamente agregada en el ordinal segundo, al operador econémico TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A., a fin de que en el término de quince (15) dias,
contados desde la notificacion con la presente providencia, la conteste y deduzca
excepciones, aclarando que de no dar cumplimiento a lo dispuesto en el término previsto se
continuard la sustanciacion en rebeldia [...] .

3.6.- Excepciones.-

“[...] Mediante escrito recibido en esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado
el 04 de mayo de 2016 a las 16h57, constante a fojas 7164 a 7194 el operador econémico
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TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIiA S.A., presenta las debidas excepciones y
manifiesta:

[.]

3.6.1.- Violacién al debido proceso, derecho a la defensa y otros derechos constitucionales
de TIA/...]".

[...] al no poder acceder a todos los documentos utilizados para llegar a las conclusiones
del Informe de Resultados, especificamente la plantilla C de los supuestos proveedores
afectados, se ha vulnerado el derecho constitucional de TIA a la defensa, al debido proceso
v a no quedar en indefension [...]

3.6.2.- Analisis de la unica prueba presentada: Respuesta al Cuestionario P de los
Proveedores en Supuesta Situacion de Dependencia Economica.

Inadmisibilidad de las respuestas al Cuestionario P como un medio de prueba idoneo.

[...] Con respecto a los tipos de prueba admisibles como medios probatorios, el tratadista
Emilio Velasco Célleri indica que: ‘la prueba se divide en seis especies: la primera, la
confesion de parte hecha con juramento ante el competente; la segunda, el juramento
decisorio, que difiere (sic) una de las partes a la otra; la tercera, la declaracion de testigos
que es una prueba de caracter histdrico; la cuarta, los instrumentos publicos y privados; la
quinta la inspeccion judicial; y la sexta, las presunciones legales y judiciales [...] . Una
lectura de la legislacion procesal vigente y de la doctrina citada anteriormente, genera la
necesidad de responder a la siguiente pregunta: ¢cual seria la naturaleza del Cuestionario
P dentro de los medio de prueba? La respuesta seria que dentro de las seis especies o0 tipos
de prueba, el Gnico que le podria ser aplicable es la prueba testimonial, sin embargo, el
Cuestionario P no cumple con los requisitos de la prueba testimonial, ya que nunca se otorgo
a TIA el derecho de repreguntar o refutar las declaraciones o respuestas ni a la impugnacion
de los testimonios [ ...]

“[...] Por lo anteriormente expuesto, es claro que la Unica prueba presentada en el Informe
de Resultados carece de fuerza suficiente para probar por si sola, las conclusiones a las que
arriba dicho informe /.../ "

3.7.- Definicion de Mercado Relevante

3.7. 1.- Mercado Relevante de Producto o Servicio /...] De la revision de este punto, se
desprende que en el Informe de Resultados, la Intendencia ha definido el mercado de
producto o servicio de una manera estrecha, al limitarlo Unicamente a las ventas de los
productos descritos en el Anexo 1 que son productos alimenticios y no alimenticios de
consumo corriente (en adelante, "Productos”), por parte de los proveedores a los
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supermercados, excluyendo inexplicablemente las ventas de estos mismos Productos y
proveedores a otros clientes. Hay que sefialar, que el realizar esta investigacion reduciendo
el mercado relevante Unicamente a las relaciones que tienen los proveedores de los
Productos con los supermercados, es sin duda alguna reducir y limitar el verdadero mercado
en el que se manejan y operan los proveedores. Y es que, al definir el mercado de esta
manera, no se estd tomando en cuenta que los proveedores de manera general también
abastecen los Productos a otro tipo de segmentos, en particular el canal tradicional. Es
decir, se deja de lado a otros compradores de productos alimenticios y no alimenticios de
consumo corriente (Productos™), como lo son tiendas, quioscos, farmacias, gasolineras,
entre otros /.../

“[...] el mercado relevante no debe incluir unicamente al aprovisionamiento de los
Productos a los supermercados investigados, sino a todos los supermercados y a todos los
operadores econdmicos que son clientes de los proveedores, entre ellos, otros operadores de
los distintos canales de distribucion: todos los del canal moderno, en el que se encuentra
TIA, y con los del canal tradicional; los cuales son canales de distribucion con los que
compite TIA. Y es que sin duda, si bien los supermercados pueden representar un canal
importante de distribucion para los proveedores, este no es el Gnico canal a través del cual
los proveedores dan salida a todos sus productos /...J ”.

3.7.2.- La investigacion se enfoca Unicamente en cuatro supermercados (‘Operadores
Investigados’) sin ninguna motivacion.

[...] una investigacion al sector de supermercados deberia incluir al menos a todos los
operadores econdémicos que participan en el canal moderno, puesto que en el analisis hecho
faltan participes de este canal, que sin duda son importantes a efectos de hacer el anélisis
en cuestion, sobre todo con relacion a TiA. Asi, en el propio Informe de Resultados, en el
punto 4, aparecen otros supermercados tales como Coral Supemercados, Mega Tienda del
Sur, Comisariato de las Fuerzas Armadas (Cossfa S.A., ROMAR, Deviescorp, Velboni, entre
otros, que indudablemente compiten con TIA. (sic)

[...] En el Informe de Resultados adicionalmente no se ha hecho el analisis de las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos, siendo que en este caso que los
Productos que se encuentran en un supermercado, se pueden encontrar igualmente y con las
mismas caracteristicas y para los mismos usos en los formatos tradicionales de reventa o
distribucion de Productos de los proveedores /...J

3.7.3.- Analisis del articulo 10 de la LORCPM vy su aplicacion en el presente caso

3.7.3.1.-.- Poder de Mercado requisito de existencia de poder de mercado
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[...] Sibienel concepto de “poder de mercado relativo” puede ser reconocido en la doctrina
y algunas legislaciones extranjeras, en el Ecuador la LORCPM no recoge dicho concepto,
sino Unicamente contempla el concepto de poder de mercado definido en el articulo 8 de la
LORCPM. Esto ademas de ilegal, es inconstitucional, no s6lo porque viola el derecho a la
seguridad juridica, sino el derecho a la defensa y al debido proceso, pues la infraccion con
‘poder de mercado relativo’ no estd expresamente tipificada en la LORCPM como
infraccion. /...J En tal sentido, conforme lo previsto en el articulo 226 de la Constitucion, la
Intendencia sélo puede hacer lo que esta expresamente permitido por la ley, ademas de que
en virtud de otras normas constitucionales ya invocadas debe y esta obligada a respetar y
aplicar los derechos y garantias constitucionales a la seguridad juridica, defensa y debido
proceso, que le obligan a aplicar la norma del articulo 10 de la LORCPM sin modificacion
alguna, es decir, considerando al poder de mercado ‘absoluto’, tal como esta definido en el
articulo 8 de la LORCPM, pudiendo por tanto sélo investigar por las conductas del articulo
10 de la LORCPM a los operadores econdémicos que tengan poder de mercado en el mercado
relevante que se defina conforme a la LORCPM /...]”.

“[...] Respecto del canal tradicional, es importante notar que en el Ecuador dicho canal es
incluso mayor que el canal de autoservicios. Una investigacion realizada por el érgano
investigativo de la anterior Autoridad de Competencia, la Subsecretaria de Competencia y
Defensa del Consumidor del Ministerio de Industrias y Productividad, cuyo expediente se
encuentra en poder la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, concluy6 que en
el mercado del retail, el canal tradicional tiene entre el 70% y 80% de participacion mientras
que el canal de autoservicios del 30% a 20% restante [...] .

“[...] En tal sentido, el canal tradicional, representa un canal de distribucion
sustantivamente mayor que el canal de autoservicio. Bajo este escenario, es imposible que
TIA tenga poder de mercado, ya que tiene una participacion de mercado diminuta que le
hace incapaz de influir en el mercado de manera independiente, condicién que sefiala el
articulo 8 de la LORCPM [...] .

3.7.3.2.- Existencia de dependencia econémica de los proveedores de TIA. Falta de
motivacién en la determinacion de dependencia econdmica en el Informe de Resultados.

[...] Al respecto es necesario sefialar que el Informe de Resultados no explica ni justifica
como y porque determind el porcentaje de 50% como umbral para determinar la existencia
0 no de dependencia econdmica, y por qué sélo considera el volumen de ventas y no otros
factores. En el Informe de Resultados no se presenta ningln argumento o justificacion
técnica que fundamente la utilizacion del 50%. /...] .

Anadlisis de la supuesta dependencia econémica de los proveedores detallados en el Anexo 2
del Informe de Resultados.
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3.7.3.3.- Existencia de alternativas para los proveedores de TIA

[...] En el Informe de Resultados se confunde la no existencia de una alternativa
equivalente, como una prueba de la existencia de dependencia econdémica, cuando en
realidad son dos requisitos distintos. Es decir, puede haber un proveedor que dependa
econdmicamente, pero si tiene alternativas equivalentes para el ejercicio de su actividad ya
no cabria el andlisis al amparo del articulo 10 de la LORCPM [...] .

[...] En conclusion, de la respuesta de los proveedores en el Anexo 2 a la pregunta 11 del
Cuestionario P sélo puede aseverarse que dijeron que no tienen alternativas equivalentes al
ejercicio de su actividad sélo 8 de los 21 que el Informe de Resultados sefiala que dependen
econdmicamente de TIA y no poseen alternativa equivalente. Para el caso de TIA existen
alternativas equivalentes /...] .

[...] En tal sentido, los supermercados constituyen sélo uno de los varios canales de
distribucion que los proveedores tienen a su disposicion. Para mi representada no le es
posible conocer todos los canales de distribuciones actuales y potenciales que tiene a su
disposicion un proveedor, sin embargo es posible identificar rapidamente cuales podrian ser
esos otros canales de distribucion como el canal tradicional y el canal moderno.

En ese sentido, un proveedor de productos alimenticios y no alimenticios de consumo
corriente tiene en primer lugar al canal tradicional como una alternativa equivalente. Dado
que el canal tradicional representa aproximadamente el 75% del mercado de retail es
evidente que las posibilidades de un proveedor para reemplazar a TiA en el canal tradicional
son gigantescas /...] ”.

3.7.3.4.- “Supuestas conductas que constituiran abuso de poder de mercado en situacion
de dependencia econémica por parte de TIA”.

Imposicion de precios y condiciones comerciales

[...] En primer lugar es preciso reiterar que el Informe de Resultados no ofrece otro prueba
mas que las supuestas tres respuestas de proveedores que sefialaron la imposicion de
condiciones comerciales de TIA. Dado la falta de pruebas, las respuestas de los proveedores
no representan mas que una declaracion contenida en un cuestionario que se contrapone
con lo establecido por TIA en el presente escrito, que es que no ha impuesto condiciones
comerciales o servicios no equitativos. Como ha sido sefialado anteriormente la existencia
de esta unica prueba no es suficiente para concluir con certeza el cometimiento de una
infraccion por parte de TIA. En segundo hay que sefialar que el numeral 4 del articulo 10 de
la LORCPM no solo se refiere a la imposicion de precios u otras condiciones comerciales
sino que también requiere los mismos sean no equitativos. Al respecto las preguntas 1y 3
del Cuestionario P son las que han sido utilizadas para sustentar la supuesta existencia de
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imposicién de precios y condiciones comerciales. Una revision de estas preguntas permite
constatar que Unicamente se consulta si es que se han impuesto precios y condiciones mas
no si los mismos fueron inequitativos. Devoluciones En ningln momento la formulacion de
cargos hace referencia a devoluciones como una infraccion al numeral 4 del articulo 10 de
la LORCPM. Por esta razén, se puede concluir que la formulacion de cargos realizada no
ha recogido los argumentos realizados en el punto /.../”.

“[...] En conclusion del numeral 4 del punto 6 del Informe de Resultados. En tal sentido el
supuesto cometimiento de una infraccion por la conducta de devoluciones debe ser
desechado en el presente expediente [...] .

[...] Adicionalmente es preciso sefialar que la devolucion no se encuentra tipificada en el
numeral 4 del articulo 10 de la LORPCM. En ese sentido no se motiva adecuadamente como
una devolucion pueden enmarcase en la conducta tipificada en el numeral 4 del articulo 10
de la LORCPM. Sin perjuicio de lo anterior es importante notar que el Informe de Resultados
aclara que esta conducta constituiria una infraccion siempre y cuando la devolucién sea
injustificada. En ninguna parte del Informe de Resultados se prueba que las devoluciones de
productos que haya realizado TIA se encuentren injustificadas Negacion de la compra y
condicionamiento de ventas a terceros /...] ”.

“[...] Ensegundo lugar, al igual que con las devoluciones, el documento de Formulacién de
Cargos Gnicamente formula cargos en contra de TIA, en base al numeral 4 del articulo 10
de la LORCPM, por supuestas conductas de imposicién de precios y condiciones
comerciales. En ningun momento la formulacion de cargos hace referencia a la negativa de
compra o condicionamiento de venta a terceros como una infraccion al numeral 4 del
articulo 10 de la LORCPM. Por esta razon, se puede concluir que la formulacién de cargos
realizada no ha recogido los argumentos realizados en el punto 5.3 ni la conclusion del
numeral 5 del punto 6 del Informe de Resultados. En tal sentido el supuesto cometimiento de
una infraccion por la conducta de negacion de compra y condicionamiento de ventas a
terceros debe ser desechado en el presente expediente [...] .

“[...] Finalmente la negacién de compra y condicionamiento de ventas a terceros no se
encuentra tipificada en el numeral 4 del articulo 10 de la LORPCM. En ese sentido no se
motiva adecuadamente como una devolucion pueden enmarcase en la conducta tipificada en
el numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM /...]".

“Pagos y condiciones de venta”.

[...] es preciso sefialar que el establecimiento de descuentos por estas razones, siemprey
cuando hayan sido previamente pactados por los proveedores, en ningin momento pueden
ser consideradas como un abuso de poder de mercado en situacion de dependencia
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economica. En el parrafo cuarto del punto 5.5 del Informe de resultados se hace referencia
la supuesta existencia de retrasos en los pagos [...] .

[...] Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefialar que el simple retraso en ocasiones
puntuales en el pago de proveedores no puede ser considerado como un abuso de poder de
mercado en situacion de dependencia econdémica ya que a lo sumo puede ser considerado
COMO una infraccion contractual [...] .

3.8.- Etapa de prueba.-

“[...] Mediante providencia de 06 de mayo de 2016 a las 08h30, constante en foja 7195, se
resolvio: [...] SEGUNDO: Por ser el estado del proceso y con la presentacion oportuna de
excepciones del operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A.
TIA, al amparo de los dispuesto en el articulo 59 de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, en concordancia con lo dispuesto en el Reglamento para la
Aplicacién de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en cuyo
articulo 69 sefiala, ‘Término de prueba.- Vencido el término sefialado en el articulo anterior,
el 6rgano de investigacion ordenara la apertura del término probatorio de sesenta (60) dias,
los cuales podran ser prorrogados hasta por un término de treinta (30) dias adicionales, a
criterio de la autoridad [ ...]’; esta autoridad dispone la apertura del término probatorio por
sesenta (60) dias.- [...]

3.9.- Audiencia Publica.-

Con sujecion a lo previsto en el inciso segundo del articulo 71 del Reglamento de Aplicacion
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, el dia jueves 08 de
diciembre de 2016, a las 15h00, se realizé la audiencia publica, en donde se escuché la
exposicion verbal de los intervinientes en el presente procedimiento administrativo.

CUARTO.- ALEGACIONES ADUCIDAS POR EL OPERADOR ECONOMICO
TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A.

“[...] El articulo 59 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
establece que “[...] una vez concluido el término de prueba, las partes podran presentar
alegatos en el téermino de diez (10) dias [...] ”.

“[...] Mediante escrito ingresado a esta Superintendencia de Control de Poder de Mercado
(sic), Acuerdos y Practicas Restrictivas, el 16 de Septiembre de 2016, el operador econémico
TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS S.A., solicita a esta autoridad la realizacion de
una audiencia [...] .

