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INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS

DESLEALES.-

Expediente No. SCPM-IGT-INICPD-020-2020

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- INTENDENCIA
NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS DESLEALES.- Quito D.M,,
28 de abril de 2022.- VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de
Précticas Desleales, conforme la accion de personal No. SCPM-INAF-DNATH-2021-093-A de 4 de
febrero de 2021, en uso de mis facultades, dentro del presente proceso de investigacion, en lo principal
indico lo siguiente:

PRIMERO.- ANTECEDENTES

ii.

iii.

1v.

Oficio Nro. ARCSA-ARCSA-CGTVYCP-2020-0249-0 de 20 de octubre de 2020, mediante la
cual la Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA), inform¢ a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM) sobre hechos que podrian
encajarse en conductas anticompetitivas, relacionadas con la denuncia evidenciada en redes
sociales que indica: “Bajaron el precio! Y también el contenido” producto: “LECHE
SEMIDESCREMADA LARGA VIDA UHT DESLACTOSADA marca “NESTLE LA LECHERA
DESLACTOSADA”,

El 23 de noviembre de 2020, la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Practicas
Desleales (INICPD) mediante Informe de pertinencia N°. SCPM-IGT-INICPD-038-2020-1,
recomendo a la Intendencia General Técnica (IGT) iniciar una investigacion de oficio en contra
del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., con el fin de investigar la existencia o no de
presuntos actos de engafio establecido en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM,;

El 26 de noviembre de 2020, el Intendente Nacional de Investigacion y Control de Practicas
Desleales mediante providencia dispuso agregar el informe referido ut supra, el oficio Nro.
ARCSA-ARCSA-CGTVYCP-2020-0249-0, abrir el expediente N°. SCPM-IGT-INICPD-020-
2020 e iniciar la fase de investigacién preliminar por un término no mayor a 180 dias;

Cuestionario N°. 1, 2 y 3 emitidos por la Direccién Nacional de Investigacion y Control de
Précticas Desleales, mediante el cual se solicit6 informacion econémica al operador econémico
NESTLE ECUADOR S.A., alos operadores econémicos que participan en el mercado de leches
deslactosadas y supermercados;

El 30 de diciembre de 2020, el Intendente Nacional de Investigaciéon y Control de Practicas
Desleales, mediante providencia dispuso agregar los cuestionarios referidos ut supra, y corrié
traslado a los operadores econémicos de los cuestionarios;

El 15 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 181929, el operador
econémico PASTEURIZADORA EL RANCHITO CIA. LTDA., solicité una proérroga para
remitir la informacion requerida mediante cuestionario N°. 2, asi como sefial6 lugares para
notificaciones;
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El 18 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 182104, el operador
econdémico LECHE GLORIA ECUADOR S.A., solicit6 una prérroga para remitir la informaciéon
requerida mediante cuestionario N°. 2, asi como senalo lugares para notificaciones;

El 18 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 182113, el operador
econémico CORPORACION FAVORITA C.A., solicit6 una prérroga para remitir la
informacién requerida mediante cuestionario N° 3, asi como sefald lugares para
notificaciones;

El 19 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 182209, el operador
econémico GERARDO ORTIZ E HIJOS C. LTDA., remiti6 la informacion requerida mediante
cuestionario N°. 3, asi como sefial6 lugares para notificaciones;

El 19 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 182292, el operador
economico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADOS S.A., solicitd una prorroga para remitir
la informacién requerida mediante cuestionario N°. 3, asi como senal6 lugares para
notificaciones;

El 19 de enero de 2021, mediante escrito signado con numero de ID 182297, el operador
econémico NESTLE ECUADOR S.A., remiti6 la informacién requerida mediante cuestionario
N°. 1;

El 22 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 182590, el operador
econémico CORPORACION FAVORITA C.A., remitié la informacién requerida mediante
cuestionario N°. 3;

El 25 de enero de 2021, mediante escrito signado con numero de ID 182766, el operador
economico LECHE GLORIA ECUADOR S.A., remiti6 la informacion requerida mediante
cuestionario N°. 2;

El 25 de enero de 2021, mediante escrito signado con ntimero de ID 182804, el operador
econdémico CHIVERIA S.A., entreg6 la informacion solicitada mediante cuestionario N°. 2;

El 26 de enero de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 182883, el operador
econdémico CORPORACION EL ROSADO S.A., remitié la informacién requerida mediante
cuestionario N°. 3;

El 27 de enero de 2021, mediante escrito signado con ntimero de ID 183028, el operador
econdémico INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A., solicité una prérroga para remitir la
informacion requerida mediante cuestionario N°. 2;

El 27 de enero de 2021, mediante escrito signado con ntimero de ID 183152, el operador
economico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS S.A., remiti6 la informacién requerida
mediante cuestionario N°. 3;

El 29 de enero de 2021, mediante escrito signado con ntimero de ID 183392, el operador
econdémico INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A., solicité una prérroga para remitir la
informacion requerida mediante cuestionario N°. 2;
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El 8 de febrero de 2021, mediante escrito signado con ID 184424, el operador econ6mico EL
RANCHITO CIA. LTDA., solicitd una prérroga para entregar la informacién requerida
mediante cuestionario N°. 2;

El 22 de febrero de 2021, mediante escrito signado con ID 185888, el operador econémico EL
RANCHITO CIA. LTDA., remiti6 la informacién requerida mediante cuestionario N°. 2;

El 3 de marzo de 2021, mediante providencia emitida por el Intendente, dispuso agregar la
informacién remitida por los operadores econémicos;

El 5 de marzo de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 187180, el operador
GERARDO ORTIZ E HIJOS C. LTDA., remiti6 el extracto no confidencial de la informacion
remitida en cuestionario N°. 3;

El 8 de marzo de 2021, mediante providencia emitida por el Intendente, dispuso agregar la
informacién remitida por los operadores econémicos;

El 10 de marzo de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 187671, el operador
econémico NESTLE ECUADOR S.A., justifico la confidencialidad de las preguntas del
cuestionario N°. 1 y remitio el extracto no confidencial de dicha informacion;

El 16 de marzo de 2021, mediante escrito signado con ID 188332, el operador econémico
INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A., remiti6 el extracto no confidencial de la informacién
entregada en el cuestionario N°. 2;

El 26 de marzo de 2021, mediante escrito signado con ID 189264, el operador econémico
CORPORACION EL ROSADO S.A., remiti6 el extracto no confidencial de la informacién
entregada mediante cuestionario N°. 3;

El 31 de marzo de 2021, mediante providencia emitida por el Intendente, dispuso agregar la
informacion remitida por los operadores econémicos;

La Resolucion No. SCPM-DS-2021-14, de 22 de abril de 2021, el sefior Superintendente de
Control del Poder de Mercado en su parte pertinente dispuso:

“(...) Articulo 1.- Suspender el computo de los términos y plazos, tanto para los operadores
econémicos y ciudadanos asi como para la administraciéon, dentro de los procedimientos
administrativos y procedimientos administrativos sancionadores, que se tramitan y sustancian
en los distintos 6rganos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, desde el
lunes 26 de abril hasta el jueves 20 de mayo del afio en curso, inclusive”. (Enfasis
anadido)

El 23 de abril de 2021, a través de providencia, la INICPD tuvo en cuenta dentro del presente
expediente la Resolucion No. SCPM-DS-2021-14, de 22 de abril de 2021, mediante la cual, el
senor Superintendente de Control del Poder de Mercado en su parte pertinente dispuso la
suspension de términos y plazos.

El 25 de mayo de 2021, a través de providencia, la INICPD reanud6 la tramitacion de términos
y plazos en el presente expediente;
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Cuestionario N°. 4 y 5 elaborados por la Direccion Nacional de Investigaciéon y Control de
Précticas Desleales, mediante los cuales se solicité informacidén econémica, relacionada con
voliimenes de ventas, de bebidas elaboradas a base de plantas, al operador econémico NESTLE
ECUADOR S.A.,, y a los supermercados;

El 31 de mayo de 2021, la INICPD mediante providencia dispuso agregar los cuestionarios
referidos ut supra, y dispuso correr traslado a los operadores econémicos;

El 8 de junio de 2021, mediante escrito signado con nimero de ID 195734, el operador
econémico MEGA SANTAMARIA, remiti6 la informaciéon requerida mediante cuestionario
N°. 5;

El 10 de junio de 2021, mediante escrito signado con ntimero de ID 196143, el operador
econdémico CORPORACION FAVORITA C.A., remitié la informacién requerida mediante
cuestionario N°. 5;

El 14 de junio de 2021, mediante escrito signado con numero de ID 196621, el operador
economico GERARDO ORTIZ E HIJOS C. LTDA., remiti6 la informacion requerida mediante
cuestionario N°. 5;

El 15 de junio de 2021, mediante escrito signado con ID 196760, el operador econémico
NESTLE ECUADOR S.A., entregd la informacién requerida mediante cuestionario N°. 4;

El 18 de junio de 2021, mediante escrito signado con ID 196827, el operador econémico TIA
S.A., solicit6 una prérroga para remitir la informacion requerida mediante cuestionario N°. 5;

El 18 de junio de 2021, mediante providencia emitida por el Intendente, dispuso agregar la
informacién remitida por los operadores econémicos;

El 29 de junio de 2021, mediante escrito signado con niimero de ID 198283, el operador
econdémico TTA S.A., remiti6 la informacion requerida mediante cuestionario N°. 5;

El 1 de julio de 2021, mediante escrito signado con ID 198614, el operador econémico
CORPORACION EL ROSADO S.A., entregd la informacién requerida mediante cuestionario
N°. 5;

El 6 de julio de 2021, mediante escrito signado con ID 199880, el operador econémico MEGA
SANTAMARIA, remiti6 la informaciéon requerida mediante cuestionario N°. 3;

El 6 de julio de 2021, mediante providencia emitida por el Intendente, dispuso agregar la
informacién remitida por los operadores econémicos;

El 2 de agosto de 2021, mediante providencia emitida por el Intendente, dispuso a la Secretaria
General de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado (SCPM) la reproduccion fisica
y digital de los siguientes documentos: i) El oficio S/N y anexos del operador econémico
TROVICA S.A., signado con el ntimero de ID. 142145; ii) El oficio S/N y anexos del operador
econémico MARMALEC S.A., signado con el nimero de ID. 146571, iii) El oficio S/N y anexos
del operador econd6mico LACTEOS SAN ANTONIO S.A., signado con el nimero de ID. 159892;
iv) El oficio S/N y anexos del operador econémico PRONAFIL CIA. LTDA., signado con el
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numero de ID. 146926; v) El oficio S/N y anexos del operador econémico ALPEN SWISS S.A.,
signado con el nimero de ID. 146349; vi) El oficio S/N y anexos del operador econ6mico
PRODUCTOS LACTEOS GUERRERO CIA. LTDA., mediante, signado con el namero de ID.
141485; vii) El oficio S/N y anexos del operador econémico INDUSTRIAS LACTEAS S.A.
INDULAC, signado con el nimero de ID. 146734; viii) El oficio S/N y anexos del operador
econdmico INDUSTRIAS DE ALIMENTOS CORDOVEZ QUEVOR CIA. LTDA., signado con el
numero de ID. 146162; ix) El oficio S/N y anexos del operador econémico SOCIEDAD
INDUSTRIAL GANADERA EL ORDENO S.A.,, signado con el namero de ID. 146466; x) El
oficio S/N y anexos del operador econ6mico NNDALGO S.A., signado con el ntimero de ID.
141405; xi) El oficio y anexos del SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, signado con el namero
de ID. 169237;

El 24 de agosto de 2021, la INICPD a través de providencia agreg6 las copias certificadas
remitidas por la SG, conforme la dispuesto mediante providencia de 2 de agosto de 2021
emitida en el presente expediente;

Los extractos no confidenciales de los operadores econémicos: TROVICA (373293 y 373296)
signados con nimeros de ID. 206393 y 206294; PRONAFIL (373300 y 373301) signados con
numeros de 206395 y 206396; PRODUCTOS GUERRERO (373305 y 373306) signados con
numeros de ID. 206397 y 206398; NINDALGO signado con numero de ID. 206399;
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS signado con ntimero de ID. 206401, elaborados por la
analista econdmica Maria Victoria Santamaria;

El Informe de Investigacion Preliminar No. SCPM-INICPD-DNICPD-010-2021, elaborado por
la Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales, de 20 de abril de 2021,
signado con nimero de ID. 206970;

El 10 de septiembre de 2021, la INICPD mediante providencia agreg6 los extractos no
confidenciales y el Informe de Investigacion Preliminar referido ut supra, asi como ordeno
notificar al operador econ6mico NESTLE ECUADOR S.A., con el Informe de Investigacion
Preliminar;

El 1 de octubre de 2021, mediante escrito signado con nimero ID. 209274, el operador
economico NESTLE ECUADOR S.A., presento sus explicaciones;

El 5 de octubre de 2021, la INICPD mediante providencia agreg6 el escrito de explicaciones
del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.;

El escrito presentado por el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., el 13 de octubre de
2021, signado con nimero de ID. 210192, mediante el cual, solicité una reunion de trabajo;

La providencia de 13 de octubre, la INICPD atendi6 la solicitud de reuniéon de trabajo del
operador NESTLE ECUADOR S.A.;

La razén y audio de la reunién de trabajo con el operador NESTLE ECUADOR S.A., constante
con Id. 210552;

La resolucion de 18 de octubre de 2021, mediante la cual, la Intendencia resolvio:
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SEGUNDO.- Ordenar el inicio de una investigaciéon dentro del expediente No. SCPM-IGT-
INICPD-020-2020, en contra del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., por el
presunto cometimiento de actos de engafio determinados en el numeral 2 del articulo 27 de la
LORCPM.

TERCERO.- De conformidad con lo determinado en el articulo 62 del RLORCPM, el plazo de
duracion de la presente investigacién no podra exceder de 180 dias, que en caso de considerarlo
pertinente, esta Autoridad podré prorrogarla hasta por el plazo de 180 dias adicionales.

CUARTO.- En cumplimiento de lo dispuesto en la letra b) del articulo 9 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la SCPM, y al amparo de lo dispuesto por el articulo 56,
inciso tercero de la LORCPM, se declara el expediente como reservado, excepto para las partes
directamente interesadas, salvaguardando la informaciéon que ha sido declarada como
confidencial.

La providencia de 9 de diciembre de 2021, a través del cual la INICPD solicit6 al Consejo de
Regulaciéon, Desarrollo y Promocion de la Informaciéon y Comunicaciéon un analisis de
semiotico respecto del efecto del mensaje publicitario en el empaque del producto “NESTLE
LA LECHERA DESLACTOSADA”;

El acta de entrega recepcion suscrita entre la Directora Nacional de Investigacion y Control de
Practicas Desleales y el Director Técnico de Evaluacion de Contenidos - Consejo de
Regulacién, Desarrollo y Promocién de la Informacion y Comunicacion, de 14 de diciembre de
2021, constante con ID. 219597 anexo ID. 403537, a través del cual se entreg6 las imagenes
para que realice el analisis semio6tico el Consejo de Regulacion, Desarrollo y Promocion de la
Informacién y Comunicacion;

La providencia de 20 de diciembre de 2021, mediante la cual la Intendencia agreg6 el acta
referida ut supra;

El oficio N°. CRDPID-DTEC-2021-0010-0, suscrito por el licenciado Jorge Roberto Sanchez
Cazar como Director Técnico de Evaluacién de Contenidos del CONSEJO DE REGULACION,
DESARROLLO Y PROMOCION DE LA INFORMACION Y COMUNICACION, de 29 de
diciembre de 2021, signado con nimero de ID. 221454, a través del cual remiti6 el anélisis
semiotico solicitado por la Intendencia;

Los cuestionarios 6 y 7 elaborados por la Direccién Nacional de Investigacion y Control de
Practicas Desleales, signados con nameros de ID. 221769, mediante los cuales se solicito
informacién econémica a los supermercados y a la ARCSA;

La providencia de 4 de enero de 2022, mediante la cual la Intendencia agrego el oficio del
Consejo de Regulacién, Desarrollo y Promocién de la Informacién y Comunicacion, y corrid
traslado con los cuestionarios referidos ut supra;

El oficio presentado por la abogada Maria José Morales Naranjo en calidad de Directora de
Asesoria Juridica de la AGENCIA NACIONAL DE REGULACION, CONTROL Y VIGILANCIA
SANITARIA, el 13 de enero de 2022, signado con numero de ID. 222778, a través del cual
remiti6 la informacion requerida mediante cuestionario 7;
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El escrito presentado por el operador econémico CORPORACION FAVORITA C.A., el 18 de
enero de 2022, signado con numero de ID. 223493, mediante el cual remiti6 la informacion
requerida a través de cuestionario 6;

El escrito presentado por el operador econdmico GERARDO ORTIZ E HIJOS CIA. LTDA., el
18 de enero de 2022, signado con ntmero de ID. 223656, a través del cual remitio la
informacion solicitada mediante cuestionario 6;

El escrito presentado por el operador econémico CORPORACION EL ROSADO S.A., el 24 de
enero de 2022, signado con ntimero de ID. 225383, mediante el cual solicit6 prorroga para
remitir la informacion requerida a través de cuestionario 6;

El escrito presentado por el operador economico MEGA SANTAMARIA S.A., el 26 de enero de
2022, signado con namero de ID. 225673, a través del cual remiti6 la informacion solicitada
mediante cuestionario 6;

La providencia de 1 de febrero de 2022, mediante la cual la Intendencia agreg6 los escritos
presentados por los operadores econémicos y la ARCSA, asi como atendio la solicitud del
operador econémico EL ROSADO;

El escrito presentado por el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., el 2 de febrero de
2022, signado con nimero de ID. 226458, a través del cual solicitdé copias y acceso al
expediente;

El escrito presentado por el operador econémico GERARDO ORTIZ E HIJOS CIA. LTDA., el
02 de febrero de 2022, signado con niimero de ID 226520, mediante el cual remitio6 el extracto
no confidencial de la informacién contenida en el cuestionario 6;

El escrito y anexos presentado por el operador econémico CORPORACION EL ROSADO S.A.,
el 04 de febrero de 2022, signado con nimero de ID 226833, a través del cual remiti6 la
informacion solicitada mediante cuestionario 6;

El escrito presentado por la abogada Maria José Morales Naranjo, Directora de Asesoria
Juridica de la AGENCIA NACIONAL DE REGULACION, CONTROL Y VIGILANCIA
SANITARIA, el 09 de febrero de 2022, signado con nimero de ID 227188, mediante el cual
remitio la informacién requerida a través de cuestionario 7;

El escrito presentado por el operador econémico TIA S.A., el 10 de febrero de 2022, signado
con numero de ID 227379, a través del cual solicitd prorroga para remitir la informacion
requerida mediante cuestionario 6;

La providencia de 11 de febrero de 2022, mediante la cual la INICPD agrego los escritos de los
operadores econémicos y despacho la solicitud de prorroga del operador econémico TIA S.A.;

La providencia de 14 de febrero de 2022, en la cual la Intendencia dispuso a la Secretaria
General de la SCPM que cargue correctamente los archivos en el ID. Anexo 409954 del ID.
222778;

Pagina 7 de 65



-

Ixxiii.

Ixxiv.

Ixxv.

Ixxvi.

Ixxvii.

Ixxviii.

Ixxix.

Ixxx.

Ixxxi.

Ixxxii.

Ixxxiii.

Ixxxiv.

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

El cuestionario N°. 8 elaborado por la Direcciéon Nacional de Investigaciéon y Control de
Practicas Desleales, signado con ntmero de ID. 227733; mediante el cual, se solicito
informacién con relacion a la leche deslactosada, los eslabones de la cadena, entre otros.

