g Superintendencia
We. de Control del

Poder de Mercado
Y

Sl

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL PODER
DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-016-2020
RESOLUCION

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- INTENDENCIA
NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL ABUSO DEL PODER DE MERCADO,
ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.- Quito D.M., 19 de noviembre de 2020, las 17h15,
en mi calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas, de conformidad con la accién de personal SCPM-INAF-DNATH-
0170-2019-A, que rige desde el 20 de mayo de 2019, y en uso de mis facultades legales y
administrativas, emito las siguientes ORDENES PROCESALES:

PRIMERA.- COMPETENCIA: De conformidad con lo establecido en el articulo 213 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con lo ordenado en el articulo 53 de la
Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM), y lo dispuesto en los
articulos 54 y 57 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado (RLORCPM); y, articulo 8 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de

Estatuto Organico de Gestién Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado (Resolucién No. SCPM-DS-2019-62), se declara la competencia de esta autoridad
para dictar la presente Resolucion.

SEGUNDA.- VALIDEZ PROCESAL: Una vez revisada la tramitacién del presente expediente,
esta Autoridad verifica que no existen vicios en el procedimiento que afecten su validez.

TERCERA.- ESCRITOS QUE SE AGREGAN AL EXPEDIENTE: Agréguese al expediente y
tomese en cuenta el escrito y anexo suscrito por el ciudadano Jeyson Herrera Navarrete, ingresados
oportunamente a la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 16
de noviembre de 2020 a las 11h54, signado con el ID de tramite No. 176575 y mediante el cual contesta
la providencia dictada por esta Autoridad el 11 de noviembre de 2020 a las 15h00, en la que se dispone
que complete y aclare la denuncia presentada en contra del operador econémico LINDE ECUADOR
S.A. (en adelante LINDE), mediante escrito de 26 de octubre de 2020, signado con el nimero de
tramite 174550.

CUARTA.- VERIFICACION DE FORMALIDADES EXIGIDAS POR LA LORCPM EN LA
PRESENTACION DE UNA DENUNCIA: En relacién al escrito ingresado, previo a calificar la
denuncia, por cuanto en la providencia de 11 de noviembre de 2020 a las 15h00 esta Intendencia
dispuso: “TERCERO.- De lo expuesto se concluye que, la denuncia presentada por el ciudadano
JEYSON HERRERA NAVARRETE, no cumple con todos los requisitos establecidos en el articulo 54
de la LORCPM, por lo que, conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la LORCPM, se otorga al
denunciante el término de tres (3) dias, contados a partir de la notificacion con la presente
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providencia, para que aclare y complete la denuncia segiin lo indicado en el ordinal SEGUNDO,
literales: ¢), d), f) y g). ", se procede a verificar si el denunciante cumpli6 con lo dispuesto:

4.1. En el literal c.1) Respecto al elemento estructural, del ordinal SEGUNDO de la providencia
de 11 de noviembre de 2020 a las 15h00, la Intendencia dispuso: “/...] Por lo antes expresado,
esta Autoridad solicita al denunciante que aclare la interpretacion realizada a partir de las
declaraciones citadas del operador econdmico, como un elemento indiciario de poder de mercado.”

En cuanto a la disposicion dictada por esta Intendencia el denunciante interpreta su aseveracién de la
siguiente forma: “El 70% del mercado, se refiere especificamente al 70% de participacién de mercado
por ventas tanto en oxigeno liquido medicinal como en oxigeno gaseoso medicinal, correspondiente
al afio 2017.”, sin embargo respecto a esta afirmacion, esta Autoridad no encuentra un argumento
solido que refuerce la percepcion del denunciante, ya que en el texto del articulo no se observa una
literal atribucidn de una cuota de participacion en el mercado, por parte del Gerente de Negocios de
Gases Industriales de Linde Ecuador, dado que exactamente el texto del medio de comunicacién
presentado por el denunciante expresa: “La produccion, distribuciény comercializacion de gases tiene
un 70% del peso de nuestro negocio industrial”. De esta forma se determina que la interpretacién
realizada por el denunciante incorpora elementos adicionales no constantes en el articulo de prensa,
sin aportar mayor informacion referente al elemento estructural indiciario de poder de mercado.