“[...] Mediante providencia de 20 de septiembre de 2016 a las 12h24, la Intendencia de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas dispuso:
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PRIMERO: Agréguese al expediente el escrito de 16 de septiembre de 2016 a las 16h48,
ingresado a la Secretaria General de la SCPM, signado con el nimero de tramite 23462,
remitido por el abogado Martin Pefiaherrera Oleas, debidamente autorizado por el operador
economico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS S.A. TIA, atendiendo el mismo [...]”
“[...] Una vez concluido el término de prueba, las partes podran presentar alegatos en el
término de diez (10) dias [...] .

“[...] EL 21 de septiembre de 2016 a las 16h10 se llevo a cabo la audiencia de alegatos
solicitada por el operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TiA),
conforme consta del Acta de la audiencia y la grabacién magnetofonica de esta /...] ”.

“[...] Mediante escrito de 26 de septiembre de 2016, recibido en la Secretaria General de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 26 de septiembre de 2016 a las 15h00,
el operador economico TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS S.A. presenta ‘“un
resumen de los principales argumentos que han sido presentados por TIA y pruebas
existentes a lo largo del presente expediente [...] .

QUINTO.- DE LA PRUEBA Y SU VALORACION.-

El articulo 76 numeral 7, letra h) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, consagra
entre los derechos de las personas a la defensa, el de presentar pruebas y contradecir las que
se presenten en su contra.

Como se puede apreciar la norma constitucional expresamente determina el derecho a la
prueba como una garantia que tienen las personas intervinientes en el procedimiento
administrativo por infracciones a la LORCPM. Sobre este punto la Corte Constitucional
sostiene: “/...] De una manera somera, diremos que el derecho de las personas a la defensa
se manifiesta en que nadie puede ser privado del mismo en ninguna etapa o grado del
procedimiento, contar con los medios adecuados, ser oido en el momento oportuno también
denominado audialteram parte, el derecho de acceso al expediente, el derecho a formular
alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision expresa, motivada y fundada en
derecho, ser asistido por una abogado, recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos [...]”. (1o resaltado y subrayado son
nuestras). Jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corporacion de Estudios Yy
Publicaciones, Tomo VII, Junio 2012, Pagina 506.

En otro fallo 1a Corte Constitucional sustenta: “/...] A criterio de esta Corte, el derecho
a la defensa constituye un principio fundamental del debido proceso mediante el cual se
faculta a una persona a formar parte de un proceso para presentar y contradecir los alegatos
y pruebas gue se presenten [...]”. (las negrillas y lo subrayado no son del texto). Sentencia
N0.093-12-SEP-CC CASO N0.0358-09-EP de 03 de abril de 2012. S.R.O. N0.718 de 6 de
junio del 2012.
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La valoracién de la prueba es una actividad intelectual y eminentemente mental por parte de
la autoridad administrativa competente, cuyo objetivo es el grado de conviccidn que puede
deducir al examinar y estimar debidamente los hechos y los medios de prueba suministrados
por las partes en el expediente.

En nuestro sistema juridico rige el sistema de valoracion de las reglas de la sana critica,
método que en la opinidn del connotado jurisconsulto uruguayo Eduardo Couture “/...J Las
reglas de la sana critica son, ante todo las reglas del correcto entendimiento humano. En
ellas interfieren las reglas de la logica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas otras
contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos, de peritos, de inspeccion judicial, de confesion en los casos en que no es lisa y llana)
con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas /...]".
Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 112
Reimpresion 1978, Pagina 270.

La Corte Constitucional del Ecuador, ensefia: ““/...] Nuestro derecho procesal ha operado
entre dos extremos: la prueba tasada y tarifaria, que entraiiaba(...) la valoracion de la
prueba en la normayy la libre conviccion que otorga total discrecionalidad al juzgador para
establecer las formas de crearse conviccion sobre la veracidad de los hechos probados. En
medio de estas aparece la denominada como sana critica, que supone la existencia de
garantias de derecho sustantivo, pero da cierta libertad al juez para determinar algunas
reglas adjetivas particulares del proceso para poder valorar la prueba, con el fin de
comprobar y formarse conviccion [...]” Sentencia N0.010-12 SEP-CC (S.R.O 30 de
marzo-2012) CASO No.1277-10-EP.

El inciso segundo del articulo 164 del COGEP, dispone: “La prueba debera ser apreciada
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades
prescritas en la ley sustantiva para la validez de ciertos actos. La o el juzgador tendréa la
obligacion de expresar en su resolucion, la valoracion de todas las pruebas que le hayan
servido para justificar su decision”’. En mérito de los razonamientos juridicos que anteceden,
los elementos de conviccidn constantes en el presente expediente administrativo, en base al
sistema de valoracién de la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, en donde se
entrelazan la légica y la experiencia de la autoridad administrativa le han permitido a esta
Comision para formar su intima conviccidn, pues, son reglas que no constan en normas de
derecho positivo, sino son basicamente la aplicacion del correcto entendimiento humano con
especiales fundamentos en la Idgica juridica, la equidad, la justicia administrativa y en los
principios cientificos del derecho.

5.1.- Prueba presentada por la Intendencia de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos
y Précticas Restrictivas de la SCPM.

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23956 010 = www.scpm.gob.ec ® Quito-Ecuador


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

“[...] 1.- Escritos y anexos del operador economico GALARRAGA PAEZ GALO JAVIER,
recibidos en Secretaria General de la SCPM el 15 de septiembre de 2015 a las 14h18,
remitidos mediante hoja de ruta 5786, contenidos de foja 5478 a foja 5498. En los mismos
constan copias certificadas de documentos personales, escrito notarizado y la plantilla F.
los cuales se encuentra constantes en este texto. 2.- Escrito y anexo del operador econémico
GALARRAGA PAEZ GALO JAVIER, recibidos en Secretaria General de la SCPM el 06 de
octubre de 2015 a las 11h03, remitidos mediante hoja de ruta UIO-6496, contenidos de foja
5695 a foja 5696, donde consta plantilla F. 3.- Escrito y anexos del operador econémico
GALARRAGA PAEZ GALO JAVIER, recibidos en Secretaria General de la SCPM el 23 de
octubre de 2015 a las 11h20, remitidos mediante hoja de ruta UIO-7293, contenidos de foja
5735 a foja 5737, donde consta documentos personales y aclaracion acerca de la conducta
del operador TIA frente a la apertura de dos nuevos locales en el afio 2012, donde se
menciona que el proveedor fue incluido en la lista de proveedores de los dos nuevos locales
en una sola ocasion. 4.- Escrito y anexos del operador econémico GRANJA ALMEIDA
GLADYS MARIA, recibidos en Secretaria General de la SCPM el 16 de septiembre de 2015
a las 11h29, remitidos mediante hoja de ruta 5818, contenidos de foja 5499 a foja 5523,
donde constan copias certificadas de documentos de identidad, correo donde constata
primeras codificaciones con TIA y facturas entregadas al operador TIA. 5.- Escrito y anexos
del operador econémico LA FORTALEZA RELAFOR CIA. LTDA,, recibidos en Secretaria
General de la SCPM el 17 de septiembre de 2015 a las 13h20, remitidos mediante hoja de
ruta UlO- 5873, contenidos de foja 5542 a foja 5571, donde constan copias certificadas de
escrito donde se menciona que no se suscribié ningln contrato con el operador TIA,
adicionalmente consta plantilla F, facturas de ventas y recibos de cobros a TIA, junto con
copias certificadas de documentos personales. 6.- Escrito del operador econémico LA
FORTALEZA RELAFOR CIA. LTDA., recibido en Secretaria General de la SCPM el 12 de
octubre de 2015 a las 11h39, remitido mediante hoja de ruta UlO-6661, contenido en la foja
5728, donde consta escrito aclarando razones de devolucion. 7.- Escrito y anexos del
operador econémico MUNOZ ZAMBRANO RAMON ANTONIO, recibidos en la Intendencia
Zonal 4 de la SCPM el 18 de septiembre de 2015 a las 10h30, remitido mediante hoja de
ruta UlO-6081, contenido de foja 5580 a foja 5614, constan copias certificadas de
documentos personales, escrito notarizado donde sefiala que el operador no ha suscrito
ningln contrato con TIA y adjunta la plantilla F. 8.- Escrito del operador econémico
TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A., recibido en Secretaria General de la
SCPM el 26 de noviembre de 2015 a las 16h48, remitido mediante hoja de ruta UIO-7405,
contenido de foja 5740 a foja 5743, donde se solicita se reproduzca prueba de todo lo
favorable al operador TIA. 9.- Escrito y anexos del operador econémico COMERCIAL KYWI
S.A., recibidos en Secretaria General de la SCPM el 18 de noviembre de 2015 a las 10h39,
remitidos mediante hoja de ruta UIO-1371, contenidos de foja 5783 a foja 5850, constan
copias certificadas de ventas y devoluciones efectuadas a TIA, formulario de declaracion al
Impuesto al Valor Agregado y formulario de declaracion al Impuesto a la Renta. 10.- Escrito
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del operador econdmico CASA CASA VICTOR ALFONSO, recibidos en Secretaria Generall
de la SCPM el 18 de noviembre de 2015 a las 12h50, remitido mediante hoja de ruta UlIO-
1384, contenido de foja 5851 a foja 5893, constan copias certificadas de ventas y
devoluciones efectuadas a TIA, formulario de declaracion al Impuesto al Valor Agregado y
formulario de declaracion al Impuesto a la Renta. 11.- Escrito y anexos del operador
economico MENA JOSUE ALEXANDER, recibidos en Secretaria General de la SCPM el 19
de noviembre de 2015 a las 10h59, remitidos mediante hoja de ruta UlO-1441, contenidos
de foja 5894 a foja 5928, constan copias certificadas de ventas y devoluciones efectuadas a
TIA, formulario de declaracion al Impuesto al Valor Agregado y formulario de declaracion
al Impuesto a la Renta. 12.- Escrito y anexos del operador econémico GALARRAGA PAEZ
GALO JAVIER, recibidos en Secretaria General de la SCPM el 19 de noviembre de 2015 a
las 11h21, remitido mediante hoja de ruta 1D-2015-1429, constan copias certificadas de
ventas y devoluciones efectuadas a TiA, formulario de declaracion al Impuesto al Valor
Agregado y formulario de declaracién al Impuesto a la Renta. 13.- Oficio de la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros No.
SCVS.IRQ.SG.SRS.2015.4350.23052 y anexos, recibidos en Secretaria General de la SCPM
el 20 de noviembre de 2015 a las 11h27, remitidos mediante hoja de ruta 1D-2015-1501,
contenidos de foja 6067 a foja 6154 14.- Escrito y anexos del operador CALDERON
TORREROS LUCILA, recibidos en Secretaria General de la SCPM el 20 de noviembre de
2015 a las 09h50, remitidos mediante hoja de ruta 1D-2015-1482, contenidos de foja 6155 a
foja 6237, donde constan copias certificadas de contratos y facturas emitidas al operador
TIA, copias certificadas de ventas, pago del impuesto a la renta, declaracion de impuesto al
valor agregado y plantilla F. 15.- Escrito y anexos del operador econémico LA FORTALEZA
RELAFOR CIA. LTDA., recibidos en Secretaria General de la SCPM el 20 de noviembre de
2015 a las 17h00, remitido mediante hoja de ruta ID-2015-1571, contenido de foja 6238 a
foja 6301; donde constan copias certificadas de ventas y devoluciones realizadas a TIA,
formulario de estados financieros de la SUPERCIAS y declaracion de impuesto al valor
agregado. 16.- Oficio del Servicio Rentas Internas No. 11701201150STR022466 y anexos,
recibidos en Secretaria General de la SCPM el 23 de noviembre de 2015 a las 13h00,
remitidos mediante hoja de ruta 1D-2015-1578, contenido de foja 6310 a foja 684, donde
consta detallado de los operadores que llevaron a cabo la declaracién del Impuesto a la
Renta. 17.- Escrito y anexos del operador econémico HILANTEX S.A., recibidos en la
Intendencia Zonal 8 de la SCPM el 23 de noviembre de 2015 a las 15h18, contenidos de foja
6842 a foja 6981, constan copias certificadas de ventas y devoluciones efectuadas a TIA,
formulario de declaracion al Impuesto al Valor Agregado y formulario de declaracion al
Impuesto a la Renta. 18.- Extracto no confidencial del informe Nro. SCPM-1IAPMAPR-091-
2015 de 27 de noviembre de 2015, contenido de foja 6983 a foja 6985, donde consta
informacion no confidencial incluida en el informe SCPM-IIAPMAPR-091- 2015. 19.-
Extracto no confidencial del informe Nro. SP-2015-007 de 18 de septiembre de 2015,
contenido de foja 5572 a foja 5573. 20.- Cuestionario P del operador econémico 1)
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CARDENAS MOLINA DIGNA CECILIA (constante de foja 4613 a 4616) 21.- Cuestionario
P del operador econémico 2) CEVALLOS DELGADO MARIA FERNANDA (constante de
fojas 4148 a 4151) 22.- Cuestionario P del operador econémico 3) ESCOBAR LEON
VICTORIA ISABEL (constante de foja 4114 a 4117) 23.- Cuestionario P del operador
econémico GRANJA ALMEIDA GLADYS MARIA (constante de foja 3961 a 3964) 24.-
Cuestionario P del operador econdémico 5) LA FORTALEZA RELAFOR CIA. LTDA.
(constante de foja 3981 a 3984) 25.- Cuestionario P del operador econémico 6) MUNOZ
ZAMBRANO RAMON ANTONIO (constante de foja 4562 a 4565) 26.- Declaracion
juramentada de 30 de agosto de 2016, donde COMPANIA LA FORTALEZA RELAFOR S.A.,
declara que no ha suscrito ningun contrato con TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS
S.A., durante el periodo comprendido entre enero del 2012 a agosto del 2014. 27.- Informe
No. SCPM-IIAPMAPR- 087-2014 de 26 de junio de 2014, suscrito por el economista John
Reyes Proafio y el ingeniero Jaime Borja Parrefio. 28.- Informe de Resultados No.
SCPMDNIAPM- 028-2016 de 13 de abril de 2016, elaborado por el economista Daniel
Jaramillo, revisado y aprobado por el economista Vicente Abril. 29.- Notificacién recibida
dentro del proceso No. SCPM-1IAPMAPR-023- 2013-RER-007-DS, respecto de la
Resolucion de 23 de marzo de 2016, a las 09h00, que amplia la Resolucion de 20 de febrero
de 2016, a las 12h40, emitida por el sefior Superintendente de Control del Poder de Mercado,
dentro del Recurso Extraordinario de Revision. 30.- Escrito y anexos de 19 de septiembre de
2016 a las 17h04, ingresado a la Secretaria General de la SCPM, signados con el niumero
de tramite 23586, remitidos por el abogado Daniel Castelo Guerrero, donde consta copias
Pagina 91 de 138 certificadas de contratos y documentos donde se verifique que el operador
TIA incurri6 en cambios de precios, devoluciones, descuentos y bonificaciones, negativas de
compra y facturas con fechas de pago correspondiente a todos los proveedores bajo
investigacion por esta Intendencia. 31.- Escrito y anexos del operador COMERCIAL KYWI
S.A., recibidos en Secretaria General de la SCPM el 09 de septiembre de 2015, contenidos
de foja 5406 a foja 5445, donde constan copias certificadas de documentos personales y
nombramiento del representante legal de la empresa en cuestion, junto con la informacién
de la plantilla F en formato digital e impreso. 32.- Escrito y anexos del operador HILANTEX
S.A., recibidos en Secretaria General de la SCPM el 10 de septiembre de 2015, contenidos
de foja 5446 a foja 5477, donde constan copias certificadas de documentos personales y
nombramiento del representante legal de la empresa en cuestion, facturas emitidas al
operador TiA S.A., y la informacion de la plantilla F en formato digital e impreso. 33.-
Escrito y anexos del operador JOSUE MENA AZUA, recibidos en Secretaria General de la
SCPM el 22 de septiembre de 2015, contenidos de foja 5617 a foja 5692, donde constan
copias certificadas de documentos personales y nombramiento del representante legal de la
razon social en cuestion, contrato y facturas emitidas al operador TIA S.A., y la informacion
de la plantilla F en formato digital e impreso. 34.- Oficio de la Secretaria Permanente de la
Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado No.
SPCPM-003, recibido en Secretaria General de la SCPM el 01 de octubre de 2015 a las
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16h57, contenido de foja 5693 a foja 5694, donde consta razones por las cuales no se puede
cumplir diligencia solicitada por la IAPMAPR. 35.- Escrito del operador LA FORTALEZA
LTDA., recibido en Secretaria General de la SCPM el 12 de octubre de 2015, contenido en
foja 5728, donde consta aclaracion de que las notas de débito generadas por TIA S.A., fueron
efectuadas por concepto de Servicio de Publicidad en Eventos de dicho operador econémico.
36.- Escrito del operador HILANTEX S.A., recibido en Secretaria General de la SCPM el 12
de octubre de 2015 a las 15h8 (sic), contenidos de foja 5729 a foja 5731, donde consta
aclaracion de ampliacion de objeto social con respecto a la actividad realizada por la
empresa en cumplimiento de la resolucién No. 09-6- DIC-0001110 de la Superintendencia
de Compaiiias de febrero 26 de 2009. 37.- Escrito del Secretario Técnico de la Junta de
Regulacion de Poder de Mercado, Edwin Buenafio, recibido en Secretaria General de la
SCPM, el 20 de octubre de 2015, contenidos de foja 5732 a foja 5734, donde consta
respuestas al pliego de preguntas elaborado y remitido por la IIAPMAPR relacionada al
Informe SP-2015-007 de 15 de junio de 2015. 38.- Escrito del operador econémico TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A., recibido en Secretaria General de la SCPM el 23
de noviembre de 2015 a las 16h02, contenido en foja 6302, donde consta tres medios
magnéticos que fueren solicitados en providencia de 10 de noviembre de 2015 a las 10h00.
39.- Escrito del operador econdmico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A.,
recibido en Secretaria General de la SCPM el 09 de noviembre de 2015 a las 11h31,
contenido en foja 7053, donde consta la autorizacion a TIA al acceso al expediente para
revision del mismo operador, y que se confiera a costa de TIA copias simples de todos los
documentos que conforman el expediente a partir de la foja 7061 a excepcion de lo que ha
sido declarado como confidencial y privilegiado. 40.- Escrito del operador econémico
TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A,, recibido en Secretaria General de la
SCPM el 21 de diciembre de 2015 a las 12h04, contenido en foja 7060, donde consta medio
magnético que fuere solicitado en Providencia de 17 de diciembre de 2015 a las 15h00/.../ ".