El memorando N°. SCPM-DS-SG-2022-092 suscrito por el abogado Henry Jami en calidad de
Secretario General de la SCPM, el 15 de febrero de 2022, signado con nimero de ID. 227773,
mediante el cual informo la correcta carga al sistema de los archivos del ID. Anexo 409954 del
ID. 222778;

La providencia de 15 de febrero de 2022, a través de la cual la INICPD agreg6 y corrié traslado
con el cuestionario referido ut supra, asi también clasifico como confidencial los archivos del
ID. Anexo 409954 correspondientes al ID. 222778;

El acta de entrega copias entregadas al operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., el 18 de
febrero de 2022, constante con ID. 228247;

El escrito presentado por el operador econ6mico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA
S.A., el 18 de febrero de 2022, signado con nimero de ID. 228282, mediante el cual remitio la
informacién requerida a través de cuestionario N°. 6;

La razon sentada por la secretaria de sustanciacion del presente expediente, en el cual informa
la no comparecencia del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., a la diligencia de
revision del expediente, constante con ID. 228474;

El escrito presentado por el operador econémico LACTEOS SAN ANTONIO C.A,, el 21 de
febrero de 2022, signado con nimero de ID. 228488, a través del cual remitio la informaciéon
solicitada mediante cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico EMPRESA PASTEURIZADORA QUITO S.A.,
el 22 de febrero de 2022, signado con ntiimero de ID. 228567, mediante el cual entreg6 la
informacion requerida a través de cuestionario N°. 8;

La providencia de 24 de febrero de 2022, en la cual, la INICPD dispuso agregar los escritos
referidos ut supra, asi como clasifico la informacion remitida por los operadores econémicos;

El escrito presentado por el operador econémico REYLACTEOS C.L., el 25 de febrero de 2022,
signado con numero de ID. 228945, a través del cual remiti6 la informaciéon solicitada
mediante cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., el 25 de febrero de
2022, signado con numero de ID. 228990, mediante el cual remitio6 la informacion requerida
a través de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico INDUSTRIAS LACTEAS CHIMBORAZO CIA
LTDA INLECHE, el 2 de marzo de 2022, signado con ntimero de ID. 229069, a través del cual
remiti6 la informacién solicitada mediante cuestionario N°. 8;
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El escrito presentado por el operador econémico EMPRESA PASTEURIZADORA QUITO S.A,,
el 22 de febrero de 2022, signado con nimero de ID. 228567, mediante el cual entreg6 el
extracto no confidencial de la informacion requerida a través de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA
S.A., el 3 de marzo de 2022, signado con ntimero de ID. 229278, a través del cual remitio la
informacién confidencial no relacionada con el expediente;

El escrito presentado por el operador econémico CORPORACION FAVORITA C.A., el 3 de
marzo de 2022, signado con namero de ID. 229287, mediante el cual remiti6 el extracto no
confidencial de la informacion requerida a través de cuestionario N°. 6;

El escrito presentado por el operador economico LECHE-GLORIA-ECUADOR S.A., el 4 de
marzo de 2022, signado con namero de ID. 229464, a través del cual remiti6 la informacion
solicitada mediante cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico LACTALIS DEL ECUADOR S.A,, el 4 de
marzo de 2022, signado con numero de ID. 229487, mediante el cual entrego6 la informacion
requerida a través de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico LACTALIS DEL ECUADOR S.A,, el 4 de
marzo de 2022, signado con namero de ID. 229489, a través del cual remiti6 el extracto no
confidencial de la informacién solicitada mediante cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico EL ORDENO S.A., el 4 de marzo de 2022,
signado con nimero de ID. 229491, mediante el cual remitio la informacion requerida a través
de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico CORPORACION EL ROSADO S.A., el 7 de
marzo de 2022, signado con nimero de ID. 229620, a través del cual remitié parcialmente la
informacion solicitada mediante cuestionario N°. 8;

El cuestionario N°. 9 elaborado por la Direccion Nacional de Investigaciéon y Control de
Précticas Desleales, mediante el cual solicit6 informaciéon econémica al operador econémico
Tiendas Tuti Tide S.A;

La providencia de 8 de marzo de 2022, en la cual, la INICPD dispuso agregar los escritos
referidos ut supra, clasifico la informacion remitida por los operadores econémicos y corrid
traslado con requerimientos de informacién a operadores econémicos;

El escrito y anexos presentado por el operador econémico CORPORACION FAVORITA C.A.,
el 9 de marzo de 2022, signado con niumero de ID. 229938, mediante el cual remiti6 el extracto
no confidencial de la informacién requerida a través de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., el 9 de marzo de
2022, signado con namero de ID. 229951, dio contestacion al cuestionario N°. 8 en relacion al
operador economico ECUAJUGOS S.A;
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El escrito presentado por el operador econémico ECUAJUGOS S.A., el 9 de marzo de 2022,
signado con namero de ID. 230033, mediante el cual dio contestacion al cuestionario N°. 8;

La razon sentada por la Secretaria General de la SCPM, el 11 de marzo de 2022, signado con
namero de ID. 230220, en la cual indicé: “... en la ciudad de Quito, 03 de marzo de 2022, el
Operador Econémico “TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS TIA S.A”, present6 un escrito
por ventanilla virtual, el cual fue ingresado con ntimero de tramite ID 229278 por la servidora
Andrea Vaca, mismo que consta de una pagina y un zip de anexo, respecto del anexo del ID
mencionado, por un error involuntario se cargo el archivo incorrecto que corresponde al ID
229187, ANEXO CD Id 421845, del expediente No. SCPM-IGTINICAPMAPR-018-2020 por
tal motivo se sienta la presente razon, y procede con el ingreso del escrito con el anexo
correcto.”;

El escrito y anexos presentado por el operador econémico CORPORACION FAVORITA C.A.,
el 11 de marzo de 2022, signado con ntimero de ID. 230311, mediante el cual remiti6 la
informacién requerida a través de cuestionario N°. 8;

La providencia de 14 de marzo de 2022, en la cual, la INICPD dispuso agregar los escritos
referidos ut supra, asi como clasifico la informaciéon remitida por los operadores econémicos;

El escrito presentado por el operador econémico INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A., el 14 de
marzo de 2022, signado con nimero de ID. 230387, mediante el cual remiti6 la informaciéon
requerida a través de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico REYLACTEOS C.L., el 14 de marzo de 2022,
signado con nimero de ID. 230430, a través del cual solicitoé prorroga para remitir el extracto
no confidencial de la informacién solicitada mediante cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico CORPORACION EL ROSADO S.A,, el 15 de
marzo de 2022, signado con nimero de ID. 230581, mediante el cual entreg6 la informacion
requerida a través de cuestionario N°. 8;

El escrito presentado por el operador econémico SOCIEDAD INDUSTRIAL GANADERA EL
ORDENO S.A,, el 15 de marzo de 2022, signado con nimero de ID. 230597, a través del cual
dio contestacion al requerimiento de informacion realizado en providencia de 8 de marzo de
2022;

El escrito presentado por el operador econémico TIENDAS TUTTI S.A., el 17 de marzo de
2022, signado con ntimero de ID. 230739, mediante el cual remiti6 la informacion requerida
a través de cuestionario N°. 9;

La providencia de 18 de marzo de 2022, en la cual, la INICPD dispuso agregar los escritos
referidos ut supra, clasifico la informacién remitida por los operadores econémicos;

El escrito presentado por el operador econémico REYLACTEOS C.L., el 18 de marzo de 2022,
signado con namero de ID. 230878, mediante el cual entreg6 la informaciéon requerida a través
de cuestionario N°. 8;
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La providencia de 22 de marzo de 2022, en la cual, la INICPD dispuso agregar el escrito
referido ut supra;

El escrito presentado por el operador econémico REYLACTEOS C.L., el 24 de marzo de 2022,
signado con namero de ID. 231388, mediante el cual entreg6 el extracto no confidencial de la
informacién requerida a través de cuestionario N°. 8;

La providencia de 28 de abril de 2022, en la cual la INICPD dispuso agregar los escritos
referidos ut supra y clasificé la informacion remitida por los operadores econémicos;

El informe de resultados de investigacion de 18 de octubre de 2021, con No. SCPM-INICPD-
DNICPD-014-2021, signado con nimero de ID 210711 elaborado por los analistas Heber Del
Rosario y Maria Victoria Santamaria, y aprobado por Gabriela Arias Barros, en su calidad de
Directora Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales, el cual concluy6 y
recomendo lo siguiente:

XII. CONCLUSIONES

A lo largo del desarrollo del presente informe de resultados, esta Direccién concluye lo
siguiente:

1. En el presente caso se identificé como el producto objeto de investigacion a las
leches deslactosadas semidescremadas en presentacion tetrapack; en ese
sentido, se realiz6 los analisis de sustitucién de la demanda y de la oferta con la
finalidad de determinar el mercado del producto.

. Desde el punto de vista de la demanda, con base en la aplicacion de la Prueba
de Correlacion de Precios, esta Direccion determiné que las leches
deslactosadas semidescremadas en las presentaciones tetrapack, tetrafino y
funda se comportan como sustitutas, al reflejar coeficientes de correlacion
superiores al 0,80, establecido por la norma como umbral para considera a dos
productos como sustitutos. Por lo que, fueron consideradas dentro del
mercado del producto de la presente investigacion.

1ii. En el caso de las leches deslactosadas descremadas, con base en la prueba de
correlacion de precios, esta Direccion descartd la sustitucion entre este
producto y las leches deslactosadas semidescremadas.

iv. Desde el punto de vista de la oferta, esta Direcciéon determiné que la entrada de
nuevos competidores no alcanzaria las condiciones de rapidez, rentabilidad y
eficiencia, en lo principal, por los requerimientos de maquinaria especializada
para adquirir el empaque tetrapack, asi como los gastos necesarios para
posicionar una marea, lo cual implicaria a los potenciales entrantes incurrir en
mayores costos hundidos.

V. Con relacion al mercado geografico, la Direccion aplico la prueba de correlacion
de precios a nivel provincial y evidencia que los precios de las leches
deslactosadas a nivel nacional reflejan correlaciones iguales o superiores a
0,80, por lo que, conforme lo establece la Resolucién N° 011, evidenciaria que
estos territorios participan en el mismo mercado.
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Del analisis de la ventas mensuales durante el periodo 2017-2020 no se aprecia
una estacionalidad marcada en la demanda de las leches deslactosada, por lo
que esta Direccién considerd pertinente el analisis de este mercado durante
todo el afio.

El mercado temporal se determiné en funcién de la temporalidad en la que se
cometieron las presuntas practicas desleales, en consecuencia, se estableci6 al
periodo comprendido entre agosto a noviembre 2020.

Con base en los analisis de sustitucién de la demanda, oferta y del mercado
geografico esta Direccion determind como el mercado relevante de la presente
investigacion a las leches deslactosadas semidescremadas en presentacion
tetrapack, tetrafino y funda comercializadas a nivel nacional.

Del analisis del mercado relevante durante el afio en que se realizé la conducta
(2020), esta Direccion identific6 una importante participaciéon por parte de la
empresa Lacteos San Antonio con el 37% de las ventas del sector. En el caso de
Nestlé Ecuador S.A., su participacion en el aho 2020 fue del 20%, ubicandose
en el segundo puesto en este mercado, no obstante, se aprecia una importante
distancia respecto a Lacteos San Antonio de 17 puntos porcentuales, lo que, a
criterio de esta Direccion indicaria una menor capacidad de Nestlé Ecuador
S.A., de afectar la estructura del mercado investigado.

Del anélisis econdémico, en el mercado de las leches deslactosadas
semidescremadas se aprecia la posibilidad de realizar una sustitucion de la
demanda, lo cual, a criterio de esta Direccidn ejerceria presiones competitivas
en este mercado y por lo tanto limitaria las actuaciones de los participantes en
el sector.

Del analisis del falseamiento a la competencia, a criterio de esta Direccion la
empresa Nestlé Ecuador S.A., no refleja una posicion en este mercado que le
permita distorsionar el régimen de competencia, como consecuencia de la
conducta. Ademas, con base en el analisis de los factores relevantes en la
determinacion del falseamiento del régimen de competencia, estos es: que la
practica desleal restringa la entrada de nuevos oferente, se limite la libertad de
eleccion de los consumidores, o se afecte la igualdad de condiciones de los
operadores que participan en este mercado, esta Direccién concluyé que la
practica desleal investigada no gener6 un falseamiento al régimen de
competencia, que se evidencia en el mantenimiento de la estructura de este
mercado durante el periodo infractor respecto a la estructura de afos
anteriores.

Del analisis del publico afectado, esta Direccién determiné que se trata de un
consumidor con mayores recursos para acceder a informacién que le permita
tomar de mejor manera su decisiéon de consumo. Asimismo, debido a que la
compra de este producto se realizaria con una alta frecuencia, se acotaria las
asimetrias de informacién, lo cual reduciria la vulnerabilidad de esta poblaci6n.
Del anélisis del efecto real de la practica desleal investigada en el presente
expediente, esta Direccidon evidenci6 que durante el periodo infractor, la
empresa Nestlé Ecuador S.A., reflej6 una disminucién en las ventas del
producto en comparacion al mismo periodo de otros afios. Asimismo, la
estructura del mercado no se vio afectada en este periodo, por lo que a criterio
de esta Direccion, la practica desleal investigada en este expediente no tuvo la
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capacidad de falsear el régimen de competencia.

Xiv. Del analisis de los danos potenciales de la practica desleal, esta Direccién
analiz6 la tendencia de las ventas del producto infractor, en este sentido, se
observo una tendencia ciclica y no una tendencia creciente que haga suponer
que en caso de que se hubiera mantenido la practica desleal potencialmente se
hubiera afectado la estructura del mercado relevante. Ademas, en el periodo en
el que se retird la etiqueta infractora, las ventas del producto incrementaron de
manera notoria, lo que a criterio de esta Direccion indica que la publicidad
engafosa no tuvo un efecto en la demanda del producto, pues, si el consumidor
hubiera basado su decisién de consumo en este factor lo evidente seria una
disminucién de la demanda del producto una vez que se retir6 el mensaje
engafoso.

XV. En relacion a los actos de engafio por accion, esta Direccion considera que la
proclama “BAJAMOS EL PRECIO” es una manifestacion falsa debido a que
dicha afirmacion pretende comunicar una rebaja del precio en relacién con una
presentacion anterior del producto, lo cual no sucedi6 en la realidad, siendo
que, por la combinacién de colores utilizados en la comunicacién de dicha
proclama y el resalte otorgado en el empaque del producto, el operador
econémico tuvo la finalidad de inducir a error a los consumidores, por lo que,
su conducta se encuadra en lo determinado en el numeral 2 del articulo 27 de
la LORCPM.

XVI. Respecto a los actos de engano por omision, esta Direcciéon considera que
resaltar una caracteristica positiva del producto, esto es la disminucién del
precio, mientras que, con conciencia y voluntad, se omitia informar una
disminucién del contenido de forma contextualizada, siendo aquello una
informacién necesaria debido a la utilizacion de la proclama “BAJAMOS EL
PRECIO”, es una conducta que tuvo como finalidad, inducir a error a los
consumidores respecto al precio del producto para influir en su decision de
compra, por lo cual, dicha omisién se subsume a lo establecido en el numeral 2
del articulo 277 de la LORCPM.

xvil.  Finalmente, esta Direccién concluye que, si bien existen elementos de
conviccion que permitan establecer la existencia de la conducta de actos de
engafio tipificada en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM por parte del
operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., se observa que dicha conducta,
no genero el falseamiento al régimen de competencia de conformidad con el
articulo 26 de la LORCPM.

XIII. RECOMENDACIONES

Esta Direccion recomienda a la Intendencia archivar el presente expediente de conformidad
con el articulo 57 de la LORCPM, pues no se ha encontrado mérito suficiente para la
prosecucion de la instruccion del procedimiento por el cometimiento de la posible practica
desleal de actos de engafo que afecten el régimen de competencia por parte del operador
econémico NESTLE ECUADOR S.A.

cxii. La providencia de 18 de abril de 2022, en la Intendencia agrego el informe de resultados
referido ut supra.
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cxiii.  El escrito presentado por el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., el 18 de abril de
2022, signado con numero de ID. 234982, mediante el cual, solicit6 copias del informe de
resultados.

cxiv.  Laprovidencia de 25 de abril de 2022, en la Intendencia atendi6 el escrito referido ut supra.

SEGUNDO.- COMPETENCIA

2.1.

Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo 213, inciso primero, determina que:

Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y
control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas, con el proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al
ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que
requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con
laley...

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores ptblicos
y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias
y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constituciéon”.

Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante
LORCPM)

El articulo 1 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM)

dispone:

“El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econ6micos con poder de mercado; la prevencién, prohibiciéon y sanciéon de acuerdos
colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacién de las operaciones de concentracion
econdmica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales, buscando
la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social,
solidario y sostenible”. (Enfasis afiadido)

El primer inciso del articulo 2 de la misma norma establece:

“Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econdmicos, sean
personas naturales o juridicas, pablicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de
lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas en todo o en parte del territorio
nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econémicas fuera del
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pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional”.

El primer inciso sefialado en el articulo 3 de la LORCPM correspondiente al Principio de Primacia de
la realidad dispone:

Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacién de esta Ley la autoridad administrativa
determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto
econdémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el
andlisis que la autoridad efecttie sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a
dichos actos.

La costumbre o la costumbre mercantil no podran ser invocadas o aplicadas para exonerar o eximir
las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del operador econémico.

Asi también, lo dispuesto en el articulo 4 de la LORCPM determina:

Art. 4.- Lineamientos para la regulacion y principios para la aplicacién.- En concordancia con la
Constitucion de la Republica y el ordenamiento juridico vigente, los siguientes lineamientos se
aplicaran para la regulaciéon y formulacién de politica pablica en la materia de esta Ley:

1. El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema econémico.

2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés particular.

(..

5. El derecho a desarrollar actividades econdémicas y la libre concurrencia de los operadores
econémicos al mercado.

6. El establecimiento de un marco normativo que permita el ejercicio del derecho a desarrollar
actividades econémicas, en un sistema de libre concurrencia.

(...)

10. La necesidad de contar con mercados transparentes y eficientes. (...)
En adicidn, el articulo 5 de la LORCPM precisa:

Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado determinara para cada caso el mercado relevante. Para ello, considerara, al menos, el
mercado del producto o servicio, el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos
especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia de la conducta
investigada y sus sustitutos. Para el anélisis de sustitucion, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado evaluara, entre otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores;
las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; los costos de la sustitucién; asi como
las posibilidades tecnolégicas y el tiempo requerido para la sustitucion.
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El mercado geografico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las
fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas
de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluara, entre otros
factores, los costos de transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

La determinaci6on del mercado relevante considerara las caracteristicas particulares de los
vendedores y compradores que participan en dicho mercado. Los competidores de un mercado
relevante deberan ser equiparables, para lo cual se considerara las caracteristicas de la superficie
de venta, el conjunto de bienes que se oferta, el tipo de intermediacion y la diferenciacién con otros
canales de distribucion o venta del mismo producto.

El articulo 25 de la LORCPM determina:

Se considera desleal a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o costumbres honestos en
el desarrollo de actividades econdémicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de
la actividad publicitaria. La expresion actividades econémicas se entendera en sentido amplio, que
abarque actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras.

Para la definicién de usos honestos se estara a los criterios del comercio nacional; no obstante,
cuando se trate de actos o practicas realizados en el contexto de operaciones internacionales, o que
tengan puntos de conexién con mas de un pais, se atendera a los criterios que sobre usos honestos
prevalezcan en el comercio internacional.

La determinaciéon de la existencia de una practica desleal no requiere acreditar conciencia o
voluntad sobre su realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el Codigo
Civil.

Tampoco sera necesario acreditar que dicho acto genere un dano efectivo en perjuicio de otro
concurrente, los consumidores o el orden ptiblico econémico, bastando constatar que la generacion
de dicho dafio sea potencial, de acuerdo a lo establecido en esta Ley.

Las sanciones impuestas a los infractores de la presente ley no obstan el derecho de los particulares
de demandar la indemnizacién de dafios y perjuicios que corresponda de conformidad con las
normas del derecho comun, asi como la imposiciéon de sanciones de indole penal, en caso de
constituir delitos.

Se aplicar4 las sanciones previstas en esta ley, siempre que la practica no esté tipificada como
infraccion administrativa con una sancion mayor en otra norma legal, sin perjuicio de otras
medidas que se puedan tomar para prevenir o impedir que las practicas afecten a la competencia.

La protesta social legitima, en el &mbito exclusivo de esta Ley, no sera, en ningiin caso considerada
como boicot.

El articulo 26 de la mencionado cuerpo legal establece:
Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente Ley, los hechos, actos o
practicas desleales, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea la actividad econémica en

que se manifiesten, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten
contra la eficiencia econémica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios.
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Los asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares, ptablicos
o privados, sin que exista afectaciéon al interés general o al bienestar de los consumidores, seran
conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la materia (...)".