Por lo manifestado esta Autoridad determina que los argumentos esgrimidos por el denunciante no
cumplen la disposicion dictada mediante providencia de 11 de noviembre de 2020 a las 15h00.

4.2. En el literal c.2) Respecto al elemento conductual, del ordinal SEGUNDO de la providencia
de 11 de noviembre de 2020 a Ias 15h00, Ia Intendencia dispuso: “Completar la denuncia con una
descripcion detallada de las conductas atribuibles al operador economico LINDE, que sustenten el

cometimiento de las modalidades de abuso de poder de mercado, inscritas en los numerales: 1), 2),
4), 5),6),11), 19), y 22) del articulo 9 de la LORCPM.”

Estd disposicién no ha sido atendida por el denunciante, quien a su vez no ha presentado a esta
Autoridad hechos fécticos que sean atribuibles y detallen el comportamiento del operador econémico
LINDE, y que cuya adecuacion permita presumir la existencia de abuso de poder de mercado en las
modalidades inscritas en los numerales: 1), 2), 4), 5), 6), 11), 19), y 22) del articulo 9 de la LORCPM.

Cabe mencionar que constituye una obligacion de toda autoridad administrativa o judicial el garantizar
la presuncion de inocencia de toda persona en vigilancia del debido proceso para las partes, por tal
razon al no detallar los hechos presuntamente constitutivos de la infraccion, las meras presunciones
manifestadas por el denunciante no constituyen indicios que respalden la apertura de una investigacion.

En lo referente a cada conducta, en la providencia de 11 de noviembre de 2020 a las 15h00, se solicito:
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= Identifique los hechos ajenos a la eficiencia economica y/o los méritos del operador en
cuestion, que pueden afectar a la competencia, conforme con los numerales 1y 22.

La SCPM como Autoridad de Competencia debe promover el acceso a bienes y servicios
proporcionados al mercado por los diferentes actores econdémicos que hayan sido obtenidos mediante
procesos eficientes, asi mismo debe promover la libre competencia y que los diferentes actores en el
mercado compitan en virtud del mérito de su esfuerzo, por tal razoén se dispuso al denunciante que
identifique los hechos que sean distintos a la eficiencia econémica y/ o los méritos, que sean atribuibles
al comportamiento de LINDE, dado que en parte de su escrito de denuncia el ciudadano Jeyson Herrera
Navarrete, expresamente sefiala el presunto abuso de posicion dominante de LINDE por las
modalidades contenidas en los numerales 1 y 22 del articulo 9 de la LORCPM, de cuyo texto se
destacan los siguientes elementos: “/...] En particular, las conductas que constituyen abuso de poder
de mercado son: 1.- Las conductas de uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar,
efectiva o potencialmente, la participacién de otros competidores y la capacidad de entrada o
expansion de estos ultimos en un mercado relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia
competitividad o eficiencia. [...] 22.-Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la
eficiencia econdémica.” (El énfasis me corresponde). La disposicién dictada por esta Autoridad tuvo
como pretension que se complete la denuncia dado que en este documento no se han manifestado
hechos y/o indicios que describan detalladamente la conducta denunciada por el ciudadano Jeyson
Herrera Navarrete enmarcada en las modalidades inscritas en los numerales 1 y 22 de la LORCPM.

El requerimiento realizado por esta autoridad no exigia ningtin tipo de demostracién, prueba o
cuantificacién econdmica, sino una descripcion detallada de las conductas presuntamente exclusorias
implementadas por el denunciado.

Por lo expuesto esta Autoridad determina que el denunciante ha incumplido la disposicién de la
Providencia dictada €l 11 de noviembre de 2020 y no ha completado la denuncia en cuanto a la
descripcién de la conducta de abuso de poder de mercado segiin lo dispuesto en los numerales 1y 22
del articulo 9 de la LORCPM.

» Identifique la informacion que conoce respecto a los costos y precios del operador econémico
denunciado y sus competidores, que sirvan de indicio para identificar una conducta
explotativa, conforme con los numerales 2 y 4. Con respecto al numeral 4, aclare si denuncia
precios predatorios o precios elevados.