5.2.- Prueba presentada por el operador econdmico TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS (TA) S.A.

“[...] 1.- Providencia de 23 de agosto de 2016 a las 15h10 emitida por la IAPMAPR,
mediante las cuales se insistio a la proveedora DIGNA CECILIA CARDENAS MOLINA, la
presentacion de pruebas que acrediten que TIA habria supuestamente impuesto precio de
compra de los productos; a la proveedora MARIA FERNANDA CEVALLOS DELGADO
pruebas que acrediten que TIA habria pagado con retraso los productos adquiridos; a la
proveedora VICTORIA ISABEL ESCOBAR LEON pruebas que acrediten que TIA habria
supuestamente impuesto precio de compra a los productos adquiridos. 2.- Anexo 1 del escrito
de TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A. de 09 de septiembre de 2016, donde se
comparecen pruebas presentadas y solicitadas dentro del expediente No. SCPM-IIAPMAPR-
EXP-2013-023, que fuere solicitado mediante providencia de 06 de mayo de 2016 a las 8h30.
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3.- Escrito y anexos del operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA
S.A., recibidos en Secretaria General de la SCPM el 07 de diciembre de 2015 a las 16h31,
remitidos mediante hoja de ruta ID-2015-2163, contenidos de foja 7011 a foja 7052, donde
consta escrito de solicitud de incorporacion y reproduccion de pruebas presentadas y
solicitadas. 4.- Con respecto a la proveedora Cecilia Maria Baquerizo Intriago, en el tema
de ausencia de dependencia econdmica solicita se incorpore, se reproduzca y se tome en
consideracion una copia del resultado de busqueda del RUC del proveedor Cecilia Maria
Baquerizo Intriago, realizada en la pagina web del Servicio de Rentas Internas,
documentacidn remitida por el Servicio de Rentas Internas que obra a fojas 6388 a 6397 del
Expediente No. SCPMIIAPMAPR- EXP-2013-023, que prueba que la sefiora Cecilia Maria
Baquerizo Intriago no tiene dependencia econémica con TIA, ademéas de que prueba que
tiene alternativas equivalentes, escrito presentado por la sefiora Cecilia Maria Baquerizo
Intriago el 5 de noviembre de 2015, que obra a fojas 5820 del Expediente No.
SCPMIIAPMAPREXP- 2013-023, en el que claramente expresa que su relacién comercial
con TIA era eventual, que fueron ventas de contado. De la misma proveedora con respecto
a alternativa equivalente a TIA, solicita se reproduzca y tome en consideracién como prueba
a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 11 del Cuestionario P llenado por la
proveedora Cecilia Maria Baquerizo Intriago que consta de fojas 4235 a 4238 del presente
Expediente, finalmente con respecto a conducta abusiva a la misma proveedora, solicita se
reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta
No. 3 del Cuestionario P llenado por la proveedora Cecilia Maria Baquerizo Intriago que
consta de fojas 4235 a 4238 del presente Expediente, se reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA el escrito presentado por la sefiora Cecilia Maria Baquerizo
Intriago el 5 de noviembre de 2015, que obra a fojas 5820 del Expediente No.
SCPMIIAPMAPR-EXP-2013-023, en el que claramente expresa que no existen documentos
en donde conste 0 se impongan condiciones 0 requerimiento que no estuvieren previamente
pactados. 5.- Con respecto a la proveedora Lucila Calderdn Terreros al tema de ausencia
de dependencia econdmica, solicita se incorpore, se reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de Rentas Internas
que obra a fojas 6437 a 6452 vuelta del Expediente No. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-023,
que prueba que la sefiora Lucila Calderdn Terreros no tiene dependencia econdémica con
TIA; copia del resultado de busqueda del RUC de la proveedora Lucila Calderdn Terreros,
realizada en la pagina web del Servicio de Rentas Internas. Donde se puede comprobar que
la proveedora en cuestion tiene registrado un establecimiento matriz (ubicado en Imbabura)
y tres establecimientos adicionales en los que comercializa su producto (uno en Imbaburay
dos en Quito). Con respecto a alternativa equivalente a TIA, solicita reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 11 del
Cuestionario P llenado por la proveedora Lucila Calderén Terreros que consta de fojas
3781 a 3784 del presente expediente, en el cual la proveedora en cuestién no responde a la
pregunta de si en el caso de que TIA le negara la compra de sus productos esta tendria la
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posibilidad de encontrar en el corto plazo. Finalmente con respecto a inexistencia de
conducta abusiva, se solicita reproduzca tome en consideracion como prueba a favor de TIA
la respuesta a la pregunta No. 7 del Cuestionario P llenado por la proveedora Lucila
Calderdn Terreros que consta de fojas 3781 a 3784 del presente expediente, con especial
énfasis en la pregunta 7.3 del Cuestionario P donde el proveedor en cuestion sefiala que los
descuentos o bonificaciones se establecieron claramente al inicio de la relacion comercial.
Solicita se reproduzca, tome en consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la
pregunta No. 8 del Cuestionario P llenado por la proveedora Lucila Calderon Terreros que
consta de fojas 3781 a 3784 del presente expediente, con especial énfasis en la pregunta 8
del Cuestionario P donde el proveedor en cuestion sefiala que cancela a TIA el 10% del
retorno por publicidad, servicio por inauguracion, entrega centralizada y cumplimiento de
metas. Solicita reproduzca y tome en consideracién como prueba a favor de TIA el convenio
comercial suscrito el 7 de mayo de 2014 por la proveedora Lucila Calderén Terreros y TIA,
el cual fue adjuntado por la proveedora y consta de fojas 3786 a 3788. Con especial énfasis
en la clausula tercera del convenio comercial en la cual se establece que la proveedora se
compromete a contratar los servicios que seran prestados por TIA. Solicita reproduzca y
tome en consideracion como prueba a favor de TIA el Anexo No. 1 al convenio comercial
suscrito el 7 de mayo de 2014 por la proveedora Lucila Calderdn Terreros y TiA, el cual fue
adjuntado por la proveedora y consta a fojas 3785, donde se debera notar que en el Anexo
No. 1 se encuentran detallados con cada uno de los rubros y servicios que el proveedor se
compromete a pagar a TIA. 6- Con respecto a la proveedora Digna Cecilia Cardenas
Molina, en el tema de existencia de alternativa a TIA solicita reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TiA la respuesta a la pregunta No. 1 del Cuestionario
P llenado por la proveedora Digna Cecilia Cardenas Molina que consta de fojas 4687 a
4690 del presente expediente, con especial énfasis en la pregunta 1 del Cuestionario P el
proveedor en cuestion llena los casilleros correspondientes a los operadores econdémicos
Corporacion Favorita, Corporacion El Rosado, Tiendas Industriales Asociadas (TIA) y
Mega Santamaria, sefialando asi que tiene relacion comercial con las cuatro cadenas de
supermercados antes sefialadas. Solicita se reproduzca y tome en consideracion como
prueba a favor de TIA las respuestas a la preguntas No. 10 y 11 del Cuestionario P llenado
por la proveedora Digna Cecilia Cardenas Molina que consta de fojas 4687 a 4690 del
presente expediente, con especial énfasis en la pregunta 10, donde la proveedora se refiere
a los cuatro operadores econdmicos Corporacion Favorita, Corporacion El Rosado, Tiendas
Industriales Asociadas (TIA) y Mega Santamaria. 7.- Con respecto al proveedor Victor
Alfonso Casa Casa, en el tema de alternativa equivalente a TIA solicita se reproduzca y tome
en consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 1 del
Cuestionario P llenado por el proveedor Victor Alfonso Casa Casa que consta de fojas 4583
a 4586 del presente Expediente, con especial énfasis en la pregunta 1 del Cuestionario P,
donde el proveedor en cuestion llena los casilleros correspondientes a los operadores
econdmicos Corporacion Favorita, Corporacion El Rosado, Tiendas Industriales Asociadas
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(TIA) y Mega Santamaria, sefialando asi que tiene relacion comercial con las cuatro cadenas
de supermercados antes sefialadas. Solicita se reproduzca y tome en consideracion como
prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 11 del Cuestionario P llenado por el
proveedor Victor Alfonso Casa Casa, que consta de fojas 4583 a 4586 del presente
expediente, con especial énfasis en la pregunta No. 11 del Cuestionario P, donde el
proveedor en cuestion no responde a la pregunta de si en el caso de que TiA le negara la
compra de sus productos esta tendria la posibilidad de encontrar en el corto plazo. Con
respecto a inexistencia de conducta abusiva, solicita se reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 1 del Cuestionario P llenado por
el proveedor Victor Alfonso Casa Casa que consta de fojas 4583 a 4586 del presente
Expediente, con especial énfasis en la pregunta 1 del Cuestionario P del proveedor en
cuestion, Victor Alfonso Casa Casa, donde indica que TIA no le ha impuesto ni le impone el
precio de compra de sus productos, sin que haya mantenido una negociacion con el
supermercado. Ademas, solicita se reproduzcay tome en consideracién como prueba a favor
de TIA la respuesta a la pregunta No. 3 del Cuestionario P Ilenado por el proveedor Victor
Alfonso Casa Casa, que consta de fojas 4583 a 4586 del presente expediente, principalmente
la pregunta No. 3 del Cuestionario del proveedor Victor Alfonso Casa Casa, donde responde
que TIA, una vez establecida la relacién comercial, no le ha impuesto condiciones o
requerimientos de servicios adicionales de manera periddica sin estar previamente
pactados. 8.- Con respecto al proveedor Maria Fernanda Cevallos Delgado, en el tema de
existencia de alternativa equivalente a TIA, se solicita reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 11 del Cuestionario P llenado
por la proveedora Maria Fernanda Cevallos Delgado que consta de fojas 4226 a 4229 del
presente Expediente, principalmente la pregunta No. 11 del Cuestionario P, donde la
proveedora en cuestion no responde a la pregunta de si en el caso de que TIA le negara la
compra de sus productos esta tendria la posibilidad de encontrar en el corto plazo. 9.- Con
respecto al proveedor Comercial Kywi, en el tema de ausencia de dependencia econémica,
solicita reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la
pregunta No. 1 del Cuestionario P llenado por el proveedor Comercial Kywi S.A. que consta
de fojas 4077 a 4081 del presente expediente, con especial énfasis en la pregunta 1 del
Cuestionario P, donde el proveedor en cuestion llena los casilleros correspondientes a los
operadores econémicos Corporacion Favorita, Corporacion El Rosado, Tiendas
Industriales Asociadas (TIA) y Mega Santamaria, sefialando asi que tiene relacion comercial
con las cuatro cadenas de supermercados antes sefialadas. Ademas se solicita incorpore, se
reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TIA la documentacion remitida
por el Servicio de Rentas Internas que obra a fojas 6510 vuelta a 6570 vuelta del Expediente
No. SCPM-IIAPMAPREXP-2013-02. Con respecto a alternativa equivalente a TIA, solicita
reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TiA la respuesta a la pregunta
No. 1 del Cuestionario P llenado por el proveedor Comercial Kywi S.A. que consta de fojas
4077 a 4081 del presente expediente, principalmente la pregunta 1 del Cuestionario P del
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proveedor en cuestion, donde llena los casilleros correspondientes a los operadores
economicos Corporacion Favorita, Corporacion El Rosado, Tiendas Industriales Asociadas
(TIA) y Mega Santamaria, sefialando asi que tiene relacion comercial con las cuatro cadenas
de supermercados antes sefialadas. Ademas, solicita reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 11 del Cuestionario P llenado
por Comercial Kywi S.A. que consta de fojas 4077 a 4081 del presente expediente, donde
Comercial Kywi S.A. no responde a la pregunta de si en el caso de que TIA le negara la
compra de sus productos esta tendria la posibilidad de encontrar en el corto plazo. Por otra
parte, solicita reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TiA el documento
anexo al Cuestionario P presentado por Comercial Kiwi S.A. y suscrito por su Gerente
General que consta de fojas 4080 del presente expediente, principalmente donde sefiala que
su Unico cliente que es una cadena de supermercado es Corporacién Favorita.
Adicionalmente, solicita reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TIA el
documento el escrito presentado por Comercial Kiwi S.A. el 18 de noviembre de 2015, que
obra a fojas 5850 y 5850. Con respecto a la inexistencia de alguna conducta abusiva, el
operador TIA solicita reproduzca y tome en consideracién como prueba a favor de TIA la
respuesta a la pregunta No. 7 del Cuestionario P llenado por Comercial Kywi S.A. que
consta de fojas 4077 a 4081 del presente expediente, principalmente en la pregunta 7.1 del