El articulo 27 numeral 2 de la LORCPM establece los actos de engafio, tipificaAndolos de la siguiente
forma:

Practicas Desleales.- Entre otras, se consideran practicas desleales, las siguientes: [...]

2.- Actos de engano.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real
o potencial, inducir a error al puablico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo de
fabricaciéon o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio,
condiciones de venta, procedencia geografica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o
condiciones que corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el
operador econémico que desarrolla tales actos pone a disposicién en el mercado; o, inducir a error
sobre los atributos que posee dicho operador, incluido todo aquello que representa su actividad
empresarial.

Configura acto de engafio la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre productos o servicios
que no fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones
en la publicidad corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante. En
particular, para la difusiéon de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un
producto o servicio anunciado, el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la
veracidad de dicho mensaje. (...)

La Intendencia Nacional de Investigaciéon y Control de Practicas Desleales, emite la presente
resolucion, en virtud de la facultad determinada en el articulo 57 de la LORCPM, el cual establece que:

Art. 57.- Archivo de la denuncia.- Si el 6rgano de sustanciacion considera satisfactorias las
explicaciones del denunciado, o si concluida la investigaciéon no existiere mérito para la
prosecucion de la instruccion del procedimiento, mediante resolucién motivada
ordenara el archivo de la denuncia.

2.3. Reglamento parala aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (en adelante RLORCPM)

El articulo 55 del Reglamento de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
establece:

Art. 55.- Inicio del procedimiento de oficio.- El procedimiento se iniciara de oficio por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado tras haber tenido conocimiento directa o

indirectamente de las conductas susceptibles de constituir infraccion;(...)

... Si se iniciare la investigacién, continuara el procedimiento y se resolvera de conformidad con los
articulos 58 al 61 de la Ley y articulos 62 al 72 del Reglamento.

En concordancia con los articulos 63 y 67 del RLORCPM establecen:
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Art. 63.- Resolucion de archivo de la denuncia.- Cuando, de los hechos investigados, no existiere
mérito para la prosecucion de la instruccion del procedimiento, o las explicaciones presentadas por
los denunciados sean satisfactorias, el 6rgano de investigacién, mediante resolucién motivada que
sera notificada al o los denunciantes, ordenara el archivo de la denuncia.

Art. 67.- Informe de resultados de la etapa de investigacion.- Concluido el plazo de duracién de la
investigacion, el 6rgano de investigacion emitira un informe sobre los resultados de la investigacion
realizada. En su informe propondré, de ser el caso, las medidas correctivas y sanciones que a su
criterio se deberian imponer.

2.4. Instructivo de Gestion Procesal de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (SCPM)

En este orden de ideas, el articulo 11 del Instructivo de Gestiéon Procesal Administrativa de la SCPM,
determina:

Art. 25.- ARCHIVO POR FALTA DE CARGOS.- Recibido el informe de resultados, el Intendente
en el término de diez (10) dias, lo analizara y en caso que el informe de resultados de la etapa de
investigaciéon concluya que no se ha determinado infracciones anticompetitivas, mediante
resoluciéon motivada dispondra el archivo del caso.

Con base en las normas legales sefialadas esta Autoridad tiene la competencia para emitir la siguiente
resolucion.

TERCERO.- VALIDEZ PROCESAL

En la tramitacion del presente expediente, esta Autoridad no ha omitido solemnidad sustancial alguna
que pueda viciar la causa, por lo que se declara su validez.

CUARTO.- DETERMINACION PRECISA DE LOS INVESTIGADOS

NESTLE ECUADOR S.A., (en adelante también Nestlé), con RUC 0990032246001, representado
legalmente por la sefiora ERENDIRA MAGANA PARAMO. El operador econémico, conforme la
informacion del Servicio de Rentas Internas (en adelante SRI), inici6 sus actividades el 22 de junio de
1964 y habria actualizado su actividad el 16 de febrero de 2022.

QUINTO.- LA CONDUCTA OBJETO DE INVESTIGACION, LAS CARACTERISTICAS DE
LOS BIENES O SERVICIOS QUE ESTARIAN STIENDO OBJETO DE LA CONDUCTA, LOS
BIENES O SERVICIOS SIMILARES PRESUNTAMENTE AFECTADOS, LA DURACION
DE LAS CONDUCTAS- MERCADO RELEVANTE

5.1 LAS CONDUCTAS OBJETO DE INVESTIGACION

La conducta objeto de la presente investigacion se encuentra contenida en el numeral 2 del articulo
27 de la LORCPM, relacionada con la presuncién de la existencia de actos de engano en las
modalidades de accion y omision. En relacion a los actos de engano por accion, la conducta
investigada guarda relacion con la utilizaciéon de la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” dentro del

Pégina 18 de 65



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

~

empaque del producto “NESTLE LA LECHERA DESLACTOSADA”, la cual podria reputarse falsa,
pudiendo inducir a error a los consumidores. Por otra parte, en los actos de engafio por omision, se
identifico que el no informar a los consumidores respecto a la disminucién del contenido del producto
dentro del contexto en el que se realizd dicha omisién, podria haber inducido a error a los
consumidores.

5.2 LAS CARACTERISTICAS DE LOS BIENES O SERVICIOS QUE ESTARIAN SIENDO
OBJETO DE LA CONDUCTA

Con relacion al producto objeto de investigacion, el articulo 5 de la LORCPM, en su parte pertinente
estable lo siguiente:

...Ja Superintendencia de Control de Poder de Mercado determinara para cada caso un mercado relevante,
para lo cual se debera considerar, al menos, el mercado del producto o servicio, el mercado geografico y las
caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y compradores que participan en dicho
mercado.

Atal efecto, en el presente caso, las presuntas practicas desleales se originaron en la utilizacion de un
etiquetado que presuntamente podria inducir al error al consumidor en el producto “Leches
Deslactosadas Semidescremadas” de la marca “La Lechera”, perteneciente a la empresa Nestlé
Ecuador S.A. (Ver Ilustracion 1)

Tlustracion 1. Leche Deslactosa "La Lechera"

Fuente: Nestlé, mediante respuestas al Cuestionario I, solicitado dentro del expediente SCPM-IGT-INICPD-020-2020.

Con esos antecedentes, la Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales (en
adelante 1a DNICPD o la Direccién) en su Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-
2022, identific6 como el producto objeto de investigacion a las “Leches Deslactosadas
Semidescremadas”, en presentacion tetrapack, y en tal sentido, destaco las siguientes caracteristicas:

La leche deslactosada es la leche de vaca a la cual se le ha afiadido una enzima denominada lactasa, la
misma que tiene la capacidad de romper la lactosa en aztcares més ficiles de digerir como la glucosa y
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la galactosal, reduciendo el contenido de lactosa presente en la leche. En ese sentido, la leche
deslactosada est4 dirigida para persona que presentan dificultad para digerir la lactosa que contiene la
leche de vaca.

Por su contenido de grasa, se puede encontrar los siguientes tipos de leche deslactosadaz2:
e Leche entera deslactosada.
e Leche semidescremada deslactosada.
e Leche descremada deslactosada.

Con relacion a las leches deslactosadas con diferentes contenidos de grasa, la DNICPD identific6 que
en el mercado nacional se pueden encontrar solamente leches deslactosadas semidescremadas y
descremadas, y en este sentido, el Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022
identific6 las diferentes marcas de leches deslactosadas comercializadas en el canal moderno (Ver
Tabla 1):

Tabla 1. Tipos y marcas de leches deslactosada identificadas en el mercado
TIPO DE LECHE DESLACTOSADA MARCA
DESLACTOSADA DESCREMADA SVELTY
AKI
ANDINA
EL ORDENO
LA LECHERA
MI COMISARIATO
NUTRI
DESLACTOSADA SEMIDESCREMADA PARMALAT
REYLECHE
SANNA
SUPERMAXI
TONI
TRU
VITA
Fuente: Informe N° SCPM-INICPD-DICPD-002-2022, Cuestionario III solicitado en el expediente SCPM-IGT-INICPD-

020-2020.
Elaboracion: Direcci6on Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

Respecto al uso del producto objeto de investigacion, la Direccién en su Informe de Resultados
identificd que este tipo de leche “se la puede tomar sola o con modificadores de leche como cocoa o

1 MarketWatch. marketwatch.com. s.f. https://www.marketwatch.com/press-release/lactose-free-milk-market-2021-
segmentation-future-business-strategy-market-size-manufacturers-analysis-and-forecast-by-2026-with-top-countries-
data-2021-03-03 (Gltimo acceso: 22 de 07 de 2021).

2 Tbidem.
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café; sin embargo, su uso estaria limitado para la elaboracién de recetas de sal y dulce, en las que se
prefiere la leche entera o semidescremada3”, esto se explicaria, porque debido al proceso productivo
al que se somete la leche de vaca su sabor tiende a ser méas dulce, lo que podria limitar su uso en la
preparacion de algunas recetas.

Continuando con el analisis, la DNICPD resalt6 las siguientes caracteristicas del tipo de consumidor
de leches deslactosadas semidescremadas:

(...), el perfil del consumidor de la leche deslactosada se caracteriza por ser personas con
sintomatologia relacionada con la intolerancia a la lactosa, independientemente de su género
o grupo etario. Ahora bien, con relacién al nivel socio econémico del consumidor de la leche
deslactosada en tetrapack, esta Direccidén considera importante hacer notar que, con base en la
Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los Hogares Urbanos y Rurales (ENIGHUR), que recoge
informacion de los anos 2011-2012, se evidencié que la demanda de leche en funda se concentré en los
deciles 7 y 8; mientras que la demanda de leche en cartén se concentro6 en los deciles 9 y 10; es decir,
laleche en presentacion cartéon o tetrapack seria demandada por personas con un mayor
poder adquisitivo. (Enfasis afiadido)

En tal virtud, esta Intendencia considera relevante destacar que, los consumidores de las leches
deslactosadas preferirian este producto con la finalidad de evitar los malestares asociados a consumir
leche entera, lo cual seria un indicador de sus preferencias en cuanto a otros tipos de leche con 100%
de lactosa.

En cuanto a los niveles de consumo de las leches deslactosadas semidescremadas, la DNICPD
evidencio6 que el consumo de este tipo de leche atiende a una poblacién mas reducida en comparacion
a otros tipos de leche como la entera o semidescremada, representando en el periodo 2017-2020, entre
el 16% y 15% del consumo total por tipo de leche en el canal moderno. (Ver Grafico 1).

3 Informacién proporcionada por operadores econémicos, mediante respuestas al cuestionario I, solicitados dentro del
expediente SCPM-IGT-INICPD-020-2020.
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Grafico 1. Participacion por tipo de leche
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Fuente: Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, Informacién proporcionada por Supermercados,
mediante el Cuestionario III, solicitados en el expediente SCPM-IGT-INICPD-020-2020.
Elaboracion: Direcci6on Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

En complemento con lo anterior, la DNICPD sefialé que “la leche deslactosada es mas costosa que
otros tipos de leche, lo cual explicaria por qué atiende a un segmento de consumidores méas reducido,
en comparacion a la leche ordinaria4”, y para evidenciar lo referido, tom6 en cuenta los precios por
tipos de leche UHT, de la siguiente manera:

Grafico 2. Precios por tipos de leche UHT, en presentacion tetrabriks (2020)

Precio USD
o s
[ =
%
%,
a5
—

Fuente: Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, Informacién proporcionada por Supermercados,
mediante respuestas al cuestionario IV, solicitado dentro del expediente SCPM-IGT-INICPD-020-2020.
Elaboracién: Direcci6n Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

Por lo tanto, de la informacién proporcionada analizada en el informe de resultados por parte de la

4 Ibidem.
5 Tetra Brik, tetrabrik o brik es un envase de carton, plastico polietileno y aluminio.

Pagina 22 de 65



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

-

Direccion, referente a las caracteristicas del producto objeto de investigacion, esta Intendencia
considera relevante mencionar que, las leches deslactosadas semidescremadas se someterian a
procesos productivos con la finalidad de eliminar la lactosa en la leche, en ese sentido, estaria dirigida
hacia personas que presentan sintomatologia relacionada con la intolerancia a la lactosa. En cuanto a
la presentacion tetrapack, al ser mas costosa, su consumo se enmarca en los deciles 9 y 10 de la
poblacion, es decir, a quienes cuentan con un mayor poder adquisitivo.

5.3 BIENES O SERVICIOS SIMILARES PRESUNTAMENTE AFECTADOS

Con la finalidad de identificar los bienes o servicios similares afectados, los 6rganos de investigacion
de la SCPM estan llamados a aplicar las metodologias establecidas en la Resoluciéon N° 011 de la Junta
de Regulacion de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (En adelante
Resolucion N° 011), que brinda herramientas para la identificacion de los sustitutos de un producto
desde el punto de vista de la demanda y de la oferta, asi como respecto al ambito geografico de
competencia.

En este sentido, el Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, desarroll6 los
analisis de sustitucion de la demanda y de la oferta en los siguientes términos:

Analisis de Sustitucion de la Demanda

La Resolucion N° o011, en el articulo 6, define al analisis de sustituciéon de la demanda de la siguiente
manera:

El analisis de sustitucion de la demanda implica determinar todos aquellos bienes que el consumidor o
usuario considere como sustitutos del producto o servicio materia de anélisis. Se debera utilizar
criterios, tanto cuantitativos como cualitativos (...)

A tal efecto, esta Direccion partié de un analisis cualitativo de sustitucion, y posteriormente, respaldo
sus hallazgos sobre la existencia de posibles sustitutos, mediante un anélisis cuantitativo de sustitucion,
como se detalla a continuacion:

Con relacién a los aspectos cualitativos de la sustitucion de la demanda, la DNICPD expuso lo
siguiente:

En relaciéon con la existencia de productos sustitutos, con base en informacién secundaria, esta
Direcci6én conocid que, debido a que la leche deslactosada es demandada por personas con intolerancia
a la lactosa o sospecha de la misma, las leches a base de plantas, como: soya, arroz, almendras, coco,
avena han sido consideradas como una alternativa para estos consumidoress.

6 MarketWatch. marketwatch.com. s.f. https://www.marketwatch.com/press-release/lactose-free-milk-market-2021-
segmentation-future-business-strategy-market-size-manufacturers-analysis-and-forecast-by-2026-with-top-countries-
data-2021-03-03 (dltimo acceso: 22 de 07 de 2021).
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Conforme se sefial6 en el informe de investigacion preliminar, con base en el estudio de las
generalidades del producto, esta Direccion resalta que, la leche deslactosada est4 dirigida para personas
con intolerancia a la lactosa o sospecha de la misma, en tal sentido, la sustitucién por otros tipos de
leches, con 100% de lactosa, estaria limitada.

En este punto, esta Direccién considera pertinente mencionar que la Comision Europea ha considerado
a la leche deslactosada como un mercado diferente al de las leches UHT o esterilizadas, agrupandolas
dentro de un conjunto de leches denominadas “leches de calidad o especiales”, reconociendo que las
mismas se comercializan a precios superiores que la leches convencionales?.

Por lo tanto, esta Direcciéon identificd, de manera cualitativa, como posibles sustitutos a otras bebidas
denominadas “leches” elaboradas a base de soya, arroz, almendras, coco, entre otras, en lo principal,
debido a que no contendrian lactosa.

Adicionalmente, esta Direccidon considera oportuno analizar de manera cuantitativa las posibilidades de
sustitucion entre la leche deslactosada con diferentes contenidos de grasa y presentaciones, con la
finalidad de identificar si se podria dar una sustitucion entre las mismas.

En tal virtud, la DNICPD destac6 que entre los productos que de manera cualitativa podrian ser
considerados como sustitutos de las leches deslactosadas semidescremadas se encuentran otras
bebidas elaboradas a base de vegetales, aquello debido a que este tipo de bebidas también atenderia a
personas con intolerancia a la lactosa.

Por otro lado, desde el punto de vista cuantitativo, la DNICPD analiz6 las posibilidades de sustitucién
entre las leches deslactosadas y otras bebidas elaboradas a base de plantas, y ademas, analiz6 las
posibilidades de sustitucion entre las leches deslactosadas con diferentes contenidos de grasa y
presentaciones.

En complemento, la DNICPD aplico la Prueba de Correlacion de Precios contemplada en el articulo
10 de la Resolucidon N°011, en los siguientes términos:

Articulo 10. Prueba de correlacion de precios.- Esta prueba se fundamenta en el hecho de que cuando
dos o méas bienes pertenecen al mismo mercado, sus precios tienden a variar en el mismo sentido a
través del tiempo.

Para una adecuada implementacién de esta prueba se sugiere la utilizaciéon de medidas tales como la
correlacion de precios, la correlacion de logaritmos de precios y/o la correlacion de primeras diferencias
de logaritmo de precios. Si el valor de estas medidas es estadisticamente igual o superior a 0,8, se tiene
evidencia a favor de un grado de sustitucién entre los bienes; en sentido opuesto, si el valor de estas
medidas es inferior estadisticamente a 0,8, se tiene evidencia en contra de dicha hipoétesis.

Con relacion a la informacion utilizada, la DNICPD trabaj6 con la serie mensual de los precios de las

7Tribunal de Defensa de la Competencia. «Expediente de la Concentracién Econémica C50/99.» Madrid: Comisi6on Nacional
de los Mercados y la Competencia, 08 de 02 de 2000.
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leches deslactosadas y bebidas elaboradas a base de plantas, correspondientes al periodo 2017-2020,
proporcionadas por supermercados; para obtener una mayor estabilidad de los datos utilizados, la
DNICPD deflact6 los precios y trabajé con el logaritmo de los mismos.

Con relacién a los resultados obtenidos, la Direccion concluy6 lo siguiente:
Los resultados obtenidos de la realizacion de la prueba de correlaciéon de precios evidencian un grado
de asociacion muy débil entre los precios de la leche deslactosada objeto de investigacién y otras bebidas

elaboradas a base de plantas también denominadas “leches” (...)

(...) Prueba de Correlacion entre la leche deslactosada y bebidas elaboradas a base de plantas

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14
1 1
21 -0,28 1
3]-0,06 0,87 1
41 -0,06 0,87 1 1
5] -0,06 0,86 1 1 1
61-0,03 0,82 1 1 1 1
71 -0,04 0,86 1 1 1 1 1
81 -0,05 0,87 1 1 1 1 1 1
9| -0,06 0,87 1 1 1 1 1 1 1
10| -0,05 0,87 1 1 1 1 1 1 1 1
1] 0,11 0,55 0,41 -0,41 -0,41 -0,16 -0,41 0,41 -0,41 0,41 1
12| -0,06 0,87 1 1 1 1 1 1 1 1 0,41 1
13| -0,06 0,87 1 1 1 1 1 1 1 1 0,41 1 1
14| 0,20 0,46 0,58 0,58 0,58 0,50 0,62 0,66 0,58 0,66 040 0,58 0,58 1

Nota: 1) leches deslactosada La Lechera, 2) Leche de quinua Agrodely, 3) Leche de soya Brick, 4) Leche de arroz Diet, 5)
Leche de almendra Natures Heart, 6)Leche de arroz Natures Heart, 7) Leche de coco Natures Heart, 8) Leche mix almendra
Natures Heart, 9) Leche de soya Natures Heart, 10) Leche de almendra Silk, 11) Leche de almendra saborizada Silk, 12) Leche
de Soya ViveSoy, 13) Leche de Soya Ligera ViveSoy, 14) Leche de soya saborizado Vivesoy.

En este sentido, conforme la aplicacion de la Prueba de Correlacion de Precios, esta Intendencia
concuerda con la conclusiéon alcanzada por la DNICPD, por lo tanto, se considera que las leches
deslactosadas no se comportan como sustitutos de otras bebidas elaboradas a base de plantas. El
detalle de los coeficientes de correlacion se expone en el Anexo N° 1 del referido Informe de
Resultados.

Ademés, la DNICPD evidenci6é que el precio de las bebidas elaboradas a base de plantas son maés
costosas a las de leches deslactosadas, lo que, en palabras de la Direcciéon “podria ocasionar que la
sustitucion entre leches deslactosadas y otras bebidas elaboradas a base de plantas, también
denominadas “leches”, resulte costosa para el consumidor”, conforme consta a continuacion:
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Grafico 3. Precio Unitario de Venta al Pablico leches deslactosadas y leches vegetales
(noviembre 2020)
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Fuente: Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, Informacién proporcionada por
Supermercados, mediante respuestas a los cuestionarios III y V, dentro del expediente SCPM-IGT-INICPD-020-

2020.