El ciudadano Jeyson Herrera Navarrete ha expresado en su escrito de denuncia que LINDE “ /...] ha
abusado de los consumidores y de los hospitales a través de sus precios, con mds razén en etapa de
pandemia, donde los pedidos de los hospitales deben haber sido muy grandes, aumentando asi
abusivamente los mdrgenes de ganancia [...]” asi también ha sefialado el presunto abuso de posicién
dominante por parte de LINDE a quien le atribuye la “/...] fijacién de precios predatorios altisimos
[...] “ con lo cual determina que se extrae “/...] el excedente de los Hospitales a nivel nacional”.
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Estas afirmaciones realizadas por el denunciante son hipéteticas y abstractas, al no estar sustentado en
otros hechos que narre en su denuncia, conforme a lo dispuesto por el literal c) del articulo 54 de la
LORCPM, la misma no ha sido completada por el denunciante.

A estos efectos, la Intendencia considerando que las modalidades denunciadas tienen relacion con los
numerales 2 y 4 del articulo 9 de la LORCPM, ha dispuesto al denunciante que identifique
informacion que conoce respecto a los costos y precios del operador econémico denunciado y sus
competidores, (...) dado que esta informaciéon podria resultar util para identificar una posible
infraccion a la Ley.

Cabe recalcar que la modalidad de abuso de poder de mercado determinada en el numeral 2 del articulo
9 de la LORCPM tiene unicamente efectos explotativos, no asi el numeral 4 de la LORCPM que
contiene efectos exclusorios, a través precios predatorios (precios por debajo de los costos o que
suponen una pérdida), o explotativos, a través de precios supra competitivos.

Al efecto el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI), ha sefialado: “24. Las conductas exclusorias tienen el efecto real o potencial
de afectar la competencia, en beneficio del dominante y en perjuicio de sus competidores actuales o
potenciales, directos o indirectos. Es importante precisar que se trata de conductas que tienen la
capacidad de afectar a los competidores del dominante por razones distintas a la mayor eficiencia
economica. Las conductas exclusorias generan un impacto directo en el proceso competitivo y un
impacto indirecto sobre el bienestar de los consumidores pues, al reducir los niveles de competencia
(efecto directo), reducen las opciones disponibles para los consumidores (efecto indirecto). Pueden
ser conductas exclusorias la negativa de trato, la discriminacion de precios, las ventas atadas, los
precios predatorios, efc. 25. Las conductas explotativas consisten en el ejercicio directo del poder de
mercado del dominante. A través de estas conductas, el agente economico que goza de posicién de
dominio impone a sus clientes o proveedores condiciones que le permiten obtener mayores beneficios
econdmicos (condiciones distintas a las que hubiera podido establecer si no gozara de posicion de
dominio). Las conductas explotativas no sélo no afectan el proceso competitivo sino que incluso
podrian dinamizarlo, incentivando el ingreso de nuevos competidores atraidos por las ganancias del
dominante. Son ejemplos de conductas explotativas los ‘precios excesivos’ y la ‘discriminacion
explotativa.’” (Las negrillas son de la INICAPMAPR)

En tal sentido, lo sefialado por el denunciante respecto a que denuncia precios predatorios,
explotativos, no exclusorios y no elevados, resulta contradictorio.> Al no estar respaldada esta
afirmacion por la narracién de hechos que permitan a la Autoridad identificar la hipétesis que solicita
que investigue, no cumple con los parametros establecidos en el literal c) del articulo 54 de la
LORCPM.

Por lo expuesto esta Autoridad determina que el denunciante ha incumplido la disposicion de la
Providencia dictada el 11 de noviembre de 2020 y no ha completado la denuncia en cuanto a la

! Perii, Resolucion N°005-2010/ST-CLC-INDECOPI, del 15 de abril del 2010.
2 Escrito que aclara y completa la denuncia. Tramite 176575. Pégina 2.
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descripcion de la conducta de abuso de poder de mercado segin lo dispuesto en los numerales 2 y 4
del articulo 9 de la LORCPM.