Cuestionario P Comercial Kywi S.A. sefiala, en referencia a TIA, que esta no ha establecido
descuentos o bonificaciones de manera unilateral. 10.- Con respecto al proveedor Victoria
Isabel Escobar Leon, en el tema de ausencia de dependencia econdmica, solicita incorpore,
se reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TIA la documentacion
remitida por el Servicio de Rentas Internas que obra a fojas 6571 vuelta a 6641 vuelta del
Expediente No. SCPMIIAPMAPREXP- 2013-023 Con respecto a existencia de alternativa
equivalente a TIA solicita reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TIA
la respuesta a la pregunta No. 11 del Cuestionario P llenado por la proveedora Victoria
Isabel Escobar Ledn que consta de fojas 4192 a 4195 del presente Expediente,
principalmente la pregunta No. 11 del Cuestionario P, donde la proveedora en cuestion no
responde a la pregunta de si en el caso de que TIA le negara la compra de sus productos
esta tendria la posibilidad de encontrar en el corto plazo. 11.- Con respecto al proveedor
Galo Javier Galarraga Paéz, en el tema de existencia de alternativa equivalente a TIA, este
operador solicita se reproduzca y torne en consideracion como prueba a favor de TIA la
respuesta a la pregunta No. 1 del Cuestionario P llenado por el proveedor Galo Javier
Galarraga Paez que consta de fojas 3803 a 3806 del presente Expediente, en especial énfasis
la pregunta 1 del Cuestionario P donde el proveedor en cuestion llena los casilleros
correspondientes a los operadores econémicos Corporacién Favorita y Tiendas Industriales
Asociadas (TIA) sefialando asi que tiene relacion comercial con las dos cadenas de
supermercados antes sefialadas. Adicionalmente solicita reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 11 del
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Cuestionario P llenado por el proveedor Galo Javier Galarraga Paez que consta de fojas
3803 a 3806 del presente Expediente, principalmente la pregunta No. 11 del Cuestionario
P, donde el proveedor en cuestion no responde a la pregunta de si en el caso de que TIA le
negara la compra de sus productos esta tendria la posibilidad de encontrar en el corto plazo.
Con respecto a inexistencia de alguna conducta abusiva, solicita reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TiA la respuesta a la pregunta No. 3 del Cuestionario
P llenado por el proveedor Galo Javier Galarraga Péaez que consta de fojas 3803 a 3806 del
presente Expediente, con especial énfasis la pregunta No. 3 del Cuestionario donde el
proveedor en cuestion responde que TIA, una vez establecida la relacion comercial, no le ha
impuesto condiciones o requerimientos de servicios adicionales de manera periddica sin
estar previamente pactados. Adicionalmente solicita reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA el escrito presentado el 15 de septiembre de 2015 por el
proveedor sefior Galo Javier Galarraga Paez que consta de fojas 5557 del presente
Expediente, donde se expresa que previamente el proveedor ha consentido en entregar
producto con un descuento del 50%. Finalmente solicita reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA el escrito presentado el 15 de septiembre de 2015 por el
proveedor sefior Galo Javier Galarraga Péez que consta de fojas 5559 del presente
expediente, donde el proveedor expresa que nunca le ha impuesto el precio de compra de
alguno de sus productos. 12.- Con respecto al proveedor Gladys Maria Granja Almeida, en
el tema de ausencia de dependencia econdmica solicita incorpore, se reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de
Rentas Internas que obra a fojas 6706 a 6712 vuelta del Expediente No. SCPM-IIAPMAPR-
EXP-2013-023. Por otra parte, solicita incorpore, se reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA el correo electrénico presentado por la sefiora Gladys Maria
Granja Almeida mediante escrito de 16 de septiembre de 2015, que obra a fojas 5579 del
Expediente No. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-023. Con respecto a existencia de alternativa
equivalente a TIA, se solicitd se incorpore, se reproduzca y torne en consideracion como
prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de Rentas Internas que
obra a fojas 6706 a 6712 vuelta del Expediente No. SCPM-1IAPMAPR-EXP-2013-02.
Finalmente, con respecto a inexistencia de conducta abusiva solicita se incorpore, se
reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TiA el escrito presentado por
la sefiora Gladys Maria Granja Almeida el 16 de septiembre de 2015, que obra a fojas 5578
del Expediente No.SCPMIIAPMAPR-EXP-2013-023, y el escrito presentado por la sefiora
Gladys Maria Granja Almeida el 16 de septiembre de 2015, que obra a fojas 5578 del
Expediente No. SCPMIIAPMAPR-EXP-2013-023. 13.- Con respecto al proveedor Hilantex
S.A., en el tema de ausencia de dependencia econdmica solicita se incorpore, se reproduzca
y tome en consideracion como prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el
Servicio de Rentas Internas que obra a fojas 6713 a 6776 del Expediente No. SCPM-
IHAPMAPR-EXP-2013-023 Adicionalmente solicita se incorpore, se reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TIA el escrito presentado por HILANTEX S.A. con

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23956 010 = www.scpm.gob.ec ® Quito-Ecuador


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

fecha 4 de septiembre de 2015, que obra a fojas 5534 a 5538 del Expediente No.
SCPMIIAPMAPR-EXP-2013-023. Con respecto a existencia de alternativa equivalente, el
operador TIA solicita reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor la respuesta
alapregunta No. 11 del Cuestionario P llenado por el proveedor HILANTEX S.A. que consta
de fojas 4524 a 4528 del presente Expediente, particularmente la pregunta No. 11 del
Cuestionario P, donde el proveedor en cuestion no responde a la pregunta de si en el caso
de que TIA le negara la compra de sus productos esta tendria la posibilidad de encontrar en
el corto plazo. Con respecto a inexistencia de conducta abusiva, solicita reproduzca y tome
en consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 7 del
Cuestionario P llenado por el proveedor HILANTEX S.A. que consta de fojas 4524 a 4528
del presente Expediente, principalmente la pregunta 7.1 del Cuestionario P donde el
proveedor sefiala que TIA no ha establecido descuentos o bonificaciones de manera
unilateral. 14.- Con respecto al proveedor La Fortaleza Relafor CIA. LTDA., en el tema de
ausencia de dependencia econdmica requiere que se reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de Rentas Internas
que obra a fojas 6776 a 6851 vuelta del Expediente No. SCPM-1IAPMAPREXP- 2013-023
Adicionalmente solicita se incorpore, se reproduzca y tome en consideracion como prueba
a favor de TIA el escrito de fecha 18 de noviembre de 2015 presentado el 20 de noviembre
de 2015 por LA FORTALEZA RELAFOR CIA. LTDA., que obra a fojas 6314 del Expediente
No. SCPM-IIAPMAPREXP- 2013-023. Con respecto a existencia de alternativa equivalente
a TIA, este requiere se incorpore, se reproduzca y tome en consideracion como prueba a
favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de Rentas Internas que obra a fojas
6776 a 6851 vuelta del Expediente No. SCPM-HAPMAPR-EXP-2013-023 Finalmente con
respecto a inexistencia de conducta abusiva, requiere reproduzca y tome en consideracion
como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 4 del Cuestionario P llenado por
el proveedor La Fortaleza Relafor Cia. Ltda. que consta de fojas 4059 a 4062 del presente
Expediente, destacando la pregunta 4.2 donde el proveedor sefiala que no ha tenido
devoluciones o bonificaciones por parte de TiA y la pregunta 4.3 donde se sefiala que la
mayoria de devoluciones serian por error en la cantidad entregada. 15.- Con respecto al
proveedor José Alexander Mena Az(a, en el tema de existencia equivalente a TIA, requiere
reproduzca y tome en consideracion como prueba a favor de TiA la respuesta a la pregunta
No. 11 del Cuestionario P llenado por el proveedor José Alexander Mena Azla que consta
de fojas 4407 a 4410 del presente Expediente, destacando la pregunta No. 11 del
Cuestionario P, donde el proveedor en cuestion no responde a la pregunta de si en el caso
de que TIA le negara la compra de sus productos esta tendria la posibilidad de encontrar en
el corto plazo. Con respecto a la existencia de conducta abusiva, solicita reproduzca y tome
en consideracion como prueba a favor de TIA la respuesta a la pregunta No. 1 del
Cuestionario P llenado por el proveedor José Alexander Mena Azlia que consta de fojas
4407 a 4410 del presente expediente. Ademas, se requiere reproduzca y tome en
consideracion como prueba a favor de TiA la respuesta a la pregunta No. 7 del Cuestionario
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P llenado por el proveedor José Mena Azla que consta de fojas 4407 a 4410 del presente
Expediente. 16.- Con respecto al proveedor Ramén Antonio Mufioz Zambrano, en el tema de
ausencia de dependencia econémica, TIA solicita se incorpore, se reproduzca y tome en
consideracion como Prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de
Rentas Internas que obra fojas 6877 6900 del Expediente No. SCPM-IHAPMAPR-EXP-2013-
023. Con respecto a existencia alternativa equivalente a TIA, se incorpora, reproduce y toma
en consideracion como prueba a favor de TIA la documentacion remitida por el Servicio de
Rentas Internas que obra a fojas 6877 a 6900 del Expediente No. SCPM-IIAPMAPREXP-
2013-023 mencionada en la parte superior. Finalmente con respecto a inexistencia de
conducta abusiva, solicita se incorpore, reproduzca y tome en consideracion como prueba a
favor de TIA el escrito presentado por el sefior Ramén Antonio Mufioz Zambrano con fecha
17 de septiembre de 2015, que obra a fojas 5657 del Expediente No. SCPMIIAPMAPR- EXP-
2013. 17.- Con respecto al proveedor Proquilarv S.A., TIA solicita se incorpore, se
reproduzca y tome en consideracion como prueba el escrito presentado por Proquilarv S.A.,
con fecha de 11 de septiembre de 2015, que obra en fojas 5602 del Expediente No.SCPM-
IHAPMAPR-EXP-2013-023, y el correo electronico de fecha 09 de septiembre de 2015 que
obra en fojas 5604 del mismo expediente, donde el proveedor indica no haber tenido
novedades con TIA. Adicionalmente, TIA solicita se reproduzca y tome en consideracion
como prueba la providencia de 29 de septiembre de 2015, a las 11h50 que consta de fojas
5653 a 5654 del Expediente No. SCPM-1IAPMAPREXP- 2013-023.

SEXTO.- EXPLICACIONES DE LA INTENDENCIA DE ABUSO DE PODER DE
MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS, RESPECTO A LAS
EXCEPCIONES INTERPUESTAS POR EL OPERADOR ECONOMICO TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS (TIA) S.A.

“[...] Mediante escrito recibido en esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado
el 04 de mayo de 2016 a las 16h57, constante a fojas 7164 a 7194 el operador econémico
TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TiA S.A., presenta las debidas excepciones y
manifiesta: [...] .

6.1.-“Violacion al debido proceso, derecho a la defensa y otros derechos constitucionales
de TiA”

[...] al no poder acceder a todos los documentos utilizados para llegar a las conclusiones del
Informe de Resultados, especificamente la plantilla C de los supuestos proveedores
afectados, se ha vulnerado el derecho constitucional de TIA a la defensa, al debido proceso
y a no quedar en indefension [...]".

“[...] Sobre lo alegado por el operador economico se debe senialar que el proceso
administrativo sancionador de la SCPM se encuentra amparado por la normativa vigente,
permitiendo que la autoridad declare confidencial aquellos documentos que han sido
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solicitados como tales, asi como los que guardan intima relacion con el giro del negocio del
operador econémico que proporciond, en el momento dado de la investigacion, aquella
informacion que sirvio de fundamento para el seguimiento de la investigacion. No obstante
lo anterior, no es menos cierto que el operador econémico TIA ha solicitado y se le ha
proveido todo lo que en derecho le corresponde, asi como documentos que le han permitido
tener conocimiento de las especificidades del proceso de investigacion, como también de los
proveedores por los cuales se ha formulado cargos en razén al informe juridico técnico
presentado por la Direccion Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, el
cual ha sido acogido por esta autoridad. Sin realizar un desarrollo amplio sobre el tema,
encontramos que no obstante la supuesta “vulneracion del derecho a la defensa” alegado el
operador econémico TIA; este ha desarrollado en la parte final del escrito de excepciones
un analisis extensivo de cada uno de los proveedores que se encuentran dentro de la
formulacién de cargos. Asimismo, ha solicitado prueba al respecto de los proveedores
constantes dentro del informe final realizado por la Direccion Nacional de Abuso de Poder
de Mercado [...] ”:

6.2.- Analisis de la Unica prueba presentada: Respuesta al Cuestionario P de los
Proveedores en Supuesta Situacion de Dependencia Economica.

Inadmisibilidad de las respuestas al Cuestionario P como un medio de prueba idéneo.

“[...] Con respecto a los tipos de prueba admisibles como medios probatorios, el tratadista
Emilio Velasco Célleri indica que: "la prueba se divide en seis especies: la primera, la
confesion de parte hecha con juramento ante el competente; la segunda, el juramento
decisorio, que defiere una de las partes a la otra; la tercera, la declaracion de testigos que
es una prueba de caracter histérico; la cuarta, los instrumentos publicos y privados; la
quinta la inspeccion judicial; y la sexta, las presunciones legales y judiciales [...] .

“[...] Una lectura de la legislacion procesal vigente y de la doctrina citada anteriormente,
genera la necesidad de responder a la siguiente pregunta: ¢cual seria la naturaleza del
Cuestionario P dentro de los medio de prueba? La respuesta seria que dentro de las seis
especies o tipo de prueba, el Gnico que le podria ser aplicable es la prueba testimonial, sin
embargo, el Cuestionario P no cumple con los requisitos de la prueba testimonial, ya que
nunca se otorgd a TIA el derecho de repreguntar o refutar las declaraciones o respuestas ni
a la impugnacion de los testimonios /.../

“[...] Por lo anteriormente expuesto, es claro que la unica prueba presentada en el Informe
de Resultados carece de fuerza suficiente para probar por si sola, las conclusiones a las que
arriba dicho informe. Respecto a lo anterior, es necesario observar la normativa ecuatoriana
en lo referente a los elementos probatorios existentes, asi el Codigo General de Procesos en
su Titulo Il desarrolla la prueba y las divide en prueba testimonial, prueba documental,
prueba pericial e inspeccion judicial. Con el fin de esclarecer la excepcidn presentada por
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el operador econémico, quien trata de interpretar la norma, nos centraremos en lo que el
establece el articulo 174 del COGEP, que manifiesta: “Prueba testimonial. Es la
declaracion que rinde una de las partes o un terceo. Se practica en la audiencia de juicio,
ya sea en forma directa o a través de videoconferencia u otro medio de comunicacion de
similar tecnologia /.../ ”, naturaleza juridica de la cual no goza el Cuestionario nombrado,
desvirtuando en su totalidad la pretension del operador econémico al realizar una
interpretacion “doctrinaria’ tantas veces objetada en el escrito de excepciones presentado
por TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A. Més bien, el cuerpo legal antes citado
establece en su articulo 193 que prueba documental es “todo documento publico o privado
que recoja, contenga o represente algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho.
En el mismo sentido, el articulo 216 del COGEP define: “Documento privado. Es el que ha
sido realizado por personas particulares sin la intervencién de funcionario publico alguno,
0 con éstos, en asuntos que no son de su empleo. /...] ”.

Alfonso Troya Cevallos, en su obra Elementos de Derecho Civil Procesal expresa: “/...] La
caracteristica del instrumento privado es la de ser firmado por las partes o por la persona
en contra de quien se pude presentar como prueba. [ ...] La condicion para asignar valor de
prueba al instrumento privado es la de que la ley no exija, para el caso en cuestion, la
solemnidad del instrumento publico, y ademas la de que se encuentre suscrito.”

“[...] Conforme lo anterior se establece que el Cuestionario P fue emanado por autoridad
competente, con base en las competencias investigativas que le otorga la Ley y la demas
normativa aplicable, lo cual le otorga absoluta validez al documento privado que ha sido
remitido. Finalmente, debe mencionarse que los Cuestionarios P fueron entregados al
operador econdmico en el momento procesal oportuno, de manera que fueron analizados
por este en su escrito de excepciones”.

6.3. Definicion de Mercado Relevante
6.3.1. Mercado Relevante de Producto o Servicio

“[...] De la revision de este punto, se desprende que en el Informe de Resultados, la
Intendencia ha definido el mercado de producto o servicio de una manera estrecha, al
limitarlo Unicamente a las ventas de los productos descritos en el Anexo 1 que son productos
alimenticios y no alimenticios de consumo corriente (en adelante, "Productos™), por parte
de los proveedores a los supermercados, excluyendo inexplicablemente las ventas de estos
mismos Productos y proveedores a otros clientes. Hay que sefialar, que el realizar esta
investigacion reduciendo el mercado relevante Gnicamente a las relaciones que tienen los
proveedores de los Productos con los supermercados, es sin duda alguna reducir y limitar
el verdadero mercado en el que se manejan y operan los proveedores. Y es que, al definir el
mercado de esta manera, no se estd tomando en cuenta que los proveedores de manera
general también abastecen los Productos a otro tipo de segmentos, en particular el canal
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tradicional. Es decir, se deja de lado a otros compradores de productos alimenticios y no
alimenticios de consumo corriente ("Productos™), como lo son tiendas, quioscos, farmacias,
gasolineras, entre otros /...] ”

[...] el mercado relevante no debe incluir unicamente al aprovisionamiento de los Productos
a los supermercados investigados, sino a todos los supermercados y a todos los operadores
economicos que son clientes de los proveedores, entre ellos, otros operadores de los distintos
canales de distribucion: todos los del canal moderno, en el que se encuentra TiA, y con los
del canal tradicional; los cuales son canales de distribucion con los que compite TIA. Y es
que sin duda, si bien los supermercados pueden representar un canal importante de
distribucion para los proveedores, este no es el Unico canal a través del cual los proveedores
dan salida a todos sus productos /...] .