Elaboracién: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Précticas Desleactosadas.

De manera adicional, la DNICPD analiz6 la sustitucion entre las leches deslactosadas con diferentes
contenidos de grasa y en diferentes presentaciones, a saber: tetrapack, tetrafino y funda. Para este
andlisis también utiliz6 la Prueba de Correlacion de Precios y utilizo la serie mensual de precios de las
marcas con mayores niveles de consumo en el canal moderno, efectuadas durante el periodo 2017-
2020. Al respecto, a continuacién se muestra las marcas mas comercializadas por segmento,

identificadas por la Direccion.

Ilustracion 2. Identificacion de las marcas mas comercializadas por tipo y presentacion
de leches deslactosadas (2017-2020)

TIPO

PRESENTACION

MARCA

UNIDADES COMERCIALIZADAS

DESLACTOSADA
DESCREMADA

TETRAPACK

SVELTY

DESLACTOSADA
SEMIDESCREMADA

FUNDA

PARMALAT
ANDINA

VITA

EL ORDENO

TETRAFINO

NUTRI

TETRAPACK

LA LECHERA
TONI

MI COMISARIATO

VITA

SUPERMAXI

EL ORDENO

REYLECHE

PARMALAT

SANNA

ANDINA

TRU

AKI
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Fuente: Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, Cuestionario III solicitado dentro de este
expediente.
Elaboracién: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

Con relacién a los resultados de la Prueba de Correlaciéon de Precios, la Direccién concluyé lo
siguiente:

(...) Matriz correlaciones entre las eches deslactosadas en diferentes presentaciones y
contenido de grasa

1 2 3 4
1 1
2 0,89 1
3 0,82 0,99 1
4 0,5 0,52 0,62 1

Nota: 1) Nutri tetrapack (Deslactosada Semidescremada);2) Nutri tetrafino (Deslactosada Semidescremada);3)Parmalat funda
(Deslactosada Semidescremada ;4) Svelty tetrapack (Deslactosada Descremada).
Elaboracién: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

Los resultados de la prueba de correlacién evidencia que la leche deslactosada semidescremada en
presentacion tetrapack, tetrafino y funda se comportan como sustitutos, mientras que, en el caso de la
leche deslactosada descremada no se aprecia una relacion suficientemente fuerte como para
considerarle sustituta de las leches deslactosadas semidescremadas, al representar incluso coeficientes
menores a 0,80, que conforme el articulo 10 de la Resolucién No. 11 de la Junta de Regulaciéon de la
LORCPM, no se comportaria como sustituto.

A tal efecto, como se puede ver en la Tabla 3, conforme lo contemplado por la Prueba de Correlacion
de Precios, los productos que podrian considerarse como sustitutos de la leche deslactosada
semidescremada en presentacion tetrapack serian las leches deslactosadas semidescremadas en las
presentaciones: tetrafino y funda.

En consecuencia, con base en los analisis cualitativos y cuantitativos presentados por la DNICPD, esta
Intendencia acoge los resultados de la sustituciéon de la demanda, y considera que, desde el punto de
vista de la demanda, las leches deslactosadas semidescremadas en las presentaciones: tetrafino y
funda pueden ser consideradas como sustitutos de la leche deslactosada semidescremada en
presentacion tetrapack.

Sustitucion de la Oferta:

Con relacién al analisis de sustitucion de la oferta, la resoluciéon N° 011, en su articulo 11 establece lo
siguiente:

Articulo 11. Definicion.- El anélisis de sustitucion de la oferta implica determinar todos aquellos bienes
ofertados por operadores econdémicos, denominados potenciales competidores, quienes ante
incrementos en precios del producto o servicio materia de anélisis, podrian fabricarlo y comercializarlo
en un periodo de tiempo tal que no suponga ajustes significativos de activos materiales e inmateriales,
y sin incurrir en costos o riesgos adicionales excesivos. (...)
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Ademaés, la resolucion ibidem contempla entre las herramientas para el analisis de la sustitucion de la
oferta a la Prueba de Sustitucién de la Oferta, la misma que evalta las posibilidades de que se realice
una sustitucion sobre la base del cumplimiento de ciertos parametros. Con estos antecedentes, el
Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022 plante6 la sustitucion de la oferta en
los siguientes términos:

Esta Direccion, en varios casos ha senalado que, para que se realice una sustituciéon de la oferta, la misma
debe ser rapida, efectiva y rentable8. En este orden de ideas, las probabilidades de sustituciéon son mayores
en operadores que en su proceso productivo utilicen igual o similar equipo, y que pueden acceder de
manera efectiva a los mismos canales de distribucion y en las mismas condiciones de mercado que los
operadores en la industria investigada.

A este respecto, en el presente caso se analiza la estructura del mercado de las leches deslactosadas
semidescremadas que se ubican en el eslabén industrial de los derivados lacteos, por lo que, a criterio de
los operadores que participan en este mercado, los potenciales competidores podrian provenir de las
empresas localizadas en esta misma industria que al momento no produzcan leches deslactosadas
semidescremadas.

En linea con lo anterior, la DNICPD identifico, a través de un diagrama, los actores que intervienen en la
industria de lacteos, conforme consta a continuacion:

Industria Lactea

Produccion de Produccion de Produccion de
leche cruda leche liquida productos lacteos

Fuente: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
Elaboracion: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

En este sentido, entre los principios para que se realice una sustitucion de la oferta se encuentra que los
potenciales competidores cuenten con igual o similar equipo, y que pueden acceder de manera efectiva a
los mismos canales de distribuciéon, por lo que, a criterio de esta Direccién existirian mayores
probabilidades de ingreso por parte de los actores en la actividad de produccion de leche liquida y
produccién de productos lacteos.

Por lo tanto, conforme la normativa vigente, la Direccion aplicara la Prueba de Sustitucion de la Oferta o
SSS (por sus siglas en inglés), contemplada en el articulo 12 de la Resoluciéon N° 011, que analiza los
siguientes parametros:

8 Universidad de Roma, Facultad de Economia, “The Guidelines on Market Definition”, disponible en:
http://economia.uniroma2.it/public/ppm/files/lecture%20content/Guidelines on Relevant Market Definition.pdf.
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En este sentido, a continuacién se muestra una sintesis del analisis de la Prueba de Sustitucién de la

Oferta realizada por la DNICPD:

a) Los potenciales competidores deben
poseer los activos tanto materiales como
inmateriales para trasladar su produccion de
un bien o servicio determinado a otros, en
caso de no poseer alguno, debe ser capaz de
adquirirlo sin la necesidad de incurrir en
costos que sean irrecuperables.

Con base en el anélisis realizado por la DNICPD, los
activos  requeridos para  producir leches
deslactosadas semidescremadas podrian resultar en
una inversion costosa para un potencial entrante, lo
cual, a criterio de la Direcci6on podria reducir sus
niveles de rentabilidad, por lo que, respecto a este
punto, las probabilidades de sustituciéon serian
menores.

b) Los potenciales competidores deben
tener la oportunidad de acceder a sistemas
logisticos y canales de distribucion adecuados
para la comercializacion del producto o
servicio materia de analisis.

Con relacion a los sistemas logisticos, los potenciales
competidores manejarian los mismos sistemas que
los operadores en el mercado analizado, por lo que, la
Direccion considera que este factor no seria un
limitante para que se realice una sustitucién de la
oferta.

c) Los potenciales competidores no
deben incurrir en costos hundidos
significativos al momento de trasladar su
produccién o prestacion de servicios.

Del anAlisis realizado por la DNICPD, se identifico los
siguientes costos hundidos en este mercado:
e Adquisicion de maquinaria para la
colocacion del empaque tetrapack.
e Realizacion de campaiias publicitarias para
posicionar la marca.
En tal virtud, a criterio de la DNICPD los costos
hundidos constituyen rubros importantes dificiles de
recuperar si la empresa detiene sus operaciones, por
lo que, la existencia de estos costes reduciria las
posibilidades de sustitucién de la oferta en este
mercado.

d) Cualquier barrera de entrada debe ser
superada en un periodo razonablemente
corto de tiempo y sin que esto conlleve altos
costos operacionales.

Las barreras de entrada identificas en este sector son
las siguientes:

e Economias de escala.

e Costos hundidos.

o Existencia de marcas posicionadas.

e Precio minimo a pagar por la leche cruda.

e Informalidad en la cadena de producciéon y

comercializacion de la leche.

A este respecto, la DNICPD consider6 las barreras de
identificadas constituirian fuentes potenciales de
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desventaja para un posible competidor, en tal virtud,
a criterio de la DNICPD las barreras identificadas
disminuirian las posibilidades de sustituciéon de la
oferta en este mercado.

e) Los potenciales competidores deben
poseer los incentivos econémicos necesarios
para producir el producto o prestar los
servicios materia de anilisis.

A criterio de la DNICPD, los costos hundidos asi
como las barreras de entrada identificadas en este
sector atenuarian los incentivos econdémicos de los
potenciales entrantes, al disminuir las rentabilidades
que podrian obtener. Por lo que, dado que no se
alcanzaria la condicibn de rentabilidad wuna
sustitucién de la oferta seria menos probable.

) Los potenciales competidores deben
poseer capacidad instalada inutilizada que
puede ser puesta en marcha sin incurrir en
costos significativos.

A este respecto, las empresas que actualmente
participan en el mercado, representaria una parte
importante de la capacidad instalada del sector
(46,22%). Lo cual indicaria que la capacidad
instalada restante tendria que dividirse entra las
deméas empresas en el sector, que para el ano 2018
eran 460. En tal sentido, la DNICPD consider6 que la
capacidad instalada por empresa no seria suficiente
para que se realice una sustitucion de la oferta
efectiva en este mercado.

g) Los consumidores deben percibir a los
bienes o servicios de 1los potenciales
competidores como sustitutos validos del
producto o servicio material de analisis.

Con relaciéon a este punto, la DNICPD, mediante
cuestionarios solicitados en el expediente SCPM-
IGT-INICPD-020-2020, determindé que en este
mercado la marca es un factor determinante en la
demanda de este producto.

En este contexto, la DNICPD consider6 que la
aceptacion de un nueva marca en el mercado de
leches deslactosada en presentacién tetrapack seria
limitada, lo cual reduciria las posibilidades de que se
realice una sustitucion de la oferta en este mercado.

En tal sentido, de la aplicacion de la Prueba de Sustitucion de la Oferta realizada por la DNICPD se
desprende que la sustitucion de la oferta en este mercado no alcanzaria las condiciones de rapidez,
eficacia y rentabilidad requeridas para que se realice una efectiva sustitucion de la oferta en este
mercado. Lo cual se explicaria, en lo principal, por la existencia de costos hundidos, barreras de
entrada, asi como una limitada capacidad instalada en el sector.

Por lo referido, esta Intendencia coincide con la DNICPD, por cuanto no se cumplirian los parametros
de sustitucion, principalmente, debido a que los potenciales competidores para ingresar a esta
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actividad necesitarian de maquinaria especializada y gastos publicitarios que demorarian el ingreso
de competidores potenciales, lo que impediria una sustitucion efectiva en este mercado relevante.

Mercado Geografico:

Con relacion al mercado geografico, la Resolucion N° 011, establece que “para la determinacion del
mercado geografico de un producto se puede utilizar herramientas de demanda como la correlacion
de precios, en la que se considere zonas geogréficas, en lugar de productos o servicios”.

En este sentido, la DNICPD aplic6é la Prueba de Correlaciéon de Precios de este producto a nivel
provincial, alcanzando los siguientes resultados:

En este sentido, la DNICPD realiz6 la Prueba de Correlaciéon de los precios promedios mensuales
unitarios de las leches deslactosadas a nivel provincial, registrados en supermercados, durante el
periodo 2017 — 2020; adicionalmente, se realizé dicha prueba con el logaritmo de los precios, con la
finalidad de respaldar los resultados.

Los resultados de la Prueba de Correlacion de Precio (...), tanto de los precios deflactados, como de los
logaritmos de los precios, evidencian coeficientes de correlacién superiores a 0,80 entre las 22
provincias analizadas; por lo tanto, esta Direccién considera pertinente establecer como el ambito de
competencia del presente mercado a nivel nacional.

En este sentido, conforme el anélisis realizado por la DNICPD, esta Intendencia acoge los
planteamientos realizados y considera que el mercado geografico de la presente investigacion es a
nivel nacional, los coeficientes de la prueba de correlacion de los precios de las leches deslactosadas a
nivel provincial.

5.4 MARCO TEMPORAL Y ESTACIONAL

De conformidad con el articulo 14 de la Resolucion N°11 que senala lo siguiente:

Marco Temporal y marco estacional.- Al momento de delimitar el mercado de producto o servicio, se
debe considerar, ademés de la sustituciéon de la demanda y de la oferta, otros aspectos como la
temporalidad y la estacionalidad bajo los cuales funciona el mercado.

El Informe de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022 establecio6 el mercado temporal de
la presente investigacion, en los siguientes términos:

Con relacion al mercado temporal, éste se estableci6 con base en el periodo en el que las posibles
practicas desleales se habrian suscitado. En tal virtud, conforme la informacion presentada por el Nestlé
Ecuador S.A., mediante escrito de 18 de enero de 2021 signado con ID. 182297, la etiqueta analizada en
el presente expediente, estuvo en el mercado desde agosto de 2020 a noviembre de 2020, por lo tanto,
este periodo sera considerado como la temporalidad de la presunta practica desleal investigada.

Al respecto, del planteamiento realizado por la DNICPD, esta Intendencia considera que el periodo
de duracién de la conducta empieza desde agosto de 2020 a noviembre de 2020.
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Por otro lado, en relacion a la estacionalidad la DNICPD, senal6:

Con relacién al mercado estacional, a través del analisis de las tendencias anuales de las cantidades
vendidas de leches deslactosadas durante el periodo 2017 -2020 a través de supermercados, esta
Direccion no evidenci6 una estacionalidad marcada en la demanda de este producto, solo se aprecia
un leve incremento en el mes de marzo, por lo que, esta Direcciéon considera pertinente analizar el
mercado de las leches deslactosadas durante todo el afo.

(...) Tendencias de las cantidades demandadas anuales de leche deslactosada, a
través de supermercados

600.000,00
<
()
g 500.000,00
-
<
S 400.000,00
o
w
= 300.000,00
o
(@]
¢ 200.000,00
2
4 100.000,00
=2
]
© © ") R O Y © <O & @ @ @
Q S \S) > QO ) ) N
- G R e T
R g S
2017 2018 2019 2020

Fuente: Cuestionario III solicitado dentro del presente expediente.
Elaboracién: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

En consecuencia, de la informacion analizada en relacion a la tendencia de las cantidades demandadas
anuales de leches deslactosadas, esta Intendencia concuerda con la Direccion, en el sentido que, en
este mercado no se evidencian factores estacionales. Por lo que se considera que la venta de las leches
deslactosadas se realizaria durante todo el afio.

5.5. ANALISIS DEL MERCADO RELEVANTE

Con relacion al mercado relevante de las leches deslactosadas semidescremadas, mediante el Informe
de Resultados N° SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, la DNICPD determind como el mercado
relevante de la presente investigacion a las leches deslactosadas semidescremadas comercializadas en
las presentaciones tetrapack, tetrafino, y funda a nivel nacional.

En este sentido, la DNICPD present6 las participaciones de los operadores en este mercado durante
el afio en el que las presuntas practicas desleales habrian acontecido (2020), como se puede ver en el
siguiente grafico:
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Grafico 4. Participacion Mercado Relevante de las Leches Deslactosadas
Semidescremadas (Agosto 2020 - Noviembre 2020)

INDUSTRIAS REYLACTEOS
LACTEOS TONI 1%
8% ‘

LACTALIS
15%

PASTEURIZADORA
QuITo
19%

Fuente: Informacién proporcionada por los operadores econémicos mediante respuestas al cuestionario VIII, solicitado
dentro del presente expediente.
Elaboracién: Direcci6n Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

Al respecto, la Direccion realiz6 el siguiente analisis:

..., al aflo 2020, el operador econdémico con la mayor participacion en el mercado relevante fue Lacteos
San Antonio con una participacién de 37%, le siguen Nestlé con participaciones de 20% y
Pasteurizadora Quito con el 19%.

(..)

Con relacion al nivel de concentraciéon en este mercado, las participaciones de los operadores
econdmicos dan cuenta de un nivel de concentracion alto, determinado mediante un indice HHI9 de
2.380 puntos. En este escenario, los operadores econémicos con mayores participaciones tendrian
mayores posibilidades de afectar el desenvolvimiento del mercado con sus actuaciones tanto de manera
real como potencial.

9 Al respecto, el indice de Herfildahl- Hirschman, varia entre 0 y 10.000, valores menores reflejan una distribucion de las
participaciones mas equitativa, mientras que valores més altos reflejan que pocas empresas concentran mayores porcentajes
de la industria, la autoridad de competencia de Estados Unidos clasifica las concentraciones de mercado de acuerdo al nivel
del HHI, de la siguiente manera:

e HHI < 1.000, Mercado no concentrado.

e 1.000 < HHI < 1800, Mercado moderadamente concentrado.

e 1800 < HHI, Mercado altamente concentrado.
Fuente: Indicadores de Concentracién: Una revision del marco conceptual y la experiencia internacional, (Lima: Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, 2007), 17
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En el caso de la empresa Nestlé Ecuador S.A., su participaciéon en el mercado relevante durante el afio
2020 fue del 20%, lo cual evidencia una diferencia porcentual de 17 puntos respecto de la empresa
Lacteos San Antonio, la cual, a criterio de esta Direccion es una diferencia significativa e indicaria que
la empresa no mantiene un fuerte liderazgo en este sector. No obstante, se considera necesario evaluar
de manera integral todos los factores que indicaria sila empresa tuvo posibilidades de falsear el mercado
relevante por el cometimiento de la practica desleal investigada...

En este sentido, esta Intendencia concuerda con los planteamientos realizados por la DNICPD y
considera que si bien el mercado de las leches deslactosadas semidescremadas aparece como un
mercado altamente concentrado, las posibilidades de que se realice una sustitucion de la demanda en
este sector limitaria las actuaciones de los operadores econémicos que participan en este mercado.
Asimismo, se considera importante la diferencia en puntos porcentuales de la empresa Nestlé Ecuador
S.A., respecto de la empresa lider en el sector, lo que, a criterio de esta Intendencia indicaria una
menor posibilidad de que las actuaciones de esta empresa en el mercado pueda afectar a la
competencia.

En linea con lo anterior, la DNICPD present6 un analisis del falseamiento de la competencia en los
siguientes términos:

Falseamiento de la Competencia:

Respecto al falseamiento de la competencia por el cometimiento de una practica desleal, el articulo 26
de la LORCPM dispone que:

Art. 26.- Prohibicion.- Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente
Ley, los hechos, actos o practicas desleales, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera
sea la actividad econémica en que se manifiesten, cuando impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia econéomica, o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios. (Enfasis afiadido)

En tal virtud, el presente anélisis tiene como objetivo identificar si, el cometimiento de las practicas
desleales investigadas en este expediente afect6 el comportamiento del mercado relevante determinado.

En este sentido, con base en doctrina internacional, el mercado se podria ver afectado si por el
cometimiento de una practica desleal se restringe la entrada en el mercado de nuevos oferentes, se afecta
la igualdad de condiciones de los operadores econémicos o se limita la libertad de eleccion de los
consumidores, lo cual ha sido identificado por esta Direccién como la naturaleza de la conducta
investigada.

De igual manera, se considera necesario identificar el publico afectado y el alcance cualificado de las
practicas desleales investigadas, con la finalidad de determinar si el falseamiento al régimen de
competencia pudo afectar el bienestar general o los derechos de los consumidores.

10 Martinez Pujalte, Carmen M. “Ultimas tendencias en la aplicacién del articulo 3 de la LDC: especial consideracién al
requisito de afectaci6n al interés pablico.” s.f.
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Para dicho analisis, la DNICPD inici6é por la determinacién de la naturaleza de la conducta y la
estructura de mercado, de la siguiente manera:

Naturaleza de la conducta:

En el presente caso, se investiga posibles actos de engafo originados por la utilizacién de una etiqueta
que presuntamente induciria a error al consumidor, expuesta en el producto Leche Deslactosada
Semidescremada marca “La Lechera” de la empresa Nestlé Ecuador S.A., la cual permanecioé en el
mercado durante el periodo agosto a noviembre de 2020.