=  Con respecto al numeral 5, identifique los hechos llevados a cabo por el operador
denunciado, que en base a su poder de mercado, demuestren la alteracién injustificada
de los niveles de produccion, del mercado o del desarrollo técnico o tecnoldgico que
afecten negativamente a los operadores econémicos o a los consumidores. Respecto del
numeral 6, identifique los hechos llevados a cabo por el operador denunciado sobre la
base de su poder de mercado, demuestren la discriminacion injustificada de precios,
condiciones o modalidades de fijacion de precios, incluyendo los segmentos de clientes a
los cuales se discrimina tales precios u otra informacion relevante. Respecto del numeral
11, identifique los hechos llevados a cabo por el operador denunciado, que sobre la base
de su poder de mercado, demuestren la fijacion, imposicion, limitacién o establecimiento
injustificado de condiciones para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o
servicios. Respecto del numeral 19, identifique los hechos llevados a cabo por el operador
denunciado que ostente poder de mercado, demuestren el establecimiento, imposicion o
sugerencia de contratos de distribucion o venta exclusiva, cldusulas de no competencia
o similares, que resulten injustificados.”

Enrelacién a estos cuatro puntos, el denunciante no aporta hechos que individualicen cada uno de ellos
¥ que permitan contar con mayores elementos para el andlisis por parte de este érgano investigativo,
es decir no realiza una descripcién detallada de las modalidades de abuso de poder de mercado
denunciadas y de igual forma incumple la disposicién dictada por esta Autoridad en providencia de 11
de noviembre de 2020 a las 15h00.

A fin de disponer el inicio de una investigacion es importante para la autoridad conocer los hechos que
el denunciante conoce y que deben investigarse. Por tal razén, la Ley exige una descripcion detallada
de la conducta y no una mera enunciacién de numerales del articulo 9. Solicitar al denunciante que
explique los hechos que conoce y que sustenta su denuncia de ninguna forma equivale a solicitar
“pruebas” de la infraccion.

Por lo expresado la descripcion de la conducta denunciada y expresada en los numerales 5, 6,11 y 19
del articulo 9 de la LORCPM no ha sido completada por el ciudadano Jeyson Herrera Navarrete por
cuanto no entrega hechos que se adecuen a las modalidades de abuso de poder de mercado antes
sefialadas, el efecto colateral es que no aporta indicios que permitan a esta Autoridad aperturar una
investigacién.

4.3. En el literal ¢.3) Duracién de la conducta, del ordinal SEGUNDO de la providencia de 11 de
noviembre de 2020 a las 15h00, la Intendencia dispuso: “-En relacion a este aspecto si bien el
denunciante determina el periodo de duracion o inminencia de la conducta este deberd ser
vinculado a los hechos fidcticos que se adeciien a las modalidades de abuso de poder de mercado
descritas en el numeral anterior y que justifiquen su duracion.
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- En ese sentido, a fin de cumplir con este requisito del articulo, el denunciante deberd especificar
el periodo aproximado durante el cual tienen lugar cada uno de los hechos que identifique.”

El denunciante sefiala en el escrito signado con ID de tramite 176575 que: “Linde existe como marca
desde octubre de 2012, antes existio Aga Gas. Consecuentemente se rectificay se sefiala que todas las
conductas denunciadas pudieron darse desde octubre de 2012 hasta la presente fecha”. En este
aspecto y de conformidad con lo manifestado en el numeral 4.2 de la presente Resolucion, esta
Autoridad determina que consecuentemente al no aportar hechos que sean atribuibles al operador
econémico LINDE como abuso de poder de mercado, en las modalidades inscritas en los numerales
1),2),4),5),6),11),19), y 22) del articulo 9 de ]a LORCPM, no es aceptable la temporalidad indicada
por el denunciante dado que no establece una sucesion de hechos concretos que permitan identificar
un mercado temporal relativo a la conducta del presunto infractor segun el requerimiento del literal c)
del articulo 54 de la LORCPM. Al contrario, el denunciante ha asociado la temporalidad a la existencia
de la marca LINDE y no al cometimiento de conductas anticompetitivas. Aun cuando el operador en
cuestion podria tener poder de mercado, la existencia de este poder es insuficiente para presumir que
existen practicas anticompetitivas.

Por lo manifestado, esta Autoridad determina que el denunciante no ha completado el requisito exigido
por el literal ¢) del articulo 54 de la LORCPM.

4.4. En el Literal d), del ordinal SEGUNDO de la providencia de 11 de noviembre de 2020 a las
15h00, la Intendencia dispuso: “/...J Por lo expuesto esta Autoridad considera que el presente
requisito no se encuentra claro ni completo por lo que dispone al denunciante justificar la calidad
de agraviado o interés legitimo de conformidad con lo que establece la normativa.”