“[...] En relacion a esta excepcion es necesario mencionar que el articulo 5 de la LORCPM
sefiala: “El mercado de producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitutos”; en este sentido, para la delimitacion del
mercado de producto en la presente investigacion se partié de los operadores econémicos
con los cuales se presume que podrian ejercer poder de compra en las relaciones proveedor
distribuidor minorista, siendo estos los supermercados. Bajo este contexto, al tratarse de las
relaciones entre los proveedores de productos y los supermercados es necesario determinar
la sustituibilidad de la oferta, a fin de poder determinar la posibilidad de que dichos
proveedores opten por vender sus productos a otros clientes /...] ”.

“[...] Es importante mencionar, tal como se sefialé en el informe de resultados, que existen
dos tipos de canales de distribucion, el canal moderno y el tradicional, los cuales constituyen
dos mercados diferentes por los siguientes motivos: El canal tradicional incluye la compra-
venta directa, como los puestos de agricultores en los mercados o la venta en las fincas de
produccion. Ademas, contiene a intermediarios, siempre y cuando estos no estén
concentrados; esto es, que existan muchos operadores independientes y de pequefio tamafio.
Este tipo de comercio es usual en el mercado abierto o informal. Mientras que, en el canal
moderno predominan los operadores grandes, como los centros de acopio, pertenecientes a
unas pocas empresas que mueven importantes volimenes de diversos productos. Una de las
caracteristicas de este tipo de distribucion es que se encuentra muy concentrada y en ella
priman las relaciones verticales. Ademas, debido al volumen de compra, los operadores
duefios de los centros de acopio tienen poder en las negociaciones [...] ”.

“[...] De lo anterior se puede observar que los supermercados pertenecen al canal moderno.
En el mismo sentido, la Secretaria Técnica de la Junta de Regulacién de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, a fin de determinar la existencia de posibles
sustitutos de los supermercados, en el informe respecto del sector de supermercados y la
problematica en la relacion proveedor — cadenas de supermercados No. SP-2015-007
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senialo: “Desde la perspectiva de los proveedores, 10s supermercado (Sic) poseen una serie
de caracteristicas concretas que los vuelven no comparables con otros canales de
distribucion. Dentro de estas especificidades, se puede enumerar las siguientes: a) amplia
superficie de abasto; b) un portafolio de productos variados, tanto en multiproductos como
multilinea; c) multiples formatos para cada uno de los productos, que permite al consumidor
una amplia gama de seleccion y satisfaccion a sus necesidades asi como un servicio
diferenciado [...] .

“[...] Todavia mas, en el informe mencionado supra se sefiala que los supermercados no
tienen sustitutos proximos, ya que poseen caracteristicas que los hacen mas atractivos a los
proveedores tales como: (i) Los supermercados tienen integrados a su red distintos formatos
de establecimientos los mismos que varian en amplitud y surtido de los productos; los cuales
se adaptan a las necesidades del consumidor final en el mercado aguas abajo [ ...]

“[...] (ii) El alcance geogréafico de los supermercados, hace que los mismos sean mas
atractivos como clientes para los proveedores, a medida que estos tengan una mayor
presencia a nivel nacional. (iii) Los volimenes de compra que un supermercado podria
realizar no son comprables a los volumenes de compra que realicen otro tipo de posibles
sustitutos. (iv) El costo asociado a la logistica de distribucion de productos es menor en
relacion al volumen de compra de un supermercado, y mas aun en casos de contar con
centros de acopio centralizados [...] ”.

6.3.2 La investigacion se enfoca Unicamente en cuatro supermercados (‘Operadores
Investigados”) sin ninguna motivacion /... una investigacion al sector de supermercados
deberia incluir al menos a todos los operadores econdmicos que participan en el canal
moderno, puesto que en el andlisis hecho faltan participes de este canal, que sin duda son
importantes a efectos de hacer el analisis en cuestion, sobre todo con relacion a TIA. Asi, en
el propio Informe de Resultados, en el punto 4, aparecen otros supermercados tales como
Coral Supemercados, Mega Tienda del Sur, Comisariato de las Fuerzas Armadas (Cossfa
S.A., ROMAR, Deviescorp, Velboni, entre otros, que indudablemente compiten con TIA

[.]7.

[...] En el Informe de Resultados adicionalmente no se ha hecho el analisis de las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos, siendo que en este caso que los
Productos que se encuentran en un supermercado, se pueden encontrar igualmente y con las
mismas caracteristicas y para los mismos usos en los formatos tradicionales de reventa o
distribucion de Productos de los proveedores /...] ”.

“[...] Enrelacion a esta excepcion es necesario aclarar que los cuatro supermercado objeto
de la presente investigacion (LA FAVORITA, SANTA MARIA, EL ROSADO Y TiA) abarcan
el 95%, 94%, 93% y 93% de las compras realizadas a los supermercados en los afios 2011,
2012, 2013 y de enero a agosto de 2014, respectivamente, razon por la cual se ha hecho
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énfasis en esos supermercados. Cabe recalcar, que debido a que la presente investigacion
tiene por objeto establecer las infracciones tipificadas en el articulo 10 de la LORCPM, el
cual se refiere al Abuso de Poder de Mercado en Situacion de Dependencia Econdmica, no
es necesario considerar que la empresa investigada ostente posicién dominante en el
mercado relevante definido, ya que la investigacion se basa en las relaciones que mantiene
el supermercado con los operadores econémicos dependientes (proveedores) [...] "

6.4 Analisis del articulo 10 de la LORCPM y su aplicacion en el presente caso
6.4.1 Poder de Mercado
Requisito de existencia de poder de mercado

[...] algunas legislaciones extranjeras, en el Ecuador la LORCPM no recogen dicho
concepto, sino Unicamente contempla el concepto de poder de mercado definido en el
articulo 8 de la LORCPM. Esto ademas de ilegal, es inconstitucional, no sélo porque viola
el derecho a la seguridad juridica, sino el derecho a la defensa y al debido proceso, pues la
infraccién con "poder de mercado relativo™ no esta expresamente tipificada en la LORCPM
como infraccion /...]”

[...] s6lo puede hacer lo que esta expresamente permitido por la ley, ademas de que en
virtud de otras normas constitucionales ya invocadas debe y esta obligada a respetar y
aplicar los derechos y garantias constitucionales a la seguridad juridica, defensa y debido
proceso, que le obligan a aplicar la norma del articulo 10 de la LORCPM sin modificacion
alguna, es decir, considerando al poder de mercado "absoluto”, tal como esta definido en el
articulo 8 de la LORCPM, pudiendo por tanto sélo investigar por las conductas del articulo
10 de la LORCPM a los operadores econdémicos que tengan poder de mercado en el mercado
relevante que se defina conforme a la LORCPM [...]".

“[...] Al respecto se sefiala que el articulo 10 de la Ley Orgéanica de Control de Poder de
Mercado establece dentro de su parte principal lo siguiente: ““Se prohibe la explotacion, por
uno o varios operadores econdmicos, de la situacion de dependencia econémica en la que
puedan encontrase sus clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente
para el ejercicio de su actividad " (el subrayado no pertenece). Conforme se desprende del
articulo antes citado, la situacion de dependencia se establece en funcién de la posibilidad
de encontrar 0 no una alternativa equivalente. Sobre esto Gltimo, la doctrina alemana en
temas de competencia establece gue la alternativa para ser considerada “equivalente”, debe
cumplir y satisfacer dos elementos: suficiencia y razonabilidad /...] ”

“[...] Debido a la juventud de nuestra normad (sic) de competencia y la falta de casos sobre
abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econdémica, se confunde al abuso
de poder de mercado (abuso de posicion dominante) con el abuso de poder de mercado en
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situacion de dependencia econdmica. Como ya se habia indicado al inicio del informe,
Kokkoris (2010) sefiala que el abuso de la dependencia econémica se crea a partir de las
conductas anticompetitivas de empresas no necesariamente dominantes sobre sus
proveedores o clientes, quienes debido a la inexistencia de una alternativa de comercio,
deben conceder ventajas adicionales al operador del cual dependen /...] .

“[...] Para concluir con lo que respecta a esta excepcion debe manifestarse que la doctrina
es una fuente de derecho que nutre y da elementos valorativos a esta autoridad para reforzar
su teoria del caso, partiendo del analisis, la sintesis y la sistematizacion de los principios
generales, derecho positivo y demds normas aplicables [...] .

“[...] Respecto del canal tradicional, es importante notar que en el Ecuador dicho canal es
incluso mayor que el canal de autoservicios. Una investigacion realizada por el érgano
investigativo de la anterior Autoridad de Competencia, la Subsecretaria de Competencia y
Defensa del Consumidor del Ministerio de Industrias y Productividad, cuyo expediente se
encuentra en poder la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, concluy6 que en
el mercado del retail, el canal tradicional tiene entre el 70% y 80% de participacion mientras
que el canal de autoservicios del 30% a 20% restante [...] ”.

“[...] En tal sentido, el canal tradicional, representa un canal de distribucion
sustantivamente mayor que el canal de autoservicio. Bajo este escenario, es imposible que
TIA tenga poder de mercado, ya que tiene una participacion de mercado diminuta que le
hace incapaz de influir en el mercado de manera independiente, condicién que sefiala el
articulo 8 de la LORCPM [...] .

“[...] Enrelacion a esta excepcidn es necesario acotar, tal como ya se sefiald anteriormente,
que los supermercados pertenecen al canal de distribucién moderno, por lo que no se
encuentran dentro del mercado del canal tradicional; ya que las caracteristicas de los
mismos son distintos. Asimismo, es preciso aclarar que la presente investigacion tiene como
objeto establecer la existencia de infracciones al articulo 10 de la LORCPM, para lo cual es
necesario determinar la situacion de dependencia econémica que poseen los proveedores de
productos del supermercado TIA; por lo que es irrelevante que el operador econémico no
ostente posicion dominante. No obstante lo anterior, es importante resaltar que a pesar de
que el operador econdémico TIA no ostenta poder de dominio dentro del mercado relevante
definido, dicho operador posee una cuota de mercado importante (15,70% en el periodo
comprendido entre enero de 2011 y agosto de 2014) ocupando el tercer lugar en ventas a
supermercados en territorio ecuatoriano. Lo anterior hace que, desde el punto de vista de
un proveedor, se limite la posibilidad de encontrar otro operador que pueda adquirir en el
mismo volumen y las mismas condiciones sus productos [...] .

6.5. Existencia de dependencia econémica de los proveedores de TIA. Falta de
motivacion en la determinacion de dependencia econémica en el Informe de Resultados
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[...] Al respecto es necesario sefialar que el Informe de Resultados no explica ni justifica
coémo y porque determind el porcentaje de 50% como umbral para determinar la existencia
0 no de dependencia econdmica, y por qué solo considera el volumen de ventas y no otros
factores. En el Informe de Resultados no se presenta ningun argumento o justificacion
técnica que fundamente la utilizacion del 50% /...J ”.

“[...] En relacion a esta excepcion es necesario aclarar que la dependencia econémica en
materia de competencia se define como la situacion en la que un operador no tiene una
alternativa equivalente para el desempefio de su actividad, por lo que para determinar la
existencia de dependencia econémica entre un supermercado y su proveedor se ha analizado
principalmente lo siguiente: a) Proporcion de ventas del proveedor al supermercado Una de
las consideraciones para determinar qué proveedores se encuentran en relacion de
dependencia es la proporcion del total de ventas que se destina a un solo cliente; sobre esto,
existen algunos casos internacionales en los cuales se tom6 como referencia el umbral del
50% para determinar la dependencia econdémica: En cuanto a los casos y legislaciones
existentes en otros paises, en primer lugar cabe destacar la enmienda presentada por
Convergencia y Union (CIU) en el Congreso de Espafia, con mencion a la reforma
introducida por la Ley 52/1999. En este proceso se manifesto.: “Una cosa es que Continente-
Pryca tenga cerca de 20 por 100 del total de ventas espafiolas de productos de alimentacion
(posicion dominante) y otra es que una empresa lactea pueda tener el 50 por 100 de sus
ventas en el Grupo Continente-Pryca (situacion de dependencia).” *“(...) En este sentido se
puede determinar que para presumir que un proveedor es dependiente de un determinado
supermercado, es necesario que la proporcion de las ventas entre las partes sea superior al
50%. No obstante, se observa que este no es el Unico criterio que se ha utilizado en la
investigacion para determinar que un operador econdémico es dependiente del
supermercado. b) Estimacion de las alternativas del proveedor Adicionalmente al criterio
del literal anterior, para determinar si un operador econdémico tiene alternativas
equivalentes, es necesario que dichas alternativas cumplan los criterios de suficiencia y
razonabilidad. Es decir, que el volumen esperado de sus transacciones con el nuevo par
comercial sea al menos igual al original y que el cambio no implique un costo excesivo. En
el informe de resultados como en el presente informe se ha analizado cada uno de los
criterios antes descritos, con el fin de determinar si cada operador tiene alternativas
equivalentes [...] ”.

6.6 Existencia de alternativas para los proveedores de TIA

[...] En el Informe de Resultados se confunde la no existencia de una alternativa equivalente,
como una prueba de la existencia de dependencia econdmica, cuando en realidad son dos
requisitos distintos. Es decir, puede haber un proveedor que dependa econémicamente, pero
si tiene alternativas equivalentes para el ejercicio de su actividad ya no cabria el analisis al
amparo del articulo 10 de la LORCPM /...] .
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“/...] En conclusion, de la respuesta de los proveedores en el Anexo 2 a la pregunta 11 del
Cuestionario P sélo puede aseverarse que dijeron que no tienen alternativas equivalentes al
ejercicio de su actividad sélo 8 de los 21 que el Informe de Resultados sefiala que dependen
econémicamente de TIA y no poseen alternativa equivalente. Para determinar la
dependencia econdmica uno de los factores fundamentales es el volumen de transacciones
entre las partes; en este sentido, se recalca que los 21 operadores en promedio entregan el
90% de sus ventas al supermercado TIA; es asi que se cumple el requisito principal para
determinar la dependencia economica. Sin embargo del hecho de que 13 de los 21
operadores econdmicos no hayan respondido a la pregunta 11, esto no significa que tengan
una alternativa equivalente, razén por la cual siguen siendo considerados proveedores
dependientes de TIA. Del mismo modo, se analizé si la posibles alternativas cumplian o no
con los criterios de suficiencia y razonabilidad, a fin de ser consideradas equivalentes. Para
el caso de TIA existen alternativas equivalentes /...J ”.

“[...] En tal sentido, los supermercados constituyen sélo uno de los varios canales de
distribucion que los proveedores tienen a su disposicion. Para mi representada no le es
posible conocer todos los canales de distribuciones actuales y potenciales que tiene a su
disposicion un proveedor, sin embargo es posible identificar rapidamente cuales podrian ser
esos otros canales de distribucion como el canal tradicional y el canal moderno. En ese
sentido, un proveedor de productos alimenticios y no alimenticios de consumo corriente tiene
en primer lugar al canal tradicional como una alternativa equivalente. Dado que el canal
tradicional representa aproximadamente el 75% del mercado de retail es evidente que las
posibilidades de un proveedor para reemplazar a TIA en el canal tradicional son
gigantescas. Como ya se sefiald anteriormente, los supermercados pertenecen al canal
moderno y no se encuentran dentro del mismo mercado del canal tradicional, ya que cada
uno de estos mercados tiene sus propias caracteristicas [...] .