A tal efecto, con la finalidad de identificar si la practica desleal investigada tuvo la capacidad de afectar
al mercado, esta Direccion partio del estudio de la estructura del sector.

En este sentido, el mercado relevante determinado en la presente investigacion corresponde a las leches
deslactosadas semidescremadas en presentacion tetrapack, tetrafino y funda comercializadas a nivel
nacional; con relacion a su estructura, mediante la informacion proporcionada por supermercados, esta
Direccién identific6 que durante el periodo 2017-2020, éste mercado se ha caracterizado por estar
altamente concentrado, con indices de HHI de: 2929, 3001, 3046, 3003 puntos, respectivamente.
Asimismo, durante ese periodo se observa que la empresa Lacteos San Antonio con su marca Nutri ha
sido la que ha prevalecido en el mercado, con participaciones en el canal moderno mayores al 40% (Ver
Gréfico 6).

En el caso de Nestlé Ecuador S.A., la empresa cuenta con una larga trayectoria en el sector, con una
presencia en Ecuador desde el ano 1964, lo que ha provocado un reconocimiento de la marca por parte
del consumidor. No obstante, en el mercado relevante determinado, la empresa no cuenta con un
liderazgo, representando en el periodo de estudio el 20% de las ventas del sector, ubicaAndose por debajo
de las marca Nutri (Ver Gréafico 5).

En este contexto, resulta pertinente considerar que las actuaciones del operador econémico Nestlé
Ecuador S.A., en el mercado relevante analizado tengan un menor poder de incidir en el
comportamiento del mercado en comparacién con las actuaciones de la empresa Lacteos San Antonio
lider en el sector. Ademas, si bien el mercado relevante determinado presenta altos niveles de
concentracion, la Direccién determiné la posibilidad de que se realice sustituciones del producto desde
el punto de vista de la demanda, lo cual ejerceria una presion competitiva en este mercado y afectaria la
elasticidad de las curvas de demanda de los operadores en este sectori, lo cual, a criterio de esta
Direccion limitaria las actuaciones de los operadores econémicos.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde analizar si la practica desleal, presuntamente cometida por el
operador econémico Nestlé Ecuador S.A., tuvo la capacidad de restringir la entrada de nuevos
operadores, limitar la libertad de eleccion de los consumidores y afectar la igualdad de condiciones de
los operadores econdmicos en este mercado.

1 Church, Jeffrey R, y Roger Ware. Industrial Organization: A strategic Approach. Boston: Irwin McGraw-Hill, 2000.
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Con relacion al primer punto, los actos desleales investigados en el presente expediente hacen referencia
alainduccion a error al consumidor sobre una supuesta reduccién en el precio del producto “La Lechera
Deslactosada” de la empresa Nestlé Ecuador S.A., omitiendo mencionar que se redujo el tamano de
producto de 1 Lt a 946ml. En este sentido, el producto investigado entré a competir en el mercado con
un contenido diferente y un precio de $1.70. Ahora bien, resulta pertinente mencionar que el nuevo
precio del operador econémico se ubica por encima del precio de sus competidores, en este sentido,
resulta evidente que, si la practica desleal habria tenido como intencién limitar la entrada de nuevos
competidores, se habria tenido que colocar un precio por debajo del mercado, lo cual habria
desincentivado la entrada de nuevos entrantes, al afectar los niveles de rentabilidad que se podrian
obtener ante un eventual ingreso.

(...) Precios de Venta al Pablico de las Leches Deslactosadas Semidescremadas en el
mercado (2020)
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Fuente: Cuestionario III, solicitado dentro del expediente
Elaboracién: Direccién Nacional de Investigacion y Control del Poder de Mercado

En tal virtud, a criterio de esta Direccion, la practica desleal investigada cometida por el operador
econdmico investigado no habria tenido la capacidad de limitar la entrada de nuevos oferentes

Asimismo, dada la disponibilidad de otras marcas con precios mas competitivos asi como, la posibilidad
de sustitucion de la demanda determinada en este mercado, los consumidores tendria mayores opciones
antes de tomar una decisién sobre su consumo, en consecuencia, esta Direccién no evidencia una
afectacion a la libertad de eleccion de los consumidores.

Por tltimo, con relacién a la afectacion de la igualdad de condiciones de los operadores que participan
en el mercado, a criterio de esta Direccion, el cometimiento de la practica desleal investigada no le
signific6 a la empresa el ahorro de algiin rubro o el incumplimiento de requisitos que los demas
operadores deban cumplir, en este sentido, con base en la informacién constante en el expediente no se
evidencia algtn indicio de violacién de norma o incumplimiento de permisos para operar, en tal sentido,
no se identifica una afectacioén a este principio.
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Adicionalmente, con el objetivo de aproximar la afectacion real de la practica desleal investigada, esta
Direccién analiz6 la estructura del mercado relevante durante el afio en el que se habria realizado la
practica desleal investigada y se contrasté con la estructura del mercado en afos anteriores. Para el
presente anélisis esta Intendencia utiliz las ventas registradas en este mercado a través del canal
moderno, en el que el operador econémico investigado concentra la mayoria de sus ventas del producto
investigado.

Como se puede ver en el Grafico N° 7, la participacion de la marca “La Lechera Deslactosada
Semidescremada”, en el 2020, decrecid respecto al mismo periodo de afios anteriores, asimismo, la
estructura del mercado a través del canal moderno se mantuvo durante el ano en el que se realiz6 la
practicas desleales, lo que, a criterio de esta Direccion evidenciaria que las actuaciones de la empresa
en este mercado no tuvieron la capacidad de afectar al régimen de competencia.

(...) Participacion en el mercado de leches deslactosadas semidescremadas a través del
canal moderno (2017-2020)
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Fuente: Cuestionario III solicitado dentro del expediente SCPM-IGT-INICPD-020-2020.
Elaboracion: Direccién Nacional de Investigaciéon y Control de Practicas Desleales.

Por lo tanto, del analisis de la naturaleza de la conducta, esta Direcciéon concluye que la participacion
del operador econémico Nestlé Ecuador S.A., no refleja cierto dominancia o situacion de privilegio que
le hubiera permitido generar una distorsién al mercado investigado; esto dada la posibilidad de que los
consumidores puedan realizar una sustitucién de la demanda, se limitarian las acciones de este
operador econdémico en el mercado. En tal sentido, del analisis de la tendencia de sus participaciones
durante el periodo 2017-2020, no se aprecia la obtencién de algin beneficio atribuible al cometimiento
de la practica desleal en el periodo infractor, por el contrario, se evidencia un decrecimiento respecto a
afios anteriores. Asimismo, el cometimiento de la practica desleal no refleja un cambio en la estructura
del mercado como se puede ver en el grafico precedente.

De manera seguida, la Direccion se refiri6 a las caracteristicas del puablico afectado, conforme se
detalla a continuacion:
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Publico afectado:

El anélisis del pablico afectado en el marco de la determinacion del falseamiento de la competencia,
tiene como finalidad identificar si el grupo poblacional afectado se trataba de clientes bien informados
y con poder de negociacioén, ya que en caso contrario, serian considerados como una poblacién
vulnerable al acto de competencia desleal, el cual, podria coartar su libertad de eleccion.

En este sentido, con base en el anélisis cualitativo de sustituciéon de la demanda realizado en el presente
expediente, esta Direccion identificd que, el consumidor de las leches deslactosadas semidescremadas
en presentacion tetrapack no present6é un género ni edad especifica, sin embargo, se caracteriza por
tener sintomatologia relacionada con la intolerancia a la lactosa. Con relacion a su nivel socioecondmico,
en el caso especifico de laleches en presentacion tetrapack, el presente estudio determind que se trataria
de una persona con mayor poder adquisitivo, al ubicarse en los deciles 9 y 10 de la poblacion.

En este contexto, se considera que el grupo poblacional que demanda la leche deslactosada cuenta con
una mayor posibilidad de contrastar la informacién presentada, en primer lugar, por tratarse del
consumo de un producto que se demanda con una alta frecuencia, por lo general, el consumo de leche
se realiza al menos una vez a la semana®. Adicionalmente, al tratarse de un consumidor con un mayor
poder adquisitivo resulta plausible considerar que cuenta con mayor informacién para realizar su
decision de consumo. Por lo tanto, dadas las caracteristicas del consumidor, esta Direccién considera
que existirian menores posibilidades de que la practica desleal alcance un efecto real o limite la libertad
de eleccion de los consumidores.

Finalmente, la DNICPD analiz6 la cuantificacion de las afectaciones realizadas por la conducta desleal
investigada, conforme lo siguiente:

Cuantificacion de las afectaciones generadas por la practica

Con la finalidad de identificar el presunto perjuicio sufrido por los consumidores y por consiguiente, de
la magnitud del dafo de las repercusiones en el mercado, en la presente seccion se analizan el niimero
de unidades comercializadas con la etiqueta objeto de investigacion.

En este sentido, en el Grafico N° 8 se ilustran las ventas del producto “La Lechera Deslactosada” en las
presentaciones 1 litro y 946 ml, en este sentido, el ingreso de esta presentacion fue progresivo en el
mercado; en valores absolutos, durante el periodo infractor el namero de unidades comercializadas en
la presentacion 946ml fue de 559.164, las cuales representaron el 9% de las unidades comercializadas
en el sector. (5.649.399. Ver Grafico N° 8.)

12 http://repositorio.ucsg.edu.ec/bitstream/3317/12019/1/T-UCSG-POS-MGM-116.pdf
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(...) Participacion en las unidades comercializadas de la “Lechera Deslactosada” en la
presentacion 946ml y 1 Lt.
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Fuente: Cuestionario VIII solicitado dentro del expediente.
Elaboracion: Direccién Nacional de Investigaciéon y Control de Practicas Desleales.

(...) Participaciéon Unidades Comercializadas de “La Lechera Deslactosada” en relaciéon
con las Unidades Comercializadas en todo el sector

"La Lechera
Deslatosada"

946ml
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N\,

Fuente: Cuestionario VIII solicitado dentro del expediente.
Elaboracion: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

En consecuencia, las unidades comercializadas de “La Lechera Deslactosada” con la etiqueta infractora
no tuvieron un alcance significativo, ya que, en el periodo infractor, representaron una participacion del
9% de las unidades comercializadas en el sector, lo cual evidencia que la magnitud del dafio causado por
el cometimiento de la practica desleal no habria tenido la capacidad de distorsionar el mercado.

En este punto, corresponde analizar el dano potencial que se pudo generar por el cometimiento de la
practica desleal, en este sentido, en el Grafico N° g se presenta la tendencia mensual de las unidades
comercializadas de “La Lechera Deslactosada” en la presentacion de 946ml, como se puede apreciar, la
empresa no mantiene una tendencia creciente durante el periodo infractor, en su lugar, se observa un
comportamiento ciclico de las unidades comercializadas. Adicionalmente, en el periodo posterior a la
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infraccion (Diciembre 2020-Diciembre 2021), las ventas del producto mantienen un comportamiento
ciclico, no obstante, se aprecia un notorio incremento (Ver Grafico 9).

En este sentido, a criterio de esta Direccion si la practica desleal hubiera tenido un efecto significativo
en el mercado relacionada con la captacion de clientes, resulta plausible suponer que, una vez que se
retird la publicidad objeto de investigacion, las ventas del producto tiendan a disminuir, pero como se

menciono, las ventas del producto reflejan un incremento.

(...) Tendencia Mensual de las Unidades Comercializada de Leches Deslactosada

A Q:»”
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&
Fuente: Cuestionario VIII proporcionada por el operador econémico Nestlé Ecuador S.A.
Elaboracién: Direccion Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.
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Por consiguiente, del analisis de la naturaleza de la conducta, poblacién objetivo y cuantificacion del
alcance de las practicas desleales, esta Direccion considera que la practica desleal investigada en el
presente expediente no tuvo la capacidad de generar un falseamiento al régimen de competencia.

De los elementos presentados en el analisis del falseamiento de la competencia, esta Intendencia esta
de acuerdo con las conclusiones presentadas por la Direccion. Asi, del analisis de la naturaleza de la
conducta, se evidencia que la practica desleal cometida por el operador econémico Nestlé no restringio
la entrada de nuevos competidores, al concurrir al mercado con precios por encima a los de sus
competidores, con el cual atiin podria ingresar a competir un nuevo operador.

Asimismo, dada la disponibilidad de otras marcas en el mercado, se considera que el consumidor tenia
mas opciones para realizar su compra, en este sentido, no se limit6 la libertad de eleccion de los
consumidores.

Respecto al principio de igualdad, como bien lo ha senalado la Direccion, la practica desleal no
consistia en algin tipo de ahorro por el no cumplimiento de algin requisito para participar en el
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mercado, en tal virtud, a criterio de esta Intendencia, la practica desleal no afect6 el principio de
igualdad de los participantes en este mercado.

Ademas, del analisis de los efectos reales de la practica desleal en el mercado, realizado por la
Direccidn, se aprecia que durante el afio en el que se realizo la presunta practica desleal (2020), la
empresa no reflejo un incremento en su participacion, lo cual indicaria que el cometimiento de la
misma no le proporcion6 a la empresa una mejor posicion en el mercado, al contrario, las ventas de
la empresa reflejan una disminucién respecto de afios anteriores.

Asimismo, con relaciéon a una posible vulnerabilidad del puablico afectado, de las caracteristicas de la
demanda de este producto, asi como del tipo de consumidor, esta Intendencia considera que el posible
publico afectado, por su perfil, tenia més posibilidades de contrastar la informacién proporcionada
por la empresa antes de tomar una decisién de consumo.

Por tltimo, respecto del alcance de las practicas desleales, en concordancia con el analisis presentado
por la Direccidn, a criterio de esta Intendencia las ventas del producto infractor no alcanzaron niveles
representativos del total del consumo del mercado relevante, ademas, del anélisis de las ventas del
producto durante el periodo infractor no se aprecia un crecimiento significativo que haga suponer la
existencia de un riesgo potencial.

En este orden de ideas, del anélisis econ6mico del presente caso, esta Intendencia concluye que los
actos de engaiio cometidos por el operador econémico Nestlé no generaron un falseamiento al
régimen de competencia dentro del mercado relevante determinado.

SEXTO.- ANALISIS JURIDICO

A efectos de realizar el anélisis juridico sobre el fondo de la investigacion, esta Intendencia considera
necesario resumir las argumentaciones de la resolucién de inicio de investigacion, asi como el criterio
de la DNICPD, recogido en su Informe de Resultados, a fin de analizar estos elementos y esbozar la
argumentacion que permita resolver conforme a derecho.

6.1. Resolucion de inicio de la investigacion

En la resolucion de inicio de investigacion de 18 de octubre de 2021, signado con ntimero de ID.
210607, la INICPD plante¢ el siguiente problema juridico: ¢En el presente expediente existen indicios
sobre el cometimiento de actos desleales de engafio de conformidad con el numeral 2 del articulo 27
de la LORCPM, por parte de los operadores investigados?

Al respecto, este Organo manifestd:

“Ahora bien, con base en el analisis realizado por la Direccién en su informe de investigaciéon preliminar
en contraste con las explicaciones del operador econdémico, esta Intendencia dividira su analisis en dos
secciones, siendo que, en primer momento esta Intendencia analizara la relevancia de los hechos
puestos en conocimiento en su escrito de explicaciones por Nestlé Ecuador S.A., para luego analizar lo
referente al argumento de los indicios respecto de la existencia o no de la conducta de engafio.
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Respecto a los hechos relatados por Nestlé Ecuador S.A. en su escrito de explicaciones, esta Intendencia
considera que se refieren al conjunto de actos que realiz6 dicho operador antes de comercializar el
producto objeto de investigacion, y de manera consecutiva, después de haber comercializado el producto
con la etiqueta en cuestion, siendo relevante los tltimos hechos, debido a la omisién de comunicacion a
los consumidores respecto de la disminucién del contenido del producto mientras que se utilizaba la
proclama “Bajamos el Precio”, asi como utilizar dicha manifestacién respecto al precio de venta cuando
el precio de US$ 1,70 no habia variado.

En ese orden de ideas, conforme manifiesta el operador econémico, hasta el mes de marzo de 2020 el
precio del producto investigado habria sido de US$ 1,90 cambiando dicho precio a US$ 1,70, resaltando
que lo relacionado a la disminucion del precio estaria acorde con lo informado por el Nestlé Ecuador
mediante escrito con namero de ID. 182297.

Asimismo, el operador indicé que a finales del afio 2019 decidi6é modificar los envases del producto,
siendo el nuevo empaque del producto 946 ml cuando el anterior era 1000 ml, por lo cual, al interior de
Nestlé se habria aprobado el arte del siguiente empaque:

Imagen Arte del empaque Arte del empaque del producto “NESTLE LA LECHERA
DESLACTOSADA” 946 ml-agosto-noviembre 2020.

= 946 ml 3

Lo / St
[ — S—— LAREA VDM UNT 0ED LTECADA _IamToamea

Fuente: operador econdémico Nestlé, escrito ID. 182297

Ahora bien, esta Intendencia conforme los hechos relatados por Nestlé puede observar que si bien las
acciones del operador presuntamente no habrian estado orientadas a cometer actos engafio, cabe
recalcar que de acuerdo a lo previsto en el articulo 25 de la LORCPM, este tipo de conductas se
consideran como cuasidelitos, por lo que, la conciencia o voluntad que haya tenido el operador al
momento de cometer la presunta infraccion administrativa, no seran objeto de analisis por parte de esta
Intendencia. Asimismo, el articulo ibidem es expreso al sehalar que para este tipo de practicas
anticompetitivas no se requiere que exista un dafo real a los competidores, al orden ptablico econémico,
bastando analizar la potencialidad del dafio en el mercado analizado, conforme lo previsto en los articulo
5y 26 de la LORCPM.
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Por otra parte, respecto del analisis de la conducta investigada, esta Intendencia observa que el operador
argumenté que la responsabilidad nace de un acto tipico, antijuridico y culpable, siendo a criterio del
operador dichos elementos determinantes para la existencia de la conducta.

En este sentido, esta Intendencia procedera a remarcar los fines del procedimiento administrativo
sancionador con forme el ordenamiento juridico vigente. Al respecto la Corte Constitucional del
Ecuador ha sefialado que:

“Los procedimientos administrativos sancionatorios tienen como finalidad el conocer
presuntas infracciones a la ley, en este caso a la LOS, y de ser el caso imponer una sancién al
infractor. Por lo que, en estos, las partes son: (i) la administracién —como ente con competencia para
conocer e imponer sanciones de acuerdo a la ley— 2 y (ii) el administrado —persona natural o juridica a la
que se le imputa el cometimiento de la infraccién (presunto infractor)—.”

Por ello, esta Intendencia con base en la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador
establecido en la LORCPM, analizara los principios aludidos por el operador y que presuntamente la
administracion ha inobservado.

Respecto al principio de tipicidad, dicho principio se encuentra establecido en el articulo 29 del Codigo
Organico Administrativo, el cual determina que:

“Son infracciones administrativas las acciones u omisiones previstas en la ley.
A cada infraccién administrativa le corresponde una sancién administrativa.

Las normas que prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacién anal6gica, tampoco de
interpretacion extensiva.”

En ese orden de ideas, respecto de este principio el operador indicé que si bien la comercializacion del
producto con el empaque que contenia la proclama “Bajamos el precio” puede enmarcarse en la
definicién de actos de engafio, dicho elemento, por si solo, no puede dar lugar a la responsabilidad de
Nestlé.

Ahora bien, esta Intendencia tiene en cuenta que conforme reza en el ordenamiento juridico ecuatoriano
el principio de tipicidad se refiere a que las infracciones, asi como las sanciones, sean estas de orden
penal o administrativo deben estar debida y exclusivamente establecidas en la ley, sin que dicho
principio se relacione de forma directa con la presunta responsabilidad o no del infractor.

En consecuencia, esta Intendencia descarta que la Direccién haya transgredido el principio de tipicidad,
principalmente por dos motivos: primero, debido a que dicho principio no tiene como fin establecer la
responsabilidad o no de un posible infractor, sino que las infracciones se encuentren tipificadas en la
ley; y, segundo, los hechos controvertidos podria encajarse en lo descrito en el numeral 2 del articulo 27
de la LORCPM, cumpliendo de esta manera con la tipicidad de la conducta.