En relacion al requerimiento realizado por la INICAPMAPR, el denunciado ha manifestado: “Sin duda
tengo legitimo interés, asi como todos los ecuatorianos. Los dineros con los cuales se efectian las
compras publicas para adquirir oxigeno medicinal ya sea liquido o gaseoso, son dineros de todos los
ecuatorianos [ ... ] Linde también vende sus productos a hospitales y clinicas privadas, donde nosotros,
los particulares, accedemos en busca de salud, y es ahi donde todos los que podemos ser operados o
tenemos alguna dolencia que necesita oxigeno para la recuperacion, necesitamos de oxigeno, cuyo
costo es trasladado por parte de los hospitales y clinicas, hacia nosotros, los consumidores finales.”

De la respuesta del denunciante no se deriva una justificacion que le otorgue la calidad de agraviado o
que informe a esta autoridad el interés legitimo del ciudadano Jeyson Herrera Navarrete, por el
contrario expresa un interés a nombre de los ecuatorianos y de los consumidores de forma general.

Si bien el derecho de peticion se encuentra reconocido constitucionalmente, el derecho a que la peticién
tenga el tramite de denuncia conforme con lo establecido en la LORCPM, se sujeta a las reglas y
condiciones establecidas en esta Ley. Cabe recalcar que el denunciante dentro de los procedimientos
de investigacién de la LORCPM tiene facultades dentro del procedimiento, justamente fundamentadas
en que este es un presunto agraviado o tiene interés legitimo.
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De igual forma el Cédigo Orgénico Administrativo determina en el articulo 149 ciertos pardmetros
para que la administracién publica considere a un sujeto como persona interesada, tales como: 1.- La
promocion del procedimiento como titular de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.
En el caso de intereses colectivos, la persona titular demostrara tal calidad por cualquiera de los medios
admitidos en derecho. 2. Invoque derechos subjetivos o acredite intereses legitimos, individuales o
colectivos, que puedan resultar afectados por la decisién que adopte en el procedimiento. 3. Acredite
ser titular de derechos o intereses legitimos de las asociaciones, organizaciones, los grupos afectados,
uniones sin personalidad, patrimonios independientes o auténomos y comparezca al procedimiento
ante de la adopcidn de la resolucién.

El COA adiciona que: “/[...] El interés legitimo invocado, individual o colectivo, no puede ser
meramente hipotético, potencial o futuro.” En el presente caso, al no explicarse la forma en la que la
conducta directa o indirectamente repercute en los derechos del denunciante, la formulacién del interés
legitimo es justamente hipotético, potencial y futuro.

Al tratarse de un procedimiento administrativo sancionador en donde convergen derechos y
obligaciones, es un deber de la administracién ptblica identificar como un elemento basico del derecho
procesal que quien reclama por un derecho sea su titular, o lo haga en representacién de su titular, este
requisito que es transversal a todo procedimiento administrativo y judicial, se replica en el
procedimiento administrativo sancionador de competencia, y es exigible segun lo dispuesto en el
articulo 57 del Reglamento de Aplicacién a la LORCPM que dispone: “Inicio del procedimiento por
denuncia.- La denuncia podrd ser formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o
Juridica, publica o privada que demuestre un interés legitimo™. Esta disposicion reglamentaria es de
cumplimiento obligatorio y esta Autoridad administrativa no puede abstraerse de su cumplimiento.

Por lo expuesto esta Autoridad determina que en cuanto a la relacién de los involucrados con la
conducta como un requisito exigido por el literal d) del articulo 54 de la LORCPM, el denunciante no
ha completado la denuncia de conformidad con el requisito exigible por el articulo 57 del Reglamento
de Aplicacion a la LORCPM, dado que no ha justificado su calidad de agraviado o explicado su interés
legitimo conforme derecho. |

4.5. En el Literal f), del ordinal SEGUNDO de la providencia de 11 de noviembre de 2020 a las
15h00, la Intendencia dispuso: “/...J- En el presente apartado, el denunciante inicamente
identifica los productos materia de la denuncia, mds no determina las caracteristicas de dichos
bienes, por esta razén esta Autoridad considera que no se cumple con el presente requisito y se
solicita al denunciante completar el siguiente aspecto:

Respecto al oxigeno liquido medicinal:
- Sefiale sus principales caracteristicas y usos.