“[...] Asimismo, como ya se sefial6 anteriormente, para determinar si una alternativa es
equivalente tiene que cumplir con los criterios de suficiencia y razonabilidad. Es decir, para
poder considerar que los proveedores de TIA tienen alternativas equivalente, dichas
alternativas deben estar en capacidad de comprar por lo menos la misma proporcién de
productos que lo realizaba TIA y dicho cambio de socio comercial no debe implicar costos
excesivos /...] .

6.7 Inexistencia de sancién para la infraccion del articulo 10 de la LORCPM y violacién
a principio de legalidad de la Constitucién Principios del Derecho Sancionatorio
Administrativo

[...] La frase latina que se traduce como ""No hay pena sin ley", que de acuerdo a la
subsidiariedad permitida en la Ley, podemos citar el Cadigo (sic) Integral Penal, en lo
relativo a los principios procesales, que en el Art. 5, numeral 1, sefiala: "'Legalidad: no
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hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho..." (Lo resaltado, me
pertenece) [...] .

“[...] Lo sefialado en los puntos precedentes, a propdsito de la indispensable necesidad de
alertar la irregularidad originada a partir del Art. 10 de la LORCPM que se refiere al
"Abuso de Poder de Mercado en Situacién de Dependencia Economica™ sobre la que se
sustenta el presente procedimiento administrativo. EI mismo, efectivamente anuncia y
describe las infracciones a conductas de operadores econdmicos. No obstante, la norma no
sefiald una sancion por esa misma infraccion. Ante ello, se hizo evidente la pretension de
"regularizar" esta falencia, incorporando de forma absolutamente improcedente y
arbitraria, su sancién por intermedio del reglamento de aplicacion a la Ley [...] .

“[...] Esta Intendencia en uso de las atribuciones que le han sido otorgadas y en
cumplimiento de sus obligaciones constituciones y legales, investigo la conducta producto
de este expediente, garantizando el debido proceso y la seguridad juridica de los operadores
econdmicos involucrados. Sobre esto se cita al doctrinario Hugo Caldera, quien sefiala: La
actividad administrativa, como es sabido debe cefiirse al denominado principio de legalidad
(en particular la actividad juridica de la administracién), el cual no s6lo exige la
conformidad del “acto administrativo"” con la ley formal [ ...] sino que, ademds, con aquellos
actos que, sustancialmente considerados, son en su esencia, verdaderas leyes [...]. El
principio de legalidad comprende un doble aspecto: el primero como marco y el segundo
como condicion para la actuacion de los organos administrativos [...] ”.

“[...] Adicionalmente, se considera lo que establece Maria Lourdes Ramirez Torrado, en el
texto denominado “La reserva de Ley en materia sancionadora administrativa
Colombiana”, en donde se seiiala: “La administracion Publica posee entre sus potestades
una denominada sancionadora que le permite la realizacion de sus cometidos. De este modo,
la autoridad administrativa ejerce dicho poder en el evento en que la conducta de una
persona se encuentre tipificada como infraccion administrativa, y tenga la competencia para
imponer una sancion”. La doctrina antes citada esta estrechamente relacionada con lo
establecido en el articulo 132 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que dispone:
La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun. Las
atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se
ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes casos:
“[...] 1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. 2. Tipificar
infracciones y establecer las sanciones correspondientes. /...] ”.

“[...] Por lo anterior, esta Intendencia considera correcta la observacion realizada por el
operador econdmico, que indica que la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado tipifica en su articulo 10 la infraccion sin que se haya establecido su sancién en
esta[...]”.
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SEPTIMO: FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-
7.1.- Fundamentos de Hecho.-

7.1.1.”[...] Mediante resolucion de 07 de octubre de 2013 a las 08h43, constante en la foja 1
del presente expediente, el doctor Santiago Salinas Jaramillo, Intendente de Investigacion de
Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas resolvio: PRIMERO: Iniciar
una Investigacion Preliminar de Oficio cuyo informe no podra ser expedido en més de ciento
ochenta (180) dias término de conformidad con lo establecido en el articulo 55 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacién y Control de Poder de
Mercado.- SEGUNDO.- La presente Investigacion Preliminar de Oficio no limita a esta
Autoridad la posibilidad de determinar la existencia de posibles conductas que, a mas de las
determinadas en la presente Resolucién, podrian ser objeto de investigacion y sancion; asi
como establecer presuntos operadores econdmicos responsables dentro del ambito de
competencia de esta Autoridad y la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, [...]".

7.1.2.- “[...] Mediante providencia de 17 de octubre de 2013, a las 09h00 constante en fojas
2 a 9, el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas dispuso: [...] 3.- Dirijase atento oficio al operador econémico ALMACENES
TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADOS-TIA- , para que por intermedio de quien
corresponda, en el término de QUINCE (15) dias, tomando como base de informacion, los
productos detallados en el anexo denominado "Elaboracion de Canastas para estudio de
Supermercados ", remita a esta Autoridad de Control del Poder de Mercado la siguiente
informacién: a) Informacion de los afios 2011, 2012, y 2013, sobre proveedores activos,
productos y servicios, compras a proveedores, ventas a supermercados, informacion que debe
ser remitida en formato fisico y digital Excel no protegido, conforme a las plantillas A, C, D,
E que se agregan a la presente como anexo; b) Informacion de los Gltimos doce (12) meses,
sobre proveedores salientes, informacion que debe ser remitida en formato fisico y digital
Excel no protegido, conforme a la plantilla B, que se agrega a la presente como anexo [...]".

7.1.3.- “[...] Mediante informe No. SCPM-1IAPMAPR-087-2014 de 26 de junio de 2014,
constante en fojas 215 a 236, los sefiores economista John Reyes Proafio e ingeniero Jaime
Borja Parrefio presentan una investigacion del sector de supermercados, el cual identifica
posibles conductas anticompetitivas por parte de los supermercados, que podrian afectar
negativamente a sus proveedores. En dicho informe se concluye: [...] Il CONCLUSIONES:
El impacto de la concentracion de supermercados en los proveedores - El impacto de la
concentracion en el sector de supermercados del Ecuador, favorece al poder de comprar de
los supermercados sobre las empresas proveedoras. Esto puede desencadenar en que se vea
reducida la capacidad de produccion de nuevos emprendimientos por parte de las pequefias
y medianas empresas en calidad, cantidad y servicio que repercute en el consumidor final. -
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Son los proveedores quienes finalmente ven las conductas abusivas y de imposiciones que
los supermercados les hacen aprovechando su poder de compra, acentuando el problema para
los pequefios negocios de produccion que son los que estan afectados por las condiciones de
compra de los supermercados. Competencia en el mercado proveedor - El efecto de la
competencia en el mercado de aprovisionamiento trae consigo un beneficio para toda la
cadena de comercializacién y distribucion de productos. El hecho de que solo se cobre al
proveedor por los servicios efectivamente prestados redunda en un beneficio al precio final
de los productos, al fomentarse la competencia entre proveedores, quienes deben ser
eficientes en sus precios. IV RECOMENDACIONES - Esta investigacion pretende fomentar
la transparencia que debe existir en las relaciones comerciales entre las empresas de
supermercados y sus proveedores, en un mercado que para el afio 2012 vendié mas de tres
millones de dolares en el Ecuador, lo que representa un monto significantemente importante
para efectos de resguardar la competencia del sector. - Una recomendacion fundamental, es
proponer que en todo tipo de acuerdos y condiciones comerciales entre supermercados y
proveedores, que son fruto de las negociaciones entre las partes; existan clausulas o
condiciones que impidan practicas abusivas de toda indole sobre todo actitudes unilaterales
0 ex post, igualmente se debe hacer constar en el documento toda la informacion posible
sobre las politicas comerciales de los supermercados hacia sus proveedores, que cada
transaccion sea precedida de mutuo acuerdo voluntario y formal por escrito, que el
documento sirva de base para que las partes puedan establecer reglas y normas que guien los
diferentes procesos del negocio, que se cuente por anticipado con la informacion relevante
para la mejor toma decisiones en lo relacionado a la compra venta de mercaderia,
especialmente para las empresas consideradas como de menor tamafio [...]

7.1.4.- “[...] Mediante providencia de 30 de junio de 2014 a las 09h00, constante en fojas
265 a 271 se dispone: SEXTO.- Sobre la base de lo descrito en el articulo 55 del Reglamento
para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, cérrase
traslado con el texto de la presente providencia y del informe No. SCPM-IIAPMAPR-087-
2014 de fecha 26 de junio de 2014 a los operadores economicos CORPORACION LA
FAVORITA C.A., CORPORACION EL ROSADO S.A., TIENDAS INDUSTRIALES
ASOCIADAS (TIA) S.A. y MEGA SANTA MARIA S.A. a través de sus Representantes
Legales de dichas compafiias, a quienes se les notificara en el domicilio respectivo; se les
concede un término de QUINCE (15) dias para que presenten las explicaciones
correspondientes. Mediante escrito presentado por la doctora Maria Rosa Fabara en calidad
de abogada autorizada del operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS
(TIA), constante en fojas 543 a 589, el operador econdmico citado presenta sus explicaciones

[L.]

7.1.5.- “[...] Mediante informe No. SCPM-IIAPMAPR-126-2014 de 04 de agosto de 2014,
constante a fojas 606 a 618, el economista Vicente Abril, la economista Roxana Pozo vy el
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doctor Wilmer Campana, concluyen: [...] IV CONCLUSIONES 1. Los proveedores sin
contrato podrian estar sujetos o expuestos a aceptar condiciones ex-post, que resultarian de
cierto modo sorpresivos o inesperados, al no haber un sustento que estipule detalladamente
las condiciones bajo las cuales se ejecuta su relacion comercial con el supermercado. Se
considera prudente investigar con mayor profundidad las relaciones contractuales que existen
entre proveedores y supermercados y sus potenciales afectaciones a la competencia y al
funcionamiento 6ptimo de los mercados (Apartado 1.1) [...]”

7.1.6.- “[...] Mediante providencia de 05 de agosto del 2014 a las 15h48, constante en fojas
619 a 625, el economista Diego Mancheno Ponce, Intendente de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas resuelve el inicio de la investigacion
del expediente administrativo SCPM-1IIAPMAPR-EXP-2013-023, “[...] por existir
presunciones sobre la existencia de practicas prohibidas conforme lo establecido en los
numerales 3 y 4 del articulo 10 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado; y de las posibles conductas que previa investigacion podrian ser objeto de sancion
dentro del &mbito de competencia de esta Autoridad; por parte de los operadores econémicos
CORPORACION FAVORITA C.A., CORPORACION EL ROSADO S.A., TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS (TIA) S.A. y MEGA SANTAMARIA S.A.”.

7.2.- Fundamentos de Derecho.-
7.2.1. - Constitucién de la Republica del Ecuador.-

El art. 76 en relacion a las garantias basicas del derecho al debido proceso prescribe:
“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
aseguraré el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare
su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
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h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.

J) Quienes actlien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez
0 autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie seré
juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos”.

El art. 66 numerales 15, 25y 26, respecto a los derechos de libertad establecen: “[...] el
derecho a desarrollar actividades econdmicas, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental [...] el derecho a acceder a bienes y servicios publicos y
privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion
adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas [...] el derecho a la propiedad en todas
sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental [...]".

El art. 304 numeral 6, con relacion a los objetivos de la politica comercial determinan:
“[...] evitar las practicas monopolicas y oligopolicas, particularmente en el sector privado

[L.]

El art. 335 en cuanto se refiere al intercambio y transacciones econdmicas sefiala: [...]
definird una politica de precios orientada a proteger la produccién nacional y establecer los
mecanismos de sancién para evitar cualquier practica de monopolio u oligopolio privado o
de abuso de posicion de dominio en el mercado, asi como otras practicas de competencia
desleal [...]".

El art. 336 inciso segundo respecto al comercio justo estatuye que “[...] El Estado
asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en
igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante ley.”

7.2.2.- Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado — LORCPM.-

El art. 1 en cuanto al objetivo de esta ley dice: “El objeto de la presente ley es evitar,
prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de
mercado; la prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas
restrictivas [...]".
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El art. 2 en relacion al &mbito de esta ley expresa: “Estan sometidos todos los operadores
econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales vy
extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades
econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que lo agrupen,
y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado
nacional [...]".

El art.3 en cuanto a la primacia de la realidad prescribe: [...] Para la aplicacion de esta
Ley la autoridad administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas,
atendiendo a su realidad y efecto econdmico. La forma de los actos juridicos utilizados por
los operadores econdmicos no enerva el analisis que la autoridad efectué sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos [...]".

El Art. 7 que en su inciso segundo manifiesta que “[...] la obtencion o el reforzamiento del
poder de mercado no atentan contra la competencia la eficiencia econdémica o el bienestar
general. Sin embargo, el obtener o reforzar el poder de mercado, de manera que impida,
restrinja, falsee o distorsione la competencia, atente contra la eficiencia econdémica o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios, constituird una conducta
sujeta a control, regulacion y de ser el caso, a las sanciones establecidas en esta Ley [...]”

El art. 10 sobre el abuso de poder de mercado en situacion de dependencia establece:
“[...] Se prohibe la explotacion, por uno o varios operadores econémicos, de la situacion de
dependencia econdmica en la que puedan encontrarse sus clientes o proveedores, que no
dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion se
presumira cuando un proveedor, ademas de los descuentos habituales, debe conceder a su
cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores
similares.

El abuso consistira, en particular, en:

1. La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacién comercial establecida sin
que haya existido preaviso escrito y preciso con una antelacién minima de 30 dias,
salvo que se deba a incumplimientos graves, por parte del proveedor o comprador, de
las condiciones pactadas o en caso de fuerza mayor.

2. Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales
o cualquier otro tipo de amenaza, precios, condiciones de pago, modalidades de venta,
pago de cargos adicionales y otras condiciones de cooperacion comercial no
recogidas en las condiciones generales de venta que se tengan pactadas.

3. La utilizacion del poder de mercado para generar 0 mantener la posicion de
dependencia econdmica, tendiente a obtener ventajas adicionales que no se conceden
0 concederian a compradores 0 proveedores similares.
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4. La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.

Las entidades publicas encargadas de la regulacion de la produccién en cada uno de los
sectores productivos vigilaran la estricta observancia de esta prohibicion, especialmente en
los intercambios de los pequefios y medianos productores agroalimentarios y de la economia
popular y solidaria con las redes de intermediacion del sector privado, y, en caso de identificar
incumplimientos, toman las medidas correspondientes en el ambito de su competencia,
ademas de informar obligatoriamente a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
para la investigacion y sancion respectivas [...]".

El articulo 74 sobre el desarrollo e implementacion sefiala: La Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, en el marco de esta Ley, implementara para cada caso las
medidas correctivas, previo informe técnico del érgano de investigacion, que permitan
suspender, corregir, revertir o eliminar las conductas contrarias a la presente Ley.

La implementacion de medidas correctivas no obstard la aplicacion de las sanciones
contempladas en esta Ley.

El articulo 75 respecto al procedimiento nos dice: “La Superintendencia de Control del
Poder de Mercado notificard al o a los operadores econémicos que hubieren incurrido, o
pudieren incurrir, en conductas contrarias a la presente Ley, y sefialara cuales son dichas
conductas e impondra las medidas correctivas que juzgue pertinentes.

El o los operadores econdmicos tendran un término de setenta y dos (72) horas para presentar
el descargo del que se creyeren asistidos, o acoger las medidas correctivas. Si el descargo
fuere infundado o insuficiente, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
ordenara la aplicacion de las medidas correctivas, sin perjuicio de la continuacion de los
procedimientos que determina la presente Ley.

El articulo 76 por su parte se refiere al incumplimiento cuando expresa: Si el o los
operadores econdmicos a quienes se ha impuesto las medidas correctivas no las han cumplido
o lo han hecho de manera tardia, parcial o defectuosa, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado podré:

a) Ordenar medidas correctivas adicionales,

b) Aplicar las sanciones previstas en la seccion siguiente; v,

c) En el caso del abuso de poder de mercado y acuerdos colusorios, designar un
interventor temporal del operador u operadores economicos involucrados, con la
finalidad de supervisar el cumplimiento de las medidas correctivas. ElI Reglamento
General a esta Ley establecera los deberes y facultades de dicho interventor.
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El articulo 77 en cuanto sujetos infractores sefiala: “Serén sujetos infractores las personas
naturales o juridicas que incurran en las prohibiciones o ejecuten las acciones u omisiones
tipificadas como infracciones en esta Ley.