De manera complementaria, esta Intendencia concuerda con la Direccién que la omisiéon del operador
econdémico al no comunicar de forma clara que la disminucién del precio se habria debido a la
disminucién del contenido, pudo haber influenciado a los consumidores en la toma de decision del
consumidor al privarlo de conocer de informacion relevante al momento de comprar el producto.

Respecto al principio de antijuridicidad, esta Intendencia tiene en cuenta las similitudes y las marcadas
diferencias que existen entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal, no obstante, es
necesario indicar que, el articulo 29 del Cbédigo Organico Integral Penal determina: “Para que la

Pagina 43 de 65



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Y

conducta penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien
juridico protegido por este Cédigo.”

En ese sentido, respecto de la antijuridicidad de la conducta, cabe indicar que una conducta tipificada y
sancionada por el ordenamiento juridico es considerada contraria al ordenamiento juridico ecuatoriano,
en este caso, la LORCPM.

Por otra parte, el operador sefial6 que, la conducta no atent6 contra ninguno de los bienes juridicos
tutelados por la LORCPM, los cuales se encuentran determinados en el articulo 26 de la LORCPM, como
son: 1) la eficiencia econémica, 2) el bienestar general; y, 3) el derecho de los consumidores o usuarios.

Iz

Respecto de lo que debe entenderse por bien juridico, el profesor Roxin, considera que: “.. el bien
Jjuridico, por tanto, es el bien ideal que se incorpora en el concreto objeto de ataque; y es lesionable
solo dafiando los respectivos objetos individuales de la accién.’3”. Por otra parte, el profesor argentino
Eugenio Zaffaroni, sefiala que: “... bien juridico penalmente tutelado es la relacion de disponibilidad de
un individuo con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante la tipificacion
penal de conductas que le afectan'4”

En ese sentido, se puede definir como bien juridico a aquello que goza de la protecciéon del ordenamiento
juridico mediante la imposiciéon de una sancién en caso de ser lesionado.

En virtud de lo sefialado, esta Intendencia tiene en cuenta que los bienes juridicos tutelados por la Ley
Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado en materia de practicas desleales, son los
determinados en el articulo 26 de la Ley ibidem, es decir, la competencia, la eficiencia econémica y el
bienestar general de los consumidores o usuarios. Dichos bienes deben ser protegidos al momento de
sancionar las conductas establecidas en el articulo 25 y 27 de la LORCPM.

En ese orden de ideas, conforme el anélisis econdmico preliminar, esta Intendencia identific6 que:

“... Como se desprende del Grafico ut supra, Nestlé aparece como uno de los principales competidores
en el mercado de las leches deslactosadas comercializadas a través del canal moderno. Por lo cual, esta
Intendencia considera de manera preliminar, que las actuaciones de esta empresa tendrian la capacidad
de afectar el comportamiento de este mercado. Sin perjuicio, que en una eventual etapa de investigacion,
se pueda identificar nuevos elementos que permita a esta Intendencia descartar o confirmar lo
referido...”

En consecuencia, conforme la etapa preliminar, esta Intendencia identifica también indicios de una
posible afectaciéon o al menos importante incidencia por parte del operador investigado dentro del
mercado, lo indicado, se debera precisar en la etapa de investigacién correspondiente, una vez se
determine el mercado relevante conforme la Resolucion No. 11 de la Junta de regulacion de la LORCPM.

Finalmente, respecto del elemento de culpabilidad el inciso tercero del articulo 25 de la LORCPM,
determina que: “La determinacién de la existencia de una practica desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el
Cédigo Civil.””

13 ROXIN, Claus Derecho Penal. Parte General Tomo i. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. (Madrid:
Editorial Civitas S.A. 1997.) p. 63
14 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de Derecho Penal. (Buenos Aires. Editorial Ediar.1989) p. 289
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En ese orden de ideas, es importante indicar que, el tipo de responsabilidad que existe determinado en
el ordenamiento juridico ecuatoriano respecto de las practicas desleales es la responsabilidad objetiva,
la cual segtin la doctrina, “... no exige que la determinacion de las consecuencias sancionadoras se
fundamenten en la responsabilidad juridica derivada de la culpabilidad personal, siendo irrelevante
por tanto, la intencionalidad del infractor ya que no se requiere una conducta dolosa sino simplemente
irregular en la observancia de las normas.s”

En ese sentido, el principio de culpabilidad aplicable al derecho penal no puede ser aplicado totalmente
para la determinacion de responsabilidad en el derecho administrativo sancionador sino de forma
relativa, siendo que, en el caso del ambito regulado por la LORCPM, no necesita del dolo para
configurarse las conductas de practicas desleales.

En tal sentido, con base en las consideraciones realizadas y los argumentos esgrimidos, y al no
identificar a las explicaciones del operador Nestlé como satisfactorias, esta Intendencia considera que
existen indicios de la existencia de la practica desleal de engafio tipificada en el numeral 2 del articulo
27 de la LORCPM, por parte del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.”

En virtud de aquello, la INICPD resolvié:
“OCTAVO.- RESOLUCION:

En tal virtud, de las consideraciones econémicas y juridicas desarrolladas en la presente resolucion,
RESUELVO:

(..)

SEGUNDO.- Ordenar el inicio de una investigacion dentro del expediente No. SCPM-IGT-INICPD-
020-2020, en contra del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., por el presunto
cometimiento de actos de engafio determinados en el numeral 2 del articulo 277 de la LORCPM.

6.2. Informe de resultados

Elinforme de resultados de investigacion de 18 de octubre de 2021, con No. SCPM-INICPD-DNICPD-
014-2021, signado con nimero de ID 210711, el cual concluy6 y recomendo lo siguiente:

XI1V. CONCLUSIONES
Alo largo del desarrollo del presente informe de resultados, esta Direccion concluye lo siguiente:

Xviii. En el presente caso se identific6 como el producto objeto de investigacion a las leches
deslactosadas semidescremadas en presentacion tetrapack; en ese sentido, se realizo los
anélisis de sustituciéon de la demanda y de la oferta con la finalidad de determinar el
mercado del producto.

15 NUNO, Irene “Derecho Administrativo Sancionador. Principios de la Potestad Sancionadora.” Gabilex N°. 5 (2016): p-
142-190. D.L TO 862-2014
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Desde el punto de vista de la demanda, con base en la aplicacién de la Prueba de
Correlacion de Precios, esta Direcciébn determindé que las leches deslactosadas
semidescremadas en las presentaciones tetrapack, tetrafino y funda se comportan como
sustitutas, al reflejar coeficientes de correlacion superiores al 0,80, establecido por la
norma como umbral para considera a dos productos como sustitutos. Por lo que, fueron
consideradas dentro del mercado del producto de la presente investigacion.

En el caso de las leches deslactosadas descremadas, con base en la prueba de correlaciéon
de precios, esta Direcciéon descartdé la sustituciéon entre este producto y las leches
deslactosadas semidescremadas.

Desde el punto de vista de la oferta, esta Direccién determin6 que la entrada de nuevos
competidores no alcanzaria las condiciones de rapidez, rentabilidad y eficiencia, en lo
principal, por los requerimientos de maquinaria especializada para adquirir el empaque
tetrapack, asi como los gastos necesarios para posicionar una marca, lo cual implicaria a
los potenciales entrantes incurrir en mayores costos hundidos.

Con relaciéon al mercado geografico, la Direccion aplicd la prueba de correlacion de
precios a nivel provincial y evidencia que los precios de las leches deslactosadas a nivel
nacional reflejan correlaciones iguales o superiores a 0,80, por lo que, conforme lo
establece la Resolucion N° 011, evidenciaria que estos territorios participan en el mismo
mercado.

Del analisis de la ventas mensuales durante el periodo 2017-2020 no se aprecia una
estacionalidad marcada en la demanda de las leches deslactosada, por lo que esta
Direccion considero pertinente el analisis de este mercado durante todo el afo.

El mercado temporal se determiné en funcién de la temporalidad en la que se cometieron
las presuntas practicas desleales, en consecuencia, se estableci6 al periodo comprendido
entre agosto a noviembre 2020.

Con base en los anélisis de sustitucion de la demanda, oferta y del mercado geografico
esta Direccidon determind como el mercado relevante de la presente investigacion a las
leches deslactosadas semidescremadas en presentacién tetrapack, tetrafino y funda
comercializadas a nivel nacional.

Del anélisis del mercado relevante durante el afio en que se realiz6 la conducta (2020),
esta Direccion identific6 una importante participaciéon por parte de la empresa Lacteos
San Antonio con el 37% de las ventas del sector. En el caso de Nestlé Ecuador S.A., su
participacion en el afio 2020 fue del 20%, ubicandose en el segundo puesto en este
mercado, no obstante, se aprecia una importante distancia respecto a Lacteos San
Antonio de 17 puntos porcentuales, lo que, a criterio de esta Direccién indicaria una
menor capacidad de Nestlé Ecuador S.A., de afectar la estructura del mercado
investigado.

Del anélisis econémico, en el mercado de las leches deslactosadas semidescremadas se
aprecia la posibilidad de realizar una sustituciéon de la demanda, lo cual, a criterio de esta
Direccion ejerceria presiones competitivas en este mercado y por lo tanto limitaria las
actuaciones de los participantes en el sector.

Del anilisis del falseamiento a la competencia, a criterio de esta Direccién la empresa
Nestlé Ecuador S.A., no refleja una posicién en este mercado que le permita distorsionar
el régimen de competencia, como consecuencia de la conducta. Ademas, con base en el
analisis de los factores relevantes en la determinacion del falseamiento del régimen de
competencia, estos es: que la practica desleal restringa la entrada de nuevos oferente, se
limite la libertad de eleccion de los consumidores, o se afecte la igualdad de condiciones
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de los operadores que participan en este mercado, esta Direccion concluy6 que la practica
desleal investigada no gener6 un falseamiento al régimen de competencia, que se
evidencia en el mantenimiento de la estructura de este mercado durante el periodo
infractor respecto a la estructura de afios anteriores.

Del analisis del pablico afectado, esta Direccién determiné que se trata de un consumidor
con mayores recursos para acceder a informaciéon que le permita tomar de mejor manera
su decision de consumo. Asimismo, debido a que la compra de este producto se realizaria
con una alta frecuencia, se acotaria las asimetrias de informacion, lo cual reduciria la
vulnerabilidad de esta poblacién.

Del analisis del efecto real de la practica desleal investigada en el presente expediente,
esta Direccion evidencié que durante el periodo infractor, la empresa Nestlé Ecuador
S.A., reflej6 una disminucién en las ventas del producto en comparaciéon al mismo
periodo de otros afios. Asimismo, la estructura del mercado no se vio afectada en este
periodo, por lo que a criterio de esta Direccion, la practica desleal investigada en este
expediente no tuvo la capacidad de falsear el régimen de competencia.

Del anélisis de los dafnos potenciales de la practica desleal, esta Direccién analiz6 la
tendencia de las ventas del producto infractor, en este sentido, se observé una tendencia
ciclica y no una tendencia creciente que haga suponer que en caso de que se hubiera
mantenido la practica desleal potencialmente se hubiera afectado la estructura del
mercado relevante. Ademas, en el periodo en el que se retir6 la etiqueta infractora, las
ventas del producto incrementaron de manera notoria, lo que a criterio de esta Direcci6on
indica que la publicidad enganosa no tuvo un efecto en la demanda del producto, pues, si
el consumidor hubiera basado su decisién de consumo en este factor lo evidente seria una
disminucién de la demanda del producto una vez que se retird el mensaje enganoso.

En relacion a los actos de engafio por accion, esta Direccion considera que la proclama
“BAJAMOS EL PRECIO” es una manifestacion falsa debido a que dicha afirmaciéon
pretende comunicar una rebaja del precio en relacién con una presentacion anterior del
producto, lo cual no sucedi6 en la realidad, siendo que, por la combinacién de colores
utilizados en la comunicacion de dicha proclama y el resalte otorgado en el empaque del
producto, el operador econémico tuvo la finalidad de inducir a error a los consumidores,
por lo que, su conducta se encuadra en lo determinado en el numeral 2 del articulo 277 de
la LORCPM.

Respecto a los actos de engafio por omision, esta Direcciéon considera que resaltar una
caracteristica positiva del producto, esto es la disminuci6én del precio, mientras que, con
conciencia y voluntad, se omitia informar una disminuciéon del contenido de forma
contextualizada, siendo aquello una informacién necesaria debido a la utilizacion de la
proclama “BAJAMOS EL PRECIO”, es una conducta que tuvo como finalidad, inducir a
error a los consumidores respecto al precio del producto para influir en su decision de
compra, por lo cual, dicha omisién se subsume a lo establecido en el numeral 2 del
articulo 27 de la LORCPM.

Finalmente, esta Direccién concluye que, si bien existen elementos de conviccion que
permitan establecer la existencia de la conducta de actos de engafio tipificada en el
numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM por parte del operador econémico NESTLE
ECUADOR S.A., se observa que dicha conducta, no gener¢ el falseamiento al régimen de
competencia de conformidad con el articulo 26 de la LORCPM.
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XV. RECOMENDACIONES

Esta Direccion recomienda a la Intendencia archivar el presente expediente de
conformidad con el articulo 57 de la LORCPM, pues no se ha encontrado mérito suficiente
para la prosecucion de la instrucciéon del procedimiento por el cometimiento de la posible
practica desleal de actos de engafio que afecten el régimen de competencia por parte del
operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.

6.3. Analisis sobre el cometimiento de las conductas investigadas

Sobre la base de la linea de investigacion trazada en la resolucién de inicio de investigacion, esta
Intendencia analiza los elementos de la practica desleal objeto de investigacion, asi como los indicios
existentes de la conducta del operador econémico investigado.

6.3.1. Actos de engafio
En relacion con los actos de engafio, el articulo 27, nimero 2 de la LORCPM tipifica:
Art. 27.- Practicas Desleales.- Entre otras, se consideran practicas desleales, las siguientes: (...)

2.- Actos de engafo.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o
potencial, inducir a error al ptblico, inclusive por omisién, sobre la naturaleza, modo de fabricacién o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta,
procedencia geografica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el operador econdémico
que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que
posee dicho operador, incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.

Configura acto de engaio la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre productos o servicios que
no fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones en la
publicidad corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante. En particular, para
la difusién de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un producto o servicio
anunciado, el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje. [...]

Al respecto, conforme esta Intendencia ha indicado en multiples resoluciones e informes finales, los
actos de engano tendrian lugar en dos modalidades; 1.- las actuaciones positivas, es decir, cuando el
acto de competencia tenga informacion falsa o también cuando el acto ofrece informaciéon que, aun
siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios; y,
2.- los actos de engafios derivados de la omision de informacidn, en otras palabras, aquellos casos en
que el operador econémico no suministra al consumidor la informacién sustancial que necesita a fin
de tomar una decision®®.

16 Ecuador SCPM Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales Resolucion de 12 de Octubre de
2020 dentro del expediente SCPM-IGT-INICPD-013-2020.
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En ese orden de ideas, la razon de la prohibicién del acto de engafio segin Garcia- Cruces, citado por
la Direccién en su Informe de Resultados, seria:

“...1a prohibicion del acto de engafio, como acto de competencia desleal no descansa en la contradiccion
de las informaciones con una realidad objetiva sino que, antes bien, se entiende —como acertadamente
se senal6- una exigencia de “verdad subjetiva”, en el sentido de que lo verdaderamente relevante no es
tanto la exactitud de lo afirmado cuanto la impresion o imagen que genera ese acto en sus
destinatarios.””

En ese sentido, el acto de engafio en modalidad de acciéon no tiene su razén de prohibicion en infringir
unicamente el principio de veracidad, sino a la impresion que genera la informaciéon que se otorga en
el consumidor. De igual forma, respecto de los actos de engaio por omisién, Moralejo citado por la
Direccién en su Informe de Resultados, manifiesta:

“La deslealtad de la accion engafiosa sigue midiéndose en términos de susceptibilidad en la induccién
al error a sus destinatarios pero, sin embargo, la deslealtad de la omisién se ha configurado, creemos,
en atencion al cumplimiento de un deber de informacion. Nos parece que la deslealtad de la omision
pasa a valorarse en relacion a un criterio objetivo. Este criterio es el de la concurrencia de la informacion
para que el destinatario adopte, o pueda adoptar, una decisién relativa a su comportamiento econémico
con el debido conocimiento de causa.'8”

Al respecto, en los actos de engafio por omision, a diferencia de los actos de engafio por accion, se
valora la capacidad de inducir a engafio por omitir informacién que debe ser relevante para el
destinatario, siendo que igual se valora la impresion que podria tener el consumidor si conociera la
informacion que se omite.

En ese orden de ideas, Maria Elena Jara respecto al objeto sobre el que recaen los actos de engafno
sefnala:

...el engano debe referirse a elementos esenciales, como: origen, naturaleza, disposicion, destino, y
novedad; calidad, cantidad, especificaciones, y denominacién; modo y fecha de fabricacion; resultados
que pueden esperarse de su utilizacion; resultados y caracteristicas de los ensayos y controles; nocividad
y peligrosidad.19

En ese sentido, esta Intendencia tiene en cuenta que los actos de engafio recaen sobre los productos o
servicios que ofrecen los operadores en el mercado, pues dichos actos crean una impresion falsa para
los consumidores, al provocar que el usuario efectie una decisiéon de compra equivocada.z°

17 BERCOVITZ RODRIGUEZ - CANO, Alberto. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Primera ediciéon. Navarra:
Aranzadi, 2011. p. 122.

18 BERCOVITZ RODRIGUEZ - CANO, Alberto. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Primera edicién. Navarra:
Aranzadi, 2011. p. 164.

19 Maria Elena Jara, “Proteccion juridica contra la competencia desleal en los paises de la Comunidad Andina. Pautas para
su tratamiento en el Ecuador”, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2003), p62.

20 http://www.derechoycambiosocial.com/revistaoo2/competencia.htm

Pagina 49 de 65


http://www.derechoycambiosocial.com/revista002/competencia.htm

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Y

En ese orden de ideas, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha considerado:

Cuando en la mente del consumidor se produce una distorsién de la verdad acerca de la naturaleza
del bien o del servicio, ya sea de sus caracteristicas, su modo de fabricacion, etc., se influye en él
para que éste adquiera un producto o servicio errbneamente. [...] Cuando un producto o servicio
enganoso circula en el mercado no s6lo perjudica al consumidor al creer que estad adquiriendo un
bien de procedencia conocida, sino que los demas competidores estarian afectados por esa
conducta desleal al existir en el mercado productos similares que inciden en los consumidores de
manera tal, que éstos son inducidos a error.2!

Ahora bien, cuando se trata de un acto de engafio cometido a través de la actividad publicitaria, la
experiencia del INDECOPI, senala que:

En primer lugar, cabe resaltar que el anélisis integral se refiere a todo el contenido de un anuncio,
incluyendo las palabras y los niimeros, hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales
y efectos sonoros. Para establecer si un anuncio infringe lo dispuesto en las normas publicitarias
vigentes, debe ser analizado de forma conjunta, tal como un consumidor aprehende el mensaje
publicitario.22

En adicion, al analizar una practica desleal por publicidad engafiosa, resulta necesario analizar el
contenido del mensaje publicitario subjetivo y objetivo. En relacion con el primero, INDECOPI ha
senalado que:

Son las afirmaciones contenidas en un anuncio que, por la forma en que son presentadas al
consumidor, dan la impresién de que el anunciante presenta declaraciones de parte mediante las
cuales intenta convencer de que se consuma el producto anunciado o se adquiera el servicio
promocionado.

A modo de ejemplo, una empresa fabricante de pasta dentales, en su publicidad utilizaba las frases
“la mejor marca, al mejor precio”. La Comision senald que el término “mejor”, tanto en su calidad
de adjetivo como de adverbio, tenia diversas connotaciones de naturaleza subjetiva, relacionadas
con lo “preferible” o “conveniente”, por lo que su sola inclusion, no era capaz de dotar al mensaje
publicitario de parametros objetivos que permitieran determinar su veracidad, por lo que se
declaré infundada la denuncia.23

Respecto del mensaje objetivo senal6 la siguiente definiciéon y ejemplo:

Son las afirmaciones contenidas en un anuncio que un consumidor percibe, mediante una

21 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 53-IP-2002, 14 de agosto de 2002.