- Sedale si existen potenciales sustitutos que deban ser considerados, en caso de
conocer.
Respecto al oxigeno gaseoso medicinal
- Seriale sus principales caracteristicas y usos.
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- Seriale si existen potenciales sustitutos que deban ser conmsiderados, en caso de
COnRocer.

- Identifique si conoce la zona geogrdfica donde se producen los hechos materia de su
denuncia.”

En relacion al requisito dispuesto por la Intendencia el denunciante ha expresado las caracteristicas del
oxigeno liquido medicinal y las caracteristicas del oxigeno gaseoso medicinal y en los dos casos sus
posibles sustitutos.

Por lo expuesto esta Autoridad determina que el denunciante ha completado el literal f) del articulo 54
de la LORCPM.

4.6. En el Literal g), del ordinal SEGUNDO de la providencia de 11 de noviembre de 2020 a las
15h00, la Intendencia dispuso: “/...J] Por lo expuesto en esta providencia, una vez que el
denunciante aclare y complete su denuncia, deberd, en caso de disponer, acompafiar al escrito, los
“elementos de prueba que razonablemente tenga a su alcance.”

En relacion a este aspecto el denunciante ha expresado en plural: “No poseemos ningiin elemento de
prueba actualmente, lo cual no es un elemento para negar la calificacién de la denuncia.”. En este
aspecto esta INICAPMAPR, considera que el hecho de no disponer de pruebas no limita la facultad de
interponer una denuncia, salvo que teniéndolas no las haya acompaiiado.

Por lo mismo, al sefialar que no dispone de elementos de prueba, cumple con este requisito.

QUINTA: BASE NORMATIVA: Con base en la descripcién de los hechos contenidos en el presente
procedimiento es pertinente enunciar las normas constitucionales y legales que guardan relacién con
lo descrito, es asi que:

5.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

- El primer inciso del articulo 213 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador establece:
“Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y
control de las actividades econdémicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan
las entidades publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuardn
de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias
y las dreas que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se
determinardn de acuerdo con la ley.”

5.2. LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO
- El articulo 1 de la LORCPM sefiala: “El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir,

corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econdémicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicién y sancion de acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas; el
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control y regulacion de las operaciones de concentracion econdémica; y la prevencion,
prohibicion y sancion de las prdcticas 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 econdmico social, solidario y sostenible.”

- El primer inciso del articulo 2 de la LORCPM dispone: “Estdn sometidos a las disposiciones
de la presente Ley todos los operadores econémicos, sean personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi
como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais,
en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional.”

- Los numerales 2, 5, 6 y 10 del articulo 4 de la LORCPM, establecen los lineamientos para
la regulacién y principios para la aplicacion:
“(...) 2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés
particular.
(...) 3. El derecho a desarrollar actividades econémicas y la libre concurrencia de los
operadores economicos al mercado.
(...) 6. El establecimiento de un marco normativo que permita el ejercicio del derecho a
desarrollar actividades econdmicas, en un sistema de libre competencia.
(...) 10. La necesidad de contar con mercados transparentes y eficientes (...)"

- El primer inciso del articulo 7 de la LORCPM establece: “Poder de mercado.- Es la
capacidad de los operadores econdmicos para influir significativamente en el mercado. Dicha
capacidad se puede alcanzar de manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado u
ostentan posicion de dominio los operadores econémicos que, por cualquier medio, sean
capaces de actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que
participen en el mercado.”

- El articulo 8 de la LORCPM sefiala: “Determinacion del Poder de Mercado.- Para
determinar si un operador econdmico tiene poder de mercado en un mercado relevante, debe
considerarse, entre otros, uno o varios de los siguientes criterios:

a. Su participacién en ese mercado, de forma directa o a través de personas
naturales o juridicas vinculadas, y su posibilidad de fijar precios unilateralmente o
de restringir, en forma sustancial, el abastecimiento en el mercado relevante, sin
que los demds agentes econdmicos puedan, en la actualidad o en el futuro,
contrarrestar ese poder.

b. La existencia de barreras a la entrada y salida, de tipo legal, contractual,
econémico o estratégico; y, los elementos que, previsiblemente, puedan alterar
tanto esas barreras como la oferta de otros competidores.