A los efectos de la aplicacion de esta Ley, la actuacion de un operador econdémico es también
imputable a los operadores o personas que la controlan, excepto cuando su comportamiento
econdmico no venga determinado por alguna de ellas”.

7.2.3.- Doctrina sobre el acto administrativo.-

7.2.3.1.- El jurisconsulto Jorge Zavala Egas, invocando a Gallego Anabitarte Alfredo,
ilustra: “/...] El acto administrativo es la Resolucion (medida, decision) unilateral de un
sujeto en el ejercicio de poder publico para un caso concreto. Para, ahora ampliar y afirmar
que el acto administrativo es la resolucion unilateral, con eficacia vinculante, de un caso
concreto dictado por un sujeto cuando gestiona actividades y servicios administrativos
publicos [...] Lecciones de Derecho Administrativo, Editores Edilex S.A, Primera Edicion,
Lima Peru- 2011, Pagina 338.

7.2.3.2.- Para los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez,
“[...] Acto administrativo seria asi la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o
de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta
de la potestad reglamentaria [...] ”.Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Civitas
Ediciones, Undécima Edicién, Madrid 2002, Pagina 544.

7.2.3.3. El tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, citando a Alejandro Nieto,
respecto a la potestad sancionadora de la administracion sostiene: /...] proporciona una
base muy sélida al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que, asi queda anclado en
el ambito constitucional del Estado superando los planteamientos habituales tradicionales,
mas rudimentarios, que buscan su justifican dogmaética en la sancién en el ilicito o, a todo
lo més, en la organizacion administrativa. En el principio de todo Derecho esta una potestad
administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico administrativo sancionador es por
lo que puede hablarse, con propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador [...]".
Manual de Derecho Procesal Administrativo, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Primera Edicidn, Quito Ecuador 2011, Pagina 322.

7.2.4.- Jurisprudencia sobre el acto administrativo.-

7.2.4.1.- Concordante con los criterios expuestos en la doctrina la Corte Constitucional define
al acto administrativo indicando que: “/...] de modo general se entiende por acto
administrativo la declaracién unilateral de voluntad de autoridad publica competente, que
en ejercicio de su potestad administrativa ocasione efectos juridicos subjetivos, al crear,
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modificar o extinguir situaciones juridicas individuales concretas [...] ” Sentencia No.014-
10-SIS-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 25 de febrero de 2012.

7.2.4.2.- En otro fallo la Corte Constitucional sefiala: “/...] es conocido que segun la
doctrina y la jurisprudencia el acto administrativo es toda declaracion unilateral efectuado
en el ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos en forma directa;
que goza de legitimidad, ejecutoriedad, validez y eficacia, presuncion de legitimidad que
considera que toda decision emanada del poder publico estd enmarcada en el respectivo
ordenamiento juridico; en consecuencia, todo acto administrativo es valido hasta que la
autoridad competente declare lo contrario, esto es, anule o decida la ilegalidad de tal acto
[...] . Jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corporacion de Estudios y Publicaciones
Tomo Xl julio 2012, paginas 408 y 409.

7.2.4.3.- En cuanto al procedimiento para la expedicion del acto administrativo la Corte
Constitucional ensefia: “/...] Ahora bien, todas las facultades que tiene la administracion
pablica, que se manifiestan a través de los actos administrativos que expide, deben siempre
observar los procedimientos formales establecidos para el efecto y respetar los derechos
constitucionales de las personas. Ese es precisamente su limite, sin que en ningun caso, ante
la eventual trasgresion a los derechos las personas estas queden en indefension [...] "
Sentencia N0.156-12-SEP-CC, CASO No0.0556-10-EP, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial 743 de 11 de julio de 2012

7.2.5.- Jurisprudencia de abuso de poder de mercado en situacién de dependencia
economica.-

En la sentencia 313 de 28 de octubre de 2011, expedida por la Seccion Vigésima Octava de
la Audiencia Provincial de Madrid, especializada en materia mercantil, se sefiala lo siguiente:

“[...] Cuarto.-El articulo 16.2 de la Ley de Competencia Desleal reputa desleal "la
explotacion por parte de una empresa de la situacion de dependencia econdémica en que
puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa
equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un
proveedor, ademas de los descuentos o condiciones habituales, deba conceder a su cliente
de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares."

[.]”

“[...] Elilicito concurrencial analizado requiere no sélo la constatacion de una situacion
de dependencia econdmica entre una empresa y sus empresas clientes o proveedores sino,
ademas, que aquélla explote esa situacion que se presume legalmente cuando un proveedor,
ademas de los descuentos o condiciones habituales, deba conceder a su cliente de forma
regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares.
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La afirmacion de una situacién de dependencia econdmica solo puede hacerse previa
definicion del mercado relevante y a falta de mayor precision debemos considerar como tal
el de la venta o suministro de aceite de oliva embotellado a las empresas de distribucion
minorista en Canarias al tiempo a que se refieren los hechos enjuiciados, finales de 2007 y
principios de 2008 /...] .

“[...] Por tanto, lo que debe analizarse es si la entidad demandante padecia una situacion
de dependencia econdmica respecto de la demandada en dicho mercado o, lo que es lo
mismo, si la demandada gozaba de poder de mercado relativo, esto es, de poder de mercado
frente a la demandante, sin que se precisara que lo tuviera frente a la generalidad de los
suministradores de aceite de oliva que es lo que diferencia la situacion de dependencia
econdmica y este ilicito concurrencial de la posicion de dominio prohibida por el Derecho
de la competencia o la legislacion antitrust /...] ”.

“[...] Como destaca la doctrina, la situacion de dependencia econémica se caracteriza
legalmente como aquella situacién en la que clientes y proveedores no disponen de
alternativa equivalente y, en el supuesto enjuiciado, debera apreciarse esa situacion si la
demandante no disponia de otras empresas de distribucion minorista en Canarias, distintas
de la demandante, a las que suministrar su producto en la época a la que se contraen los
hechos enjuiciados. Por el contrario, debera negarse la situacion de poder de mercado
relativo si la demandante si disponia de alternativas equivalentes para colocar su producto
en el mercado relevante antes definido /...] ”.

7.2.6. Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre las Garantias Procesales.-

7.2.6.1.- El principio de legalidad significa: “/...] El principio de legalidad, reserva de ley
o tipicidad, en el &mbito de las infracciones y sanciones, tiene una radical importancia en el
quehacer juridico de la sociedad, puesto que posibilita que las personas alcancen certeza y
certidumbre de aquellas conductas que se encuentran permitidas y aquellas que se
encuentran prohibidas; cuestion que trasciende al ambito procesal, puesto que el érgano del
poder publico que cuenta con potestad para juzgar infracciones y determinar sanciones
unicamente lo puede efectuar si existe una ley previa, expresa y taxativa, concretando el
aforismo Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, nullum crimen sine poena legale,
el mismo que ampliado técnicamente al &mbito de imposicion de sanciones, configura el
principio de juridicidad:[...] ".

7.2.6.2.- El derecho al debido proceso implica: /...] El articulo 76 “de la Constitucion
garantiza que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden se asegurara el derecho al debido proceso, y establece ademas que corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial garantizar el cumplimiento de las normas, asi como que
nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento; y asi también la garantia del debido proceso consolida, a su vez la seguridad
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juridica que constituye el elemento esencial y patrimonio comun de la cultura del Estado de
derechos y justicia; la sujecion de todos los poderes del Estado a la Constitucion en donde
la ley se concreta en la confiabilidad, en el orden juridico, en la certeza sobre el derecho
escrito y vigente, es decir, el reconocimiento y la prevision de la situacion juridicaf...] ”.

7.2.6.3.- El derecho a la defensa comporta: “/...J el derecho de las personas a la defensa
se manifiesta en que nadie puede ser privado del mismo en ninguna etapa o grado del
procedimiento, contar con los medios adecuados, ser oido en el momento oportuno también
denominado audialteram parte, el derecho de acceso al expediente, el derecho a formular
alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision expresa, motivada y fundada en
derecho, ser asistido por un abogado, recurrir el fallo o resolucién en todos los
procedimientos en que se decida sobre sus derechos/[...] . “[...] El derecho a la defensa
constituye un derecho fundamental de naturaleza procesal que conforma el ambito del
debido proceso. En cuanto derecho fundamental se proyecta como principio de interdiccién
de ocasionarse indefension y como principio de contradiccidn de los actos procesales que
pudieran repercutir en la situacion juridica de alguna de las partes de un proceso o de un
tercero con interes [...] .

7.2.6.4.- El derecho a la seguridad juridica entrafia: “/...] Como lo ha seiialado esta
Corte, la seguridad juridica se entiende como certeza practica del derecho y se traduce en
la seguridad de que se conoce lo previsto como lo prohibido, lo permitido, y lo mandado por
el poder publico respecto de las relaciones entre particulares y de éstos con el Estado, de lo
que se colige que la seguridad juridica es una garantia que el Estado reconoce a la persona
para que su integridad, sus derechos y sus bienes no sean violentados y en que en caso de
que esto se produzca, se establezcan los mecanismos adecuados para su tutela.[...] ”.

“[...] En definitiva, el derecho a la seguridad juridica es una garantia de certeza de respeto
a los derechos, o dicho de otro modo: una situacién juridica no sera cambiada sino de
conformidad con los procedimientos establecidos, es decir, el derecho constitucional a la
seguridad en el orden juridico y la sujecién de todos los poderes del Estado a la Constitucion
y la ley, sin quedar sujeto a la arbitrariedad, de ahi su estrecha relacion con el derecho a la
tutela judicial, pues el respeto de la Constitucion y de la ley garantizan el acceso a una
Jjusticia efectiva, imparcial y expedita [...] ”.

SEPTIMO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS.-

De lo expuesto y de conformidad con lo previsto en el articulo 77 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS TIA S.A. haincurrido en la conducta prohibida por el numeral 4 del articulo
10 de la LORCPM, ya que habria impuesto condiciones comerciales a los siguientes
proveedores dependientes: Cardenas Molina Digna Cecilia, Granja Almeida Gladys Maria y
Escobar Leon Victoria Isabel. TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. ha

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23956 010 = www.scpm.gob.ec ® Quito-Ecuador


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

incurrido en la conducta prohibida por el numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM, ya que
habria devuelto el producto injustificadamente a los siguientes proveedores dependientes
Granja Almeida Gladys Maria y Mufioz Zambrano Ramoén Antonio. TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. ha incurrido en la conducta prohibida por el
numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM, ya que habria negado la compra de productos al
proveedor dependiente Granja Almeida Gladys Maria. TIENDAS INDUSTRIALES Y
ASOCIADAS TIA S.A. haincurrido en la conducta prohibida por el numeral 4 del articulo
10 de la LORCPM, ya que se habria retrasado en el pago de los siguientes proveedores
dependientes: Cevallos Delgado Maria Fernanda, Granja Almeida Gladys Maria, Escobar
Ledn Victoria Isabel y La Fortaleza Relafor Cia. Ltda.

OCTAVO.- DECLARACION DE EXISTENCIA DE LA INFRACCION Y
RESPONSABILIDAD QUE CORRESPONDA A SUS AUTORES.-

8.1.- De conformidad al andlisis realizado, se concluye que un total de 21 Proveedores se
encuentran en relacion de dependencia con respecto a los supermercados de TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. Se concluyd esto tras analizar las alternativas
con las que cuenta el proveedor, el grado de dependencia de cada proveedor y las respuestas
a las encuestas realizadas. EI operador econémico tiene la ventaja de negociacion siendo
presunto responsable de la conducta prohibida en el articulo 10 numeral 4 de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado que consiste en la imposicién de forma directa
de precios y condiciones comerciales.

8.2.- La dependencia econdmica en materia de competencia se define como la situacion en
la que un operador no tiene una alternativa equivalente para el desempefio de su actividad.
Para determinar cuales son los proveedores que se encuentran en relacion de dependencia
con respecto a un supermercado determinado, se procede a analizar lo siguiente: Estimacion
de las alternativas del proveedor: “El proveedor abastece con el mismo producto a diferentes
establecimientos, el volumen de compra que tiene un supermercado en comparacién con una
tienda de barrio o tienda de conveniencia es mucho mayor, el proveedor se ve favorecido al
vender a un supermercado debido a que para iniciar la comercializacion del producto es
necesario invertir en publicidad; mientras que, cuando se los vende en los supermercados,
estos ya cuentan con la publicidad elaborada, y el posicionamiento en el mercado. Entonces
el proveedor se ve favorecido al vender a un supermercado ya que no tiene que incurrir en
costos adicionales”; Proporcion de ventas del proveedor a supermercados: Una de las
consideraciones para determinar qué proveedores se encuentran en relacién de dependencia
es la proporcion del total de ventas que se destina a un solo cliente. “Para identificar el
porcentaje que muestra indicios de dependencia econdémica, se puede obtener un indice de
dependencia por proveedor, estableciendose que el grado de dependencia de los proveedores
de TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A. En este sentido el promedio del
nivel de dependencia se ubica en 88,58% de las ventas, y en su mayoria corresponde a
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proveedores que venden el total de su produccion a los cuatro supermercados analizados (279
proveedores). En este sentido se encontro que, del total de proveedores que respondieron la
Plantilla C, 61 tienen un grado de dependencia superior al 50%. En promedio estos
proveedores entregan el 90% de sus ventas a este establecimiento y 31 venden el total de su
produccién a TIA. Esta informacion se resume en la Tabla 4. Posteriormente a la
determinacion de aquellos proveedores que destinan al menos el 50% del total de sus ventas
a un supermercado, se realizo un requerimiento de informacién a todos los operadores que
cumplian con este requisito, en el formato del Cuestionario P. Una de las preguntas incluidas
en dicho cuestionario senala “En el caso de que uno de los supermercados mencionados en
la pregunta anterior le negara la compra de sus productos, tiene la posibilidad de encontrar,
en el corto plazo, otro establecimiento que adquiera sus productos en las mismas condiciones
(precio, volumen, frecuencia, logistica, etc.)”. El objetivo de esta pregunta fue conocer de los
propios proveedores, si poseen una alternativa equivalente para la venta de sus productos.
Los resultados de esta encuesta son aquellos presentados en el Anexo 2 del presente informe.
En base a la informacion constante en el Anexo 2 se concluye que existen un total de 21
proveedores dependientes de los supermercados de TIA. Esto tras haber analizado las
alternativas en el mercado de los proveedores, el grado de dependencia de los mismos y la
respuesta a la pregunta 11 del Cuestionario P. En conclusion, el mercado relevante dentro del
presente expediente administrativo se encuentra delimitado por la venta de productos de uso
cotidiano (delimitados en el Anexo 1) hacia supermercados, en todo el territorio ecuatoriano.
Cabe mencionar que dentro de este mercado es donde se pueden encontrar relaciones de
dependencia. Asi, en el caso particular de TIA, se destaca que este supermercado opera dentro
del mercado relevante delimitado supra. Ademas, dicho operador econdémico tiene un total
de 21 proveedores dependientes, dentro del mercado previamente definido.