22 INDECOPI, “LINEAMIENTOS SOBRE PUBLICIDAD ENGAN OSA”, tomado de
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream /handle/11724/4174/1349 CCD DT Lineamientos publicidad enga%c3%
biosa.pdf?sequence=3&isAllowed=y

23 INDECOPI, Resoluciéon N° 189-2009/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 2337-2010/SC1-INDECOPI, Expediente N° 015-
2009/CCD, Intradevco Industrial S.A., vs. Colgate -Palmolive Pert S.A., resolucion citada en INDECOPI, “LINEAMIENTOS
SOBRE PUBLICIDAD ENGAN OSA”, tomado de
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream /handle/11724/4174/1349 CCD DT Lineamientos publicidad enga%c3%
biosa.pdf?sequence=3&isAllowed=y

Pagina 50 de 65


https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/4174/1349_CCD_DT_Lineamientos_publicidad_enga%c3%b1osa.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/4174/1349_CCD_DT_Lineamientos_publicidad_enga%c3%b1osa.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/4174/1349_CCD_DT_Lineamientos_publicidad_enga%c3%b1osa.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/4174/1349_CCD_DT_Lineamientos_publicidad_enga%c3%b1osa.pdf?sequence=3&isAllowed=y

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Y

interpretacion integral y superficial como objetivamente comprobable, es decir, mensurable
mediante un sistema de medicién cominmente aceptado. [...]

Otro caso adicional que ayuda a determinar en qué casos encontramos mensajes publicitarios
objetivos fue aquel en donde una empresa dedicada a la venta de pastas dentales, difundi6é un
anuncio que indicaba que la siguiente afirmacion respecto de su producto: “Es la tinica crema
dental con doce (12) beneficios y doce (12) horas de protecciéon”. En particular, la Comision
consideré que dicha frase era de caracter objetivo e informaba claramente a los
consumidores que el producto anunciado ofrecia, de manera exclusiva y excluyente,
el referido niaimero de beneficios, por lo que correspondia a dicha empresa acreditar
la veracidad de la misma; sin embargo, no lo hizo.24 (Enfasis afiadido)

En ese orden de ideas, cuando los actos de engano se realicen a través de publicidad, como en el
presente caso, en primer lugar se debe examinar el tipo de mensaje que existe en el acto publicitario,
siendo que, en caso de ser un mensaje objetivo, le corresponde al anunciante probar su veracidad,
conforme establece el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM.

Ahora bien, esta Intendencia considera que, si bien se trata de una sola conducta que se investiga en
el presente expediente cabe resaltar que se analizan las dos modalidades establecidas para dicha
practica desleal, por lo que, analizara por separado los actos de engafio por accion y los actos de
engano por omision.

6.3.1.1. Actos de engaiio por accion

En ese orden de ideas, la Intendencia, en su resoluciéon de inicio de investigacion, respecto del
operador econdémico NESTLE, realiz6 el analisis respecto de los supuestos actos de engano, sefialando
lo que continuacion se cita:

En ese orden de ideas, respecto de este principio el operador indicé que si bien la comercializacion del
producto con el empaque que contenia la proclama “Bajamos el precio” puede enmarcarse en la
definicion de actos de engafio, dicho elemento, por si solo, no puede dar lugar a la responsabilidad de
Nestlé.

Ahora bien, esta Intendencia tiene en cuenta que conforme reza en el ordenamiento juridico ecuatoriano
el principio de tipicidad se refiere a que las infracciones, asi como las sanciones, sean estas de orden
penal o administrativo deben estar debida y exclusivamente establecidas en la ley, sin que dicho
principio se relacione de forma directa con la presunta responsabilidad o no del infractor.

En consecuencia, esta Intendencia descarta que la Direccion haya transgredido el principio de tipicidad,
principalmente por dos motivos: primero, debido a que dicho principio no tiene como fin establecer la

24 INDECOPI, Resoluciéon N° 176-2012/CCD-INDECOPI y Resoluciéon N° 0414-2014/SDC-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 069-2012/CCD, en el procedimiento seguido por Intradevco Industrial S.A. en contra de Colgate —Palmolive
Peri S.A., resolucién citada en INDECOPI, “LINEAMIENTOS SOBRE PUBLICIDAD ENGANOSA”, tomado de
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream /handle/11724/4174/1349 CCD DT Lineamientos publicidad enga%c3%
biosa.pdf?sequence=3&isAllowed=y
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responsabilidad o no de un posible infractor, sino que las infracciones se encuentren tipificadas en la
ley; y, segundo, los hechos controvertidos podria encajarse en lo descrito en el numeral 2 del articulo 27
de la LORCPM, cumpliendo de esta manera con la tipicidad de la conducta

(..)

En virtud de lo sefialado, esta Intendencia tiene en cuenta que los bienes juridicos tutelados por la Ley
Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado en materia de practicas desleales, son los
determinados en el articulo 26 de la Ley ibidem, es decir, la competencia, la eficiencia econémica y el
bienestar general de los consumidores o usuarios. Dichos bienes deben ser protegidos al momento de
sancionar las conductas establecidas en el articulo 25 y 27 de la LORCPM.

(..

En ese sentido, el principio de culpabilidad aplicable al derecho penal no puede ser aplicado totalmente
para la determinaciéon de responsabilidad en el derecho administrativo sancionador sino de forma
relativa, siendo que, en el caso del ambito regulado por la LORCPM, no necesita del dolo para
configurarse las conductas de practicas desleales.

En tal sentido, con base en las consideraciones realizadas y los argumentos esgrimidos, y al no
identificar a las explicaciones del operador Nestlé como satisfactorias, esta Intendencia considera que
existen indicios de la existencia de la practica desleal de engafio tipificada en el numeral 2 del articulo
27 de la LORCPM, por parte del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.

En adicion, la Direccion en el informe de resultados de la investigacion, respecto del analisis del
empaque del producto “LA LECHERA DESLACTOSADA” sefal6:

En relacién con los actos de engafio por accién, el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., en su
escrito de explicaciones signado con niimero de ID. 209274 indic6 que hubo una decisiéon de cambiar la
presentacion del producto de 1L a 946ml, asi como disminuir el precio del producto, siendo que, dichas
acciones iban a realizarse conjuntamente, por lo que, conforme sefial6 el operador econémico en dicho
escrito: “En el mes de febrero de 2020, se aprueba al interior de Nestlé el arte para la nueva
presentacion del Producto, con la reduccion de contenido y de precio. La etiqueta contenia una
declaracién sobre la disminucion de precio”.

Siguiendo el orden ideas, el operador econémico NESTLE en el escrito referido ut supra, sefialé que,

debido a la pandemia, se realiz6 primero la disminucion del precio, en abril de 2020, conservando la
misma presentaciéon del producto, es decir de 1 litro, con el siguiente empaque:
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Arte del empaque del producto “NESTLE LA LECHERA DESLACTOSADA?” 1 Litro-2019-
agosto 2020
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En agosto de 2020, el operador econémico NESTLE ECUADOR decidié realizar el cambio de
presentacion del producto de 1 litro a 946 ml, utilizando el arte que contenia la proclama “BAJAMOS
EL PRECIO?, el cual se detalla a continuacion:

Imagen Arte del empaque Arte del empaque del producto “NESTLE LA LECHERA
DESLACTOSADA” 946 ml-agosto-noviembre 2020.

iBAJAMOS Fro=
£L. PRECIO!
™Y F"\

e —

Fuente: operador econémico Nestlé, escrito ID. 182297

En ese orden de ideas, conforme lo sefialado en la reunién de trabajo mantenida entre los abogados del
operador econdmico y los servidores de la INICPD, constante dentro del expediente con ID. 210552,
NESTLE en agosto de 2020 ingres6 al mercado la nueva presentacion del producto con el arte que
contenia la proclama “BAJAMOS EL PRECIO”, siendo que, respecto de dicha presentacion y el arte del
empaque, conforme senald6 NESTLE, se gener6 una queja ciudadana por existir una disminucion de
contenido y no una rebaja de precio, por lo que, habria tomado las siguientes acciones:
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Al conocer sobre la queja a través de redes sociales, Nestlé tom6 acciones correctivas inmediatas: (i)
suspendid la comercializacion del Producto envasado con la Etiqueta Observada (aproximadamente
25.000 cajas), (ii) destruy6 las existencias de productos envasados con la Etiqueta Observada y
posteriormente el inventario de empaque existente, conforme se desprende del acta de destruccion
levantada por el Jefe de Supply de Nestlé que se acompafia como Anexo 2 y (iii) cambi6 la etiqueta del
Producto, eliminando la declaracion relativa a la reduccién de precio.

Ahora bien, esta Direccién considera que debe diferenciarse entre hechos anteriores, simultaneos y
posteriores a la conducta. Dentro de los hechos anteriores a la conducta, segtin lo manifestado por el
operador econémico, se encuentran la aprobaciéon del cambio de presentaciéon y disminucioén del precio,
la aprobaci6n del arte de empaque con la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” y la disminucién del precio.

Como acto punible, esta Direccién destaca el momento en que se comercializa la nueva presentacion del
producto de 946ml con el empaque que contenia la proclama “BAJAMOS EL PRECIO”. Finalmente, un
acto posterior fue el retiro del producto que se comercializaba con el empaque con la proclama referida,
siendo que dicha conducta no se analiza dentro del estudio sobre la posible existencia de actos de engafio

En ese orden de ideas, esta dependencia analizara si la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” es verdadera
o falsa, asi como si aquello tiene la finalidad o capacidad de inducir a error. Ahora bien, esta Direccién
observa que, conforme la informacion constante en el expediente, el operador econémico realizé una
rebaja de precio en el mes de abril de 2020, conforme lo detallado en los precios de venta al pablico
remitido por NESTLE ECUADOR mediante escrito con ID. 182297, los cuales se detallan a

continuacion:

Aiio Mes Nombre del | Marca Presentacion Contenido* P.V.P.**
Producto

2019 Enero LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Febrero LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Marzo LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Abril LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Mayo LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Junio LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Julio LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Agosto LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Septiembre LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Octubre LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Noviembre LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2019 Diciembre LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Enero LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
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Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Febrero LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Marzo LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,90
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Abril LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,70
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Mayo LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,70
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Junio LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,70
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Julio LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,70
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Agosto LA LECHERA Leche | LA CARTON 1000 ml 1,70
Deslactosada 12x1L EC | LECHERA TetraBrik

2020 Agosto LA LECHERA Leche | LA CARTON 946 ml 1,70
Deslactosada LECHERA TetraBrik
12x946ml EC

2020 Septiembre LA LECHERA Leche | LA CARTON 946 ml 1,70
Deslactosada LECHERA TetraBrik
12x946ml EC

2020 Octubre LA LECHERA Leche | LA CARTON 946 ml 1,70
Deslactosada LECHERA TetraBrik
12x946ml EC

2020 Noviembre LA LECHERA Leche | LA CARTON 946 ml 1,70
Deslactosada LECHERA TetraBrik
12x946ml EC

2020 Diciembre LA LECHERA Leche | LA CARTON 946 ml 1,70
Deslactosada LECHERA TetraBrik
12x946ml EC

Fuente: Operador econémico Nestlé, escrito ID. 182297

Asimismo, esta dependencia identificd que, en el mes de agosto de 2020 se realiz6 una disminucién del
contenido del producto, pasando de 1 litro a 946 mililitros, siendo que, en dicha fecha se realiza el
cambié en la presentacion del producto y se utiliza el arte del empaque con la proclama “BAJAMOS EL
PRECIO”.

En ese sentido, esta Direccion identificd que en relaciéon con la presentacion anterior del producto
investigado, es decir hasta la presentacién utilizada al mes de julio de 2020, el operador econémico no
realiz6 una disminucién del precio del producto, pues dicha rebaja de precio se realiz6 en abril de 2020,
por lo cual, esta dependencia considera que la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” infringe el principio
de veracidad, siendo una manifestacion falsa, pues al momento de la utilizaciéon de la proclama
“BAJAMOS EL PRECIO” no se realiz6 una disminucién del precio respecto a su presentacion
inmediatamente anterior, por lo que, seria una afirmacion falsa.

Ahora bien, esta dependencia debe analizar si la conducta tuvo finalidad o capacidad de inducir a error
al consumidor. Respecto a la finalidad, debe resaltarse los hechos anteriores puestos en conocimiento
por el operador econémico, estos son el tiempo de aprobacién del arte del empaque que contenia la
proclama “BAJAMOS EL PRECIO”, la disminucion del precio y la comercializacién del producto con
dicho empaque, asi como el disefio del empaque del producto utilizado durante el presunto
cometimiento de la conducta.

En ese orden de ideas, esta dependencia observa que la aprobacion del arte del empaque analizado fue
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en febrero de 2020, mientras que la disminucién del precio se dio en abril de 2020, lo cual se realizo,
conforme manifest6 el operador, como consecuencia de la pandemia y el compromiso social del
operador econdémico. Finalmente, el cambio de presentacion del producto y la utilizacién del empaque
que contenia la proclama “BAJAMOS EL PRECIO”, se realiza en agosto de 2020, existiendo entre la
disminucion del precio y el cambio de presentacion y utilizacion del arte aprobado con la proclama,
alrededor de cinco meses.

En consecuencia, el operador econémico tuvo alrededor de siete meses contados desde la aprobaciéon
del arte del empaque hasta antes de la comercializacion de la nueva presentacion del producto, y cerca
de cinco meses desde que se disminuy6 el precio, para tomar acciones correctivas en relacion al arte del
empaque, sin embargo, no lo hizo y mantuvo el arte del empaque hasta conocer de las quejas de redes
sociales.

En ese orden de ideas, si bien el cometimiento de practicas desleales no requiere la acreditaciéon de
conciencia y voluntad, conforme el articulo 25 de la LORCPM, esta Direccién observa que el operador
pudo haber previsto oportunamente el uso de la etiqueta analizada, sin embargo, decidi6 mantener la
proclama “BAJAMOS EL PRECIO” a sabiendas de que dicha informacion no era verdadera al momento
de la comercializacién de su producto.

En adici6n, en relacion al informe del analisis semi6tico realizado por el Consejo de Regulacion,
Desarrollo y Promocion de la Informacion y Comunicacion, la Direccion sefialo:

De igual forma, debe resaltarse el informe del anélisis semidtico realizado por el Consejo de Regulacion,
Desarrollo y Promocioén de la Informacion y Comunicacion en relacion con el empaque del producto que
contiene la proclama “BAJAMOS EL PRECIO”, el cual sefala que:

“e En el panel frontal se puede distinguir:

En la parte superior izquierda —dentro de una figura rectangular con fondo de color rojo, la frase inscrita
con letras de color blanco, en maytsculas y entre signos de exclamacién: i“BAJAMOS EL PRECIO”! Junto
a este recuadro, dentro de una forma irregular, “circular por dentro y asimétrica por fuera—, de color
blanco y con bordes violeta, se inscribe: “Considerada como LA MEJOR LECHE DE CALIDAD*. Al
remitirse a la nota3 a la que hace referencia el uso del asterisco4, se lee la fuente de la que provendria esta
aseveracion: “*Fuente: Estudio Brand Health Trackin Leche Blanca, Habitus Investigacién de Mercados
S.A. Trabajo de campo realizado anualmente”. Estas inscripciones reciben mas énfasis en comparaciéon
con el resto de elementos presentes en el panel frontal debido a su ubicacion y, debido a la asociacién entre
las palabras y el tono cromatico. Resulta prominente el recuadro con fondo rojo conla proclama
“IBAJAMOS EL PRECIO!, frase que anuncia la disminucion del valor pecuniario del
producto y que se marca una entonaciéon o emocioén asociada la frase expuesta. En este
sentido se sefiala el caracter especial de este fragmento, dentro del constructo
publicitario.2s (Enfasis afiadido)

En ese orden de ideas, conforme el analisis semibtico, el espacio del empaque donde se ubica la
proclama “BAJAMOS EL PRECIO” resalta por el color de fondo utilizado en el recuadro y el color de las
letras, ademés que, su enunciacién entre signos de exclamacion, lo cual tiene como finalidad otorgar
una emocion asociada a dicha frase, teniendo un caracter especial en relacién con los otros elementos y

25 Informe N°. CRDPIC-CGD-DTEC-2021-009-AS-LA_LECHERA_DESLACTOSADA, ID. 221454
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figuras que conforman la parte frontal del empaque del producto.

Respecto a las connotaciones generadas por dicho empaque y los colores utilizados en la proclama, el
Consejo indico:

Asociacion del color rojo y uso de signos de exclamacién para resaltar un sentido exclamativo al mensaje
“Bajamos el precio”. El color rojo, caracterizado por llamar la atencion, destacar u orientar al publico, junto
con las letras de color blanco, color caracterizado por ayudar a enfocar la atencion en el contenido por
reflejar el 80% de la luz y brindar una sensacién de amplitud, en contraste generan una dicotomia que
junto a los signos de exclamacion constituyen un enunciado destinado a la persona consumidora y usado
para llamar la atenci6én en modo presente indicativo, es decir, se transmite un mensaje, que desde las
dimensiones de los actos del habla, seria de tipo ilocutivo6 , ya que transmite una exclamaciéon para llamar
la atenci6n de la persona perceptora, al tiempo que le oferta una reducciéon en el valor pecuniario del
producto. Este anuncio, tendria relacién con un precio anterior y supondria ser menor en la actualidad.

(.0

Uso de tono cromatico rojo: oferta de una reduccion del precio de producto, en relacién con un precio
anterior.26

En ese orden de ideas, esta Direccion observa que, el uso y combinacién de colores utilizados para
comunicar la proclama tienen la intencién de que dicho mensaje destaque sobre los otros elementos que
se encuentran en la parte frontal, asi como llamar la atencién del consumidor. Finalmente, el Consejo
concluy6:

Se identifica que el uso del enunciado “iBAJAMOS EL PRECIO!”, al asociar el color rojo y uso de signos
de exclamacion, dotan al mensaje de un sentido exclamativo. El uso de letras en tono cromatico blanco,
dentro de un rectangulo de fondo rojo, llama la atencién y destaca entre el resto de elementos del
constructo presentes en el panel frontal. De esta manera, se orienta e informa al publico sobre la
posibilidad de adquirir un producto por un precio menor. El mensaje de esta proclama refiere una
propiedad y cualidad especifica del producto, que estaria relacionada, de forma
connotativa, con el hecho de que la persona perceptora recibiria un mismo producto por
un precio menor.2””(Enfasis afiadido)

Conforme la conclusion del analisis semibtico, el mensaje pretende comunicar una rebaja del precio del
producto en relacién con un producto anterior, lo cual conforme los precios de venta al ptablico remitido
por el operador econémico, no se realiz6 en dicho momento, siendo la proclama “BAJAMOS EL
PRECIO” falsa, asi como la combinacién de colores utilizados que tienen la finalidad de llamar la
atencion del consumidor.

En ese sentido, al tener como finalidad hacer creer a los consumidores que reciben un mismo producto
por un precio menor, deviene en induccién al error al consumidor, por lo que, esta Direccion considera
que, el operador econoémico tuvo como objetivo, engafiar a los consumidores respecto al precio del
producto, con el fin de influir en su decisiéon de compra.

26 Thidem
27 Ibidem
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En tal virtud, esta Direcci6n consideran que, la utilizacién de la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” en
el empaque del producto “NESTLE LA LECHERA DESLACTOSADA” otorga al consumidor informacién
falsa y que dicha informacién tiene como finalidad inducir a error al consumidor, haciéndole creer que
recibe un mismo producto por un precio menor, cuando en la practica se comercializa al mismo precio.
En consecuencia, este comportamiento se encuadra en el supuesto de hecho descrito en el numeral 2
del articulo 27 de la LORCPM, esto es actos de engafio.

Al respecto, esta Autoridad concuerda de forma integral con el anélisis realizado por la Direccion,
toda vez que, contrastada la etiqueta que contiene la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” con un detalle
de precios del producto “LA LECHERA DESLACTOSADA”, remitido por el propio operador
econdmico, se observa que dicho producto tuvo una reduccién del precio en el mes de abril de 2020,
sin embargo, la etiqueta que contenia la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” fue utilizada desde el mes
de agosto de 2020, cuando en ese momento no se estaba realizando una rebaja en el precio en relacion
con el precio anterior, por lo que, la proclama se reputa falsa e infringe el principio de veracidad.