¢. La existencia de competidores, clientes o proveedores y su respectiva capacidad
de ejercer poder de mercado. \
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d. Las posibilidades de acceso del operador econdmico y sus competidores a las
Jfuentes de insumos, informacion, redes de distribucion, crédito o tecnologia.

e. Su comportamiento reciente.

f. La disputabilidad del mercado.

g. Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios; y,

h. El grado en que el bien o el servicio de que se trate sea sustituible, por otro de
origen nacional o extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas y el
grado en que los consumidores cuenten con sustitutos y el tiempo requerido para
efectuar tal sustitucion.”

- El articulo 9 de la LORCPM identifica las conductas susceptibles de configurar un abuso
de poder de mercado, siendo las siguientes en relacion al presente expediente: “Abuso de
Poder de Mercado.- Constituye infraccion a la presente Ley y estd prohibido el abuso de poder
de mercado. Se entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan,
restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia
economica o al bienestar general. (...)

1.- Las conductas de uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar,
efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y la capacidad de
entrada o expansion de estos iltimos en un mercado relevante, a través de cualquier
medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia.

2.- Las conductas de uno o varios operadores econémicos con poder de mercado,
que les permitan aumentar sus mdrgenes de ganancia mediante la extraccion
injustificada del excedente del consumidor. (...)

4.- La fijacién de precios predatorios o explotativos. (...)

15.- La implementacidn de prdcticas exclusorias o prdcticas explotativas. (...)

17.- El abuso de un derecho de propiedad intelectual, segin las disposiciones
contenidas en instrumentos internacionales, convenios y tratados celebrados y
ratificados por el Ecuador y en la ley que rige la materia.

18.- La implementacion injustificada de acciones legales que tenga por resultado la
restriccion del acceso o de la permanencia en el mercado de competidores actuales
o potenciales. (...)

22.- Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la
eficiencia economica. (...)".

- El articulo 53 de la LORCPM respecto del inicio de procedimiento investigativo de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado establece: “Inicio.- El procedimiento se
iniciard de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracién Publica, por denuncia
Jormulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, piiblica o privada que
demuestre un interés legitimo”.
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5.3. REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY ORGANICA DE REGULACION
Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO:

- Elarticulo 54 del Reglamento, en lo referente a las formas de inicio, sefiala: “Art. 54.- Inicio del
procedimiento.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley, el procedimiento se
iniciard de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracién Piblica, o por denuncia”.

- El articulo 57 en lo referente al procedimiento por denuncia, establece: “Art. 57.- Inicio del
procedimiento por denuncia. - La denuncia podrd ser formulada por el agraviado, o por
cualquier persona natural o juridica, piiblica o privada que demuestre un interés legitimo”.

5.4. INSTRUCTIVO DE GESTION PROCESAL ADMINISTRATIVA DE LA SCPM:

- Elarticulo 8 del Instructivo de Gestién Procesal y Administrativa de la SCPM sefiala: “/...]
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR INICIADO POR
DENUNCIA.- La denuncia serd ingresada en la Secretaria General o ante su delegado en
la Intendencia Regional, quién mediante el Sistema de Gestion Procesal de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, remitira a la Intendencia General
Técnica para que esta a su vez, direccione al drgano de investigacion competente a fin de
que en el término de diez (10) dias abra un expediente, avoque conocimiento y califique la
denuncia. Realizada la calificacion pueden presentarse los siguientes casos:

(s

b) Si la denuncia no cumple con los requisitos del articulo 54 de la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, el érgano de investigacion competente
notificard al denunciante para que en el término de tres (3) dias la aclare o complete, si
no lo hiciere en dicho término, el organo de investigacion respectivo ordenard el archivo
de la denuncia sin mds trdamite y se la tendrd por desistida. (...)"

SEXTA.- Conforme con lo sefialado en el ordinal CUARTO de la presente providencia, el denunciante
no ha cumplido con lo dispuesto en providencia de 11 de noviembre de 2020 a las 15h00, por lo cual
la denuncia no