8.3.- La legislacion espafiola diferencia entre el poder de mercado y la dependencia
econdmica, estableciendo que una empresa es dependiente si vende al menos el 50% de su
produccidn a una firma especifica. Asi, en la enmienda presentada por Convergencia'y Union
(CIU) en el Congreso de Espafia, con mencién a la reforma introducida por la Ley 52/1999,
se manifestd: “Una cosa es que Continente-Pryca tenga cerca de 20 por 100 del total de ventas
espafiolas de productos de alimentacion (posicién dominante) y otra es que una empresa
lactea pueda tener el 50 por 100 de sus ventas en el Grupo Continente-Pryca (situacion de
dependencia).” Jiménez y Mulder (2002) Posicién de dominio y situacién de dependencia
econdmica. En Defensa de la Competencia en el mercado. Madrid. Andrés Bruno, observa
que la prueba y la comprobacion de la dependencia econdmica son complicadas, toda vez
que el investigador debe demostrar la inexistencia de una alternativa suficiente y razonable,
considerando el término suficiente pare el mantenimiento del status quo y el volumen de
ventas. Ademaés, se establece una presuncion de dependencia econOmica, cuando el
dependiente, ademas de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente regular otras
ventajas adicionales que no concede a compradores similares. Andrés Bruno. Actos desleales
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contra el mercado: actos de explotacion de una situacion de dependencia econémica. IP&IT
Derecho e Internet. 2012. http://derechoeinternet.me/2012/04/20/actos-desleales-contra-el-
mercado-actos de explotacion de- una-situacion-de-dependencia-economica/# Bajo estas
consideraciones conforme lo establece el Art. 10 de la LORCPM., se puede demostrar que
existe una situacion de dependencia economica si el proveedor esta obligado a otorgar otras
ventajas adicionales que no concede a compradores similares.

8.4.- Analisis.- El operador econémico TIA sostiene que no tiene poder de mercado en el
mercado relevante de aprovisionamiento de supermercados y, por tanto, no es sujeto de
infraccidn, al respecto es necesario aclarar que la IIAPMAPR definio a la compra mayorista
de productos de uso cotidiano en el hogar por parte de las cadenas de supermercados a nivel
nacional. Son l6gicas diferentes, sequramente, El operador econémico TIA no tiene poder de
mercado respecto de los otros supermercados, pero lo tiene respecto de los proveedores que
atienden sus necesidades de comercializacion, por lo que la CRPI acoge el concepto de la
Intendencia para el presente caso. De lo expuesto concluimos que las conductas prohibidas
en el articulo 10 de la LORCPM, son conductas prohibidas sujetas a control y regulacién por
parte de la autoridad de competencia, por lo que las actuaciones del operador econémico TIA
constituyen conductas prohibidas sujetas a control y regulaciéon. Cabe destacar que las
competencias y atribuciones de la SCPM establecidas en el articulo 1 de la LORCPM
establecen que “El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores economicos con poder de mercado, (...)" Yy la autoridad
de competencia en conocimiento de conductas abusivas por parte de operadores econdmicos
tiene la obligacion de controlar y regular la dindmica de esas relaciones. Entonces, es
menester, corregir las conductas prohibidas a fin de garantizar a los operadores econémicos
que estan sujetos a las condiciones de quienes dependen o tienen poder de mercado, tengan
oportunidad y puedan acceder a los mercados en condiciones favorables. El operador
econdémico TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. habria incurrido en la
conducta prohibida por el numeral 4 del articulo 10 de la LORCPM, ya que habria impuesto
condiciones comerciales conforme se desprende de las pruebas constantes dentro del presente
expediente a los siguientes proveedores dependientes: Cardenas Molina Digna Cecilia,
Granja Almeida Gladys Maria, Escobar Le6n Victoria Isabel, Mufioz Zambrano Ramén
Antonio, Cevallos Delgado Maria Fernanda, Escobar Ledn Victoria Isabel y La Fortaleza
Relafor Cia. Ltda. En este sentido la SCPM, puede controlar, regular o corregir, ya que el
operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIiA S.A., a pesar de
no tener poder de mercado en respecto de los otros supermercados, canales modernos de
distribucion, influye significativamente en el mercado de proveedores. El operador
econémico TIENDAS INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A. tiene poder de
mercado u ostenta posicion de dominio ya que puede actuar de modo independiente con
prescindencia de sus proveedores o compradores, conforme lo determina el Art. 7 de la
LORCPM. Sin embargo de lo manifestado up supra, esta autoridad de competencia, para
salvaguardar los intereses de los operadores econémicos dependientes ordenara que no se
ejerzan represalias de ninguna naturaleza por parte del operador econémico TIENDAS
INDUSTRIALES Y ASOCIADAS TIA S.A.
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NOVENO.- SANCION- En aplicacién del Articulo 79 de la LORCPM que establece “La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a las empresas u operadores
econdmicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley (...)” Para el presente caso, Si bien el
articulo 10 LORCPM prohibe las conductas de abuso de poder de mercado en situacion de
dependencia econdmica, esta conducta no constituye infraccion, pero esta sujeta al control y
la regulacion por parte de la autoridad de competencia.

DECIMO.- DECISION.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus
atribuciones contempladas en el articulo 61 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, en concordancia con el articulo 71 del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, La Comisién de Resolucion
de Primera Instancia, en uso de las facultades, competencias y atribuciones establecidas en
la ley

RESUELVE:

1. Acoger parcialmente el Informe Final de Investigacion Nro. SCPM-IIAPMAPR-031-2016
de 28 septiembre de 2016, suscrito por el abogado Eduardo Esparza Paula, Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, dentro del
expediente No. SCPM-1IAPMAPR-EXP-023-2013.

2. Imponer las siguientes medidas correctivas al operador econdémico TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A

2.1.- Suscripcién de contratos de provision

En el término maximo de 30 dias, el supermercado debera suscribir contratos de provision
con todos sus proveedores actuales; de ahi en adelante debera suscribir contratos con todos
los proveedores con los que inicie relaciones comerciales. En los contratos de provisién se
deberan incluir principalmente las siguientes condiciones:

i) Sobre los precios y medios de pago

Los precios seran fijados de acuerdo a la dindmica legitima del mercado, cumpliendo con las
normas legales aplicables a nivel nacional. Para cumplir con lo establecido en el inciso que
precede se observaran las siguientes reglas:

a) No estan permitidos los convenios tendientes a concretar acuerdos de adelantos de pagos
u otras formas de pago mediante las cuales se sacrifiquen los legitimos derechos del
proveedor;
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b) Los precios serdn negociados entre los proveedores y los supermercados, de lo cual se
dejaré constancia en un acta de negociacion suscrita por las partes; v,

c) Esté prohibida la incorporacion de cualquier cldusula o condicion que implique pacto de
retroventa o retro compra de los productos entregados por el proveedor al supermercado.

ii) Sobre los plazos para el pago

Para los pagos a sus proveedores, el supermercado deberd observar los siguientes plazos
maximos:

a. Hasta cincuenta mil Dolares (USD 50.000,00), se pagara dentro del plazo de maximo de
quince (15) dias contados a partir de la fecha de entrega-recepcién de la mercaderia, la cual
deberé estar acompariada de la respectiva factura;

b. Desde cincuenta mil Ddlares un centavo (USD 50.000,01) hasta doscientos cincuenta mil
Dolares (USD 250.000,00), se pagara dentro del plazo maximo de treinta (30) dias contados
a partir de la fecha de entrega-recepcion de la mercaderia, la cual debera estar acompafiada
de la respectiva factura;

c. Desde doscientos cincuenta mil Délares un centavo (USD 250.000,01) hasta un millon de
Dolares (USD 1°000.000,00), se pagara dentro del plazo maximo de cuarenta (40) dias
contados a partir de la fecha de entrega-recepcion de la mercaderia, la cual deberd estar
acompariada de la respectiva factura;

d. Desde un millon de Doélares un centavo (USD 1°000.000,01) hasta tres millones de Dolares
(USD 37000.000,00), se pagara dentro del plazo méximo de cincuenta (50) dias contados a
partir de la entrega-recepcion de la mercaderia, la cual debera estar acompafada de la
respectiva factura; y, e. Desde tres millones de Ddlares un centavo (USD 3°000.000,01), en
adelante se pagaréa dentro del plazo maximo de cincuenta y uno (51) dias contados a partir de
la fecha de entrega-recepcion de la mercaderia, la cual deberd estar acompafiada de la
respectiva factura.

En caso de que los plazos de pago de los proveedores actuales sean menores a los establecidos
en las lineas anteriores, se tomaran los plazos actuales como los maximos desde la adopcién
de la medida correctiva. Asimismo, en caso de que los plazos sugeridos se contrapongan a lo
establecido en otras regulaciones, se debera aplicar el plazo méas favorable al operador
econdmico proveedor del supermercado.

Los pagos que se realicen fuera de los plazos estipulados en los contratos de provision
generaran los correspondientes intereses legales.

iii) Sobre la recepcion de productos en el supermercado Al respecto, se sugiere lo siguiente:

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23956 010 = www.scpm.gob.ec ® Quito-Ecuador


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

a) Los cambios en los procedimientos de entrega-recepcion se anticiparan a los proveedores
con un plazo minimo de 15 dias, por escrito o por medios electronicos de acuerdo a la Ley
de Comercio Electronico, y se publicardn en los portales web;

b) Las causales para la devolucion de productos deberan ser publicadas en la pagina web para
conocimiento de los proveedores;

c) Los aspectos relacionados con la logistica de entrega-recepcion en los puntos de venta o
de entrega seran fijados y acordados previamente con los proveedores; v,

d) Los horarios de entrega-recepcion se aplicaran de manera precisa y su incumplimiento por
efecto de caso fortuito o fuerza mayor no generaran ninguna clase de gravamen en contra de
los proveedores; asimismo, los retrasos de hasta dos (2) horas tampoco generaran cualquier
tipo de multa o sancion.

Iv) Sobre la vigencia de los contratos

Todos los contratos de provision deberan necesariamente tener un plazo de vigencia, la
duracién de los contratos de provision tendré el plazo que los operadores econdémicos
legalmente hayan pactado.

Se podra suscribir contratos marco de provision con una duracién concreta, con entregas
parciales mediante érdenes de compra.

Para la codificacion de nuevos productos, cambios de precios, plazos, forma de pago u otras
modificaciones legalmente permitidas a los términos del contrato marco de provision vigente,
se lo hard mediante convenios modificatorios directos o mediante la utilizacion de
mecanismos digitales de acuerdo a la Ley de Comercio Electrénico.

V) Sobre los débitos, descuentos, créditos y devoluciones de productos Los mecanismos de
débito, descuento, crédito y devoluciones se regiran por las siguientes reglas:

1. El supermercado no podra realizar cobros ni notas de débito unilaterales por productos que
no se encuentren pactados en el contrato de provisién o multas por procedimientos ajenos a
la realidad de la relacion comercial;

2. El supermercado se abstendra de emitir unilateralmente y sin motivo real y legitimo notas
de debito o de credito y descuentos a las personas 0 empresas proveedoras por motivos que
no sean los relacionados con la transaccion comercial;

3. Las notas de débito o las notas de crédito deberan ser emitidas con el acuerdo de las partes;

4. El supermercado no podra devolver los productos luego de haberse firmado el acta de
entrega-recepcion, salvo por errores verificados de fabricacion, rotulado o produccion o de
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conformidad con las causales pactadas en los contratos de provision, tales como, suspension
o inhabilitacion del registro sanitario; deteccion de vida util insuficiente; deteccion de
incumplimiento de la normativa aplicable; deteccion de incumplimiento de estandares de
calidad; deteccién del PVP impreso por debajo del precio de comercializacion; fallas o
inconsistencias en la presentacion del producto;

5. La mercaderia no podra ser rechazada al momento de entrega, salvo que ésta no se
encuentre conforme a lo acordado por las partes, no sea apta para la comercializacion y/o
consumo o se detecte la ocurrencia de alguno de los eventos indicados en el literal anterior;

6. Para los casos en los que el supermercado preste el servicio de transporte a los productos
de los proveedores hacia los centros de distribucion o acopio del supermercado, el precio de
dicho servicio se determinard de mutuo acuerdo, el cual debera constar por separado respecto
del precio del producto entregado;

7. Al supermercado le queda prohibida la devolucion arbitraria de los productos;

8. Para evitar desabastecimientos de cualquier producto, el supermercado y los proveedores
incorporardn obligatoriamente en sus contratos clausulas de abastecimiento periodico y
permanente, ordinario y extraordinario, a fin de mantener siempre un stock suficiente,
incorporando para el efecto sistemas informaticos de alerta y comunicacion;

9. El supermercado no podra exigir al proveedor que le entregue los productos con la propia
marca del supermercado. La marca propia tiene que ser realizada bajo contratos de
produccién independientes del contrato de provision;

10. No se permite cualquier clase de retencion econdmica por parte del supermercado, salvo
con orden judicial; y,

11. Las actas de entrega recepcion deberan utilizar medios electrénicos o computarizados,
salvo cuando las circunstancias no lo permitan.

El supermercado podra devolver los productos a pedido escrito del proveedor, Unica y
exclusivamente cuando las circunstancias de los productos o los intereses del proveedor se
vean afectados de seguir manteniendo sus productos en exhibicién. Por las devoluciones que
se realicen al amparo de lo sefalado, el proveedor extenderd la nota de crédito
correspondiente.

3.- El operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A,,
realizara las siguientes actividades.

3.1.- El supermercado debera realizar tres eventos anuales de capacitacion técnica, en
diferentes ciudades, con sus proveedores pertenecientes a la micro y pequefia industria, por
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el periodo de cinco afios. En los eventos se deberdn abordar las regulaciones de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y su reglamento de aplicacion; en
especial, enfocado en las conductas de abuso de poder de mercado en situacion de
dependencia econdmica. Para el efecto, el supermercado debera remitir, en los primeros dias
del afio, a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el cronograma especificando
las fechas respectivas, el nombre y hoja de vida de los capacitadores. A los eventos se invitara
de forma obligatoria a la SCPM para que participe como expositor en dichos eventos.

3.2.- Publicar en el sitio web del supermercado el contrato de provision tipo.

3.3.- Durante el periodo de cinco afios, realizar campafias de publicidad en radio y television
cuyo objeto sea la promocidn de buenas practicas comerciales en el sector de supermercados.
La campana sera aprobada en los primeros dias del afio por la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.

3.4.- Incluir en el portal Web del supermercado, la version digital del libro “Poder de
Mercado en Situacion de Dependencia Econémica”, y de las actualizaciones que se realice.

3.5.- Por lo plazo de cinco afios, imprimir conforme las indicaciones de la Direccion de
Comunicacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y distribuir a cada
uno de sus proveedores, junto con los contratos de provision, las obras relacionadas a las
conductas de abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econdémica, cuyo
machote serd entregado por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

3.6.- Imprimir y ubicar cien unidades de la obra sefialada en el numeral anterior, en la seccion
de revistas de cada uno de sus locales, con el fin de que el puablico en general interesado
pueda adquirirlo de forma gratuita.

4. Prohibicién de ruptura de relaciones comerciales.

Por el periodo de cinco afios, el supermercado no podra dar por terminado sus relaciones
comerciales con los proveedores que han sido objeto de las medidas preventivas dentro de
este procedimiento de investigacién. En caso de que se requiera finalizar la relacion
comercial por alguna razén justificada (a criterio del supermercado o del proveedor) se
requerira previamente la autorizacion de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado. La solicitud podra ser aceptada o rechazada de manera motivada por la Comision
de Resolucion de Primera Instancia.

Durante el periodo de cinco afios, en el caso de los proveedores beneficiados por las medidas
preventivas, que han finalizado sus relaciones comerciales con el supermercado; este tltimo
no podra negarse a reestablecer sus relaciones comerciales con dichos proveedores ni tomar
ningun tipo de retaliacion. En caso de que exista alguna razon justificada (a criterio del
supermercado) para no reestablecer las relaciones comerciales, el supermercado debera
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solicitar a la SCPM su autorizacion para no contratar. La solicitud podra ser aceptada o
rechazada de manera motivada por la Comision de Resolucion de Primera Instancia.

Encargar a la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas, el seguimiento del cumplimiento de las medidas correctivas adoptadas
por la autoridad de competencia. La Intendencia presentard a ésta Comision informes
semestrales respecto del cumplimiento de la medida correctiva.

5. Notifiquese la presente resolucion al operador economico TIENDAS INDUSTRIALES
ASOCIADAS (TIA) S.A. y a la Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

6. Actué en calidad de Secretario de la Comision el abogado Christian Torres Tierra.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

ELECTRONICA ELECTRONICA

Dr. Marcelo Ortega Rodriguez Dr. Agapito Valdez Quifionez

PRESIDENTE o e COMISIONADO

Dr. Diego Jiménez Borja

COMISIONADO
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