Asimismo, esta Intendencia observa que conforme el anilisis semidtico realizado al empaque del
producto “LA LECHERA DESLACTOSADA” por el Consejo de Regulacion, Desarrollo y Promocién de
la Informacion y Comunicacién, dentro de todo el constructo del empaque y la combinacion de colores
utilizados en la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” tiene como fin destacar sobre los otros elementos
que se encuentran, debiendo resaltarse que dicha proclama se encuentra en la frase frontal del
producto.

Ademas, el Consejo de Comunicaciéon concluyé que: “..El mensaje de esta proclama refiere una
propiedad y cualidad especifica del producto, que estaria relacionada, de forma connotativa, con el
hecho de que la persona perceptora recibiria un mismo producto por un precio menor.25”,

En sumo, esta Intendencia coincide con la Direccion, respecto de que la utilizacion de la proclama
“BAJAMOS EL PRECIO” en el empaque del producto “NESTLE LA LECHERA DESLACTOSADA”
trasmite al consumidor informacién falsa con el objeto de inducirlo a error, pues pretende hacerle
creer que recibe el mismo producto que venia adquiriendo, por un precio menor al que lo adquiria
antes, siendo que, en relacion con la presentaciéon anterior del producto no existia una disminuciéon
del precio, lo cual devendria en que la conducta del operador econémico se subsume a lo determinado
en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM.

Ahora bien, respecto de la capacidad de falsear la competencia, la Direccion indico:

Respecto a la capacidad para generar un falseamiento al régimen de competencia como consecuencia
de la practica desleal cometida por NESTLE ECUADOR S.A., sobre la base de la praxis, esta Direcci6on
analizo6 si la practica desleal restringi6 la entrada de competidores, limit6 la libertad de eleccion de los
consumidores, o afect6 la igualdad de condiciones de los participantes en este mercado. En tal sentido,
con relacion al primer elemento, la informacion constante en el expediente refleja que la misma no tenia
como intencién restringir la entrada de nuevos oferentes, pues, el operador econémico concurri6 al

28 Tbidem
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mercado con un precio por encima al de su competencia, con el que un potencial entrante atin podria
competir (Ver Gréfico 7).

De igual manera, con relacion a la libertad de eleccion de los consumidores, a criterio de esta Direccién
no se habria visto afectada, debido a la disponibilidad de otras marcas en el mercado, asi como a la
posibilidad de realizar una sustitucion de la demanda por parte de los consumidores. Y por tltimo, no
se evidencia que por el cometimiento de la practica desleal Nestlé Ecuador S.A., incumplié con los
requisitos o permisos necesarios para participar en el mercado, manteniendo una igualdad de
condiciones frente a sus competidores.

Adicional, el analisis econémico evidenci6é que las ventas del producto infractor representaron el 9% de
las unidades comercializadas en todo el sector durante el periodo infractor, lo cual a criterio de esta
Direccién indicaria que no tuvo un alcance significativo en el mercado capaz de generar una distorsién
al régimen de competencia. De igual manera, estas afirmaciones se sustentan con el anélisis de las
ventas de Nestlé en el periodo infractor que reflejaron una contracciéon respecto al mismo periodo de
anos anterior. Asimismo, como se presenta en el anilisis econd6mico no se aprecia un cambio en la
estructura de este mercado, durante el periodo del cometimiento de la conducta, respecto de afios
anteriores.

En ese sentido, la Direccidon una vez analizados la naturaleza de la conducta, la poblacion objetiva y la
cuantificacion del alcance de las practicas desleales, observo que la practica investigada en el presente
expediente no tuvo la capacidad de generar un falseamiento al régimen de competencia, siendo dicho
requisito, imperante para la sancion de las practicas desleales.

En adicidn, esta Autoridad en la parte econémica de la presente resolucion resalto:

Ademés, del analisis de los efectos reales de la practica desleal en el mercado, realizado por la
Direccidn, se aprecia que durante el ano en el que se realiz6 la presunta practica desleal (2020), la
empresa no reflejo un incremento en su participacion, lo cual indicaria que el cometimiento de la
misma no le proporcion6 a la empresa una mejor posiciéon en el mercado, al contrario, las ventas de la
empresa reflejan una disminucion respecto de afios anteriores.

Asimismo, con relacién a una posible vulnerabilidad del ptblico afectado, de las caracteristicas de la
demanda de este producto, asi como del tipo de consumidor, esta Intendencia considera que el posible
publico afectado tenia méas posibilidades de contrastar la informacién proporcionada por la empresa
antes de tomar una decisién de consumo.

Por dltimo, respecto del alcance de las practicas desleales, en concordancia con el anélisis presentado
por la Direccion, a criterio de esta Intendencia las ventas del producto infractor no
alcanzaron niveles representativos del total del consumo del mercado relevante,
ademas, del analisis de las ventas del producto durante el periodo infractor no se
aprecia un crecimiento significativo que haga suponer la existencia de un riesgo
potencial.

En este orden de ideas, del analisis econémico del presente caso, esta Intendencia
concluye que los actos de engafio cometidos por el operador econémico Nestlé no
generaron un falseamiento al régimen de competencia dentro del presente mercado
relevante. (Enfasis afiadido)
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En ese sentido, esta Intendencia concuerda con la Direccién, pues conforme el analisis economico
realizado, la conducta del operador no tenia intencién de restringir la entrada a competidores, no
afecto la libertad de eleccion de los consumidores, tampoco afect6 la igualdad de condiciones de los
participantes del mercado, por lo que, la conducta del operador no tendria la capacidad de falsear la
competencia, conforme el articulo 26 de la LORCPM, siendo aquello un requisito para la sancién de
los practicas desleales.

En tal virtud, esta Intendencia considera que no existe mérito para continuar la investigacion respecto
de la conducta de actos de engafio por accidén conforme la motivacion realizada en lineas ut supra.

6.3.1.2. Actos de engafo por omision

Por otra parte, la Intendencia, en su resolucion de inicio de investigacion, respecto de los actos de
engafio por omisién presuntamente cometidos por el operador econdémico NESTLE ECUADOR S.A.,
indico:

De manera complementaria, esta Intendencia concuerda con la Direccién que la omision del operador
econémico al no comunicar de forma clara que la disminucién del precio se habria debido a la
disminucién del contenido, pudo haber influenciado a los consumidores en la toma de decision del
consumidor al privarlo de conocer de informacién relevante al momento de comprar el producto.

(..)

En virtud de lo sefialado, esta Intendencia tiene en cuenta que los bienes juridicos tutelados por la Ley
Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado en materia de practicas desleales, son los
determinados en el articulo 26 de la Ley ibidem, es decir, la competencia, la eficiencia econémica y el
bienestar general de los consumidores o usuarios. Dichos bienes deben ser protegidos al momento de
sancionar las conductas establecidas en el articulo 25 y 27 de la LORCPM.

En ese orden de ideas, conforme el analisis econdémico preliminar, esta Intendencia identific6 que:

“... Como se desprende del Grafico ut supra, Nestlé aparece como uno de los principales
competidores en el mercado de las leches deslactosadas comercializadas a través del canal
moderno. Por lo cual, esta Intendencia considera de manera preliminar, que las
actuaciones de esta empresa tendrian la capacidad de afectar el comportamiento de este
mercado. Sin perjuicio, que en una eventual etapa de investigacion, se pueda identificar
nuevos elementos que permita a esta Intendencia descartar o confirmar lo referido...”

En consecuencia, conforme la etapa preliminar, esta Intendencia identifica también indicios de una
posible afectacién o al menos importante incidencia por parte del operador investigado dentro del
mercado, lo indicado, se debera precisar en la etapa de investigacidon correspondiente, una vez se
determine el mercado relevante conforme la Resolucion No. 11 de la Junta de regulacion de la LORCPM.

()

En ese sentido, el principio de culpabilidad aplicable al derecho penal no puede ser aplicado totalmente
para la determinaciéon de responsabilidad en el derecho administrativo sancionador sino de forma
relativa, siendo que, en el caso del ambito regulado por la LORCPM, no necesita del dolo para
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configurarse las conductas de practicas desleales.

En tal sentido, con base en las consideraciones realizadas y los argumentos esgrimidos, y al no
identificar a las explicaciones del operador Nestlé como satisfactorias, esta Intendencia considera que
existen indicios de la existencia de la practica desleal de engafio tipificada en el numeral 2 del articulo
27 de la LORCPM, por parte del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.

Sobre este punto, la Direcciéon en su Informe de Resultados, respecto a los actos de engafio por
omision manifesto:

Por otra parte, en relacion a los actos de engafo por omision, esta dependencia analizara si hay omisi6on
de informacién que real o potencialmente haya inducido a error a los consumidores. En ese orden de
ideas, esta Direccion observa que, el operador econémico omitié comunicar de forma contextualizada a
los consumidores sobre la disminucion del contenido del producto en la nueva presentacién, mientras
que resaltaba que habria bajado el precio, por lo cual, existe una omisién de informacién por parte del
operador econémico.

Ahora bien, en el presente caso, debe analizarse si dicha informacién es necesaria para que el
consumidor adopte una decision en el consumo, por lo que, debera observarse el contexto factico y las
limitaciones del medio publicitario en el que se realiza la omision. En ese orden de ideas, esta Direccion
observa que, al momento de la omisi6on de informacion, el operador utilizé6 un empaque del producto
que resalta una caracteristica positiva del producto, como es la disminucion del precio, mientras que
omite informar acerca de un extremo poco positivo, esto es la disminucién del contenido.

En dicho contexto factico, esta dependencia considera que, la informacién que se omite es necesaria
para una decisiéon informada del consumidor. Respecto de la limitaciéon del medio de comunicacion,
cabe ilustrar el empaque en cuestion, conforme se realiza a continuacion:

Imagen Arte del empaque Arte del empaque del producto “NESTLE LA LECHERA
DESLACTOSADA” 946 ml-agosto-noviembre 2020.

amirams

Fuente: operador econdémico Nestlé, escrito ID. 182297

Conforme se observa, el medio por el cual se comunica es el empaque del producto, por lo que es un
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medio limitado por el espacio, debido a que existen otras ilustraciones e informacién dentro del
empaque, sin embargo, esta Direccion considera que pese a la limitacion del medio, el operador pudo
haber comunicado dicha informacién a los consumidores de forma contextualizada, por lo cual, desde
el analisis objetivo realizado, a criterio de esta DNICPD existe la omisién de una informacién sustancial
por parte del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.

Respecto a la finalidad o capacidad de inducir a error al consumidor, al igual que en los actos de engafio
por accion, debe resaltarse los hechos anteriores puestos en conocimiento por el operador econémico,
estos son el tiempo de aprobaciéon del arte del empaque que contenia la proclama “BAJAMOS EL
PRECIO”, la disminucién del precio y la comercializacion del producto con dicho empaque.

Al respecto, esta Direccién resalta el hecho de que el arte que contiene la proclama “BAJAMOS EL
PRECIO” fue aprobado en febrero de 2020, siendo que, la disminucién del precio se dio en abril de
2020, por decision del operador debido al inicio de la pandemia. Finalmente, el cambio de presentacién
de 1L a 946ml se realiza en agosto de 2020, existiendo entre la disminucién del precio y el cambio de
presentacion con la utilizacion del arte aprobado, alrededor de cinco meses.

Entonces, el operador econémico, pudo haber previsto antes de la comercializaciéon de la nueva
presentacion del producto, que el arte que se utilizaria para su comercializacién contenia la proclama
“BAJAMOS EL PRECIO”, siendo que, contados desde su aprobacién hasta la comercializacion el
operador tuvo alrededor de siete meses, y cerca de cinco meses desde que se disminuy6 el precio, para
corregir el empaque del producto, sin embargo, dicha correccién no se realiz6 hasta el conocimiento de
las quejas en redes sociales.

En ese orden de ideas, conforme el analisis semiotico, el mensaje pretende comunicar una rebaja del
precio del producto en relacién con un producto anterior, lo cual conforme los precios de venta al
publico remitido por el operador econémico, no se realizé en dicho momento, siendo la proclama
“BAJAMOS EL PRECIO” falsa, asi como la combinacion de colores utilizados que tienen la finalidad de
llamar la atencion del consumidor.

En ese sentido, esta Direccion considera que, resaltar una caracteristica positiva del producto, esto es la
disminucién del precio, mientras que, con conciencia y voluntad, se omitia informar una disminuciéon
del contenido, siendo aquello una informacién necesaria debido a la utilizaciéon de la proclama
“BAJAMOS EL PRECIO”, con el fin de hacer creer al consumidor que recibiria un mismo producto por
un menor precio, es una conducta que tuvo como finalidad, inducir a error a los consumidores respecto
al precio del producto para influir en su decisiéon de compra.

Al respecto, esta Intendencia concuerda con el anélisis de la Direccién, pues en el contexto factico en
el que se dio la omision, utilizando un empaque con la proclama “BAJAMOS EL PRECIO” que se
reputa falsa, no dar a conocer de manera contextualizada al consumidor y ptiblico en general que el
contenido del producto habia disminuido, no permite que el consumidor tenga todos los elementos
para realizar una compra informada, por lo que, la informacién que se omite es relevante para la
decision de compra.

En adicion, esta Intendencia considera, al igual que la Direccion, que pese a las limitaciones del medio
empleado para otorgar la informacion a los consumidores, esto es el empaque del producto “NESTLE
LA LECHERA DESLACTOSADA”, el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., pudo haber
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informado a los consumidores sobre la disminucién de su contenido, por lo que, la conducta del
operador se convierte en una omision de informacion sustancial.

En relacion con la finalidad, esta Intendencia concuerda con la Direccién respecto de que, el operador
con su conducta tuvo por objeto inducir a error a los consumidores debido a que con pleno
conocimiento de que el empaque del producto contenia una proclama falsa, y a sabiendas del cambio
de presentacion del producto, esto es la disminucién del contenido, pudo haber realizado correcciones
al empaque, sin embargo, no corrigi6 hasta que se presentaron quejas en redes sociales.

En tal virtud, esta Intendencia concluye que el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.,
subsumi6 su comportamiento a la conducta desleal de actos de engano establecida en el numeral 2
del articulo 27 de la LORCPM, toda vez que omiti6 informacion sustancial para la decision de compra
de los consumidores con el objeto de inducirlos a error respecto a la cantidad del producto que se
ofertaba.

Ahora bien, respecto de la capacidad de falsear el régimen de competencia, la DNICPD sefial6:

Respecto a la capacidad para generar un falseamiento al régimen de competencia como consecuencia
de la practica desleal cometida por NESTLE ECUADOR S.A., sobre la base de la praxis, esta Direccion
analiz6 si la practica desleal restringio6 la entrada de competidores, limit6 la libertad de eleccion de los
consumidores, o afect6 la igualdad de condiciones de los participantes en este mercado. En tal sentido,
con relacion al primer elemento, la informacion constante en el expediente refleja que la misma no tenia
como intencibén restringir la entrada de nuevos oferentes, pues, el operador econémico concurrié al
mercado con un precio por encima al de su competencia, con el que un potencial entrante ain podria
competir (Ver Gréafico 7).

De igual manera, con relacién a la libertad de elecciéon de los consumidores, a criterio de esta Direcciéon
no se habria visto afectada, debido a la disponibilidad de otras marcas en el mercado, asi como a la
posibilidad de realizar una sustitucién de la demanda por parte de los consumidores. Y por dltimo, no
se evidencia que por el cometimiento de la practica desleal Nestlé Ecuador S.A., incumpli6é con los
requisitos o permisos necesarios para participar en el mercado, manteniendo una igualdad de
condiciones frente a sus competidores.

Adicional, el analisis econémico evidencioé que las ventas del producto infractor representaron el 9% de
las unidades comercializadas en todo el sector durante el periodo infractor, lo cual a criterio de esta
Direccion indicaria que no tuvo un alcance significativo en el mercado capaz de generar una distorsion
al régimen de competencia. De igual manera, estas afirmaciones se sustentan con el anélisis de las
ventas de Nestlé en el periodo infractor que reflejaron una contraccién respecto al mismo periodo de
afos anterior. Asimismo, como se presenta en el anilisis econémico no se aprecia un cambio en la
estructura de este mercado, durante el periodo del cometimiento de la conducta, respecto de afios
anteriores.

En ese sentido, la Direccién una vez analizados la naturaleza de la conducta, la poblacién objetiva y la
cuantificacion del alcance de las practicas desleales, observo que la practica investigada en el presente
expediente no tuvo la capacidad de generar un falseamiento al régimen de competencia, siendo dicho
requisito, imperante para la sancion de las practicas desleales.

Pagina 63 de 65



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

-«

Criterio analizado también por esta Autoridad en la resoluciéon de marras, cuya parte pertinente se
cita:

Ademés, del analisis de los efectos reales de la practica desleal en el mercado, realizado por la
Direccidn, se aprecia que durante el ano en el que se realiz6 la presunta practica desleal (2020), la
empresa no reflejo6 un incremento en su participacion, lo cual indicaria que el cometimiento de la
misma no le proporcion6 a la empresa una mejor posiciéon en el mercado, al contrario, las ventas de la
empresa reflejan una disminucion respecto de afios anteriores.

Asimismo, con relacion a una posible vulnerabilidad del pablico afectado, de las caracteristicas de la
demanda de este producto, asi como del tipo de consumidor, esta Intendencia considera que el posible
publico afectado tenia méas posibilidades de contrastar la informacion proporcionada por la empresa
antes de tomar una decisién de consumo.

Por dltimo, respecto del alcance de las practicas desleales, en concordancia con el anélisis presentado
por la Direccion, a criterio de esta Intendencia las ventas del producto infractor no
alcanzaron niveles representativos del total del consumo del mercado relevante,
ademas, del analisis de las ventas del producto durante el periodo infractor no se
aprecia un crecimiento significativo que haga suponer la existencia de un riesgo
potencial.

En este orden de ideas, del analisis econémico del presente caso, esta Intendencia
concluye que los actos de engaiio cometidos por el operador econémico Nestlé no
generaron un falseamiento al régimen de competencia dentro del presente mercado
relevante. (Enfasis afiadido)

En ese sentido, esta Intendencia coincide con la Direccion, pues conforme el analisis economico
realizado, la conducta del operador no tenia intenciéon de restringir la entrada a competidores, no
afecto la libertad de eleccion de los consumidores, tampoco afect6 la igualdad de condiciones de los
participantes del mercado, por lo que, la conducta del operador no tendria la capacidad de falsear la
competencia, conforme el articulo 26 de la LORCPM, siendo aquello un requisito para la sanciéon de
los practicas desleales.

En tal virtud, esta Intendencia considera que no habria mérito para continuar la investigacion
respecto de la conducta de actos de engano por omision al no constituirse el elemento del falseamiento
del régimen de competencia dentro del presente mercado relevante determinado.

SEPTIMO: RESOLUCION

En uso de las atribuciones establecidas en la Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder de
Mercado, y con base en los fundamentos de hecho, de derecho y anélisis econémico y juridico
realizado, esta Autoridad RESUELVE:

PRIMERO: Acoger el Informe de Resultados. No. SCPM-INICPD-DNICPD-002-2022, elaborado
por la Direcci6on Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales, con fecha 14 de abril de
2022, que consta en el expediente con el ID 234750.
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SEGUNDO.- Ordenar el archivo de la investigaciéon en contra del operador econémico NESTLE
ECUADOR S.A,, que si bien se identific6 el cometimiento de la practica desleal por actos de engafio
establecido en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM, por accién y omision, del analisis
econdmico no se identificé que se haya producido falseamiento al régimen de competencia dentro del
mercado relevante determinado de conformidad con el articulo 26 de la LORCPM.

TERCERO.- Una vez que el presente acto administrativo haya causado estado, notifiquese la
presente resolucion a la Intendencia General Técnica y se proceda a la publicacion de la presente
resolucion conforme lo dispuesto en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y
su Reglamento.

CUARTO.- Contintie actuando como secretaria de sustanciacion la abogada Wendy Paola Betancourt
Zurita.- CUMPLASE Y NOTIFiQUESE .-

Abg. Carlos Andrés Alvarez Duque
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS
DESLEALES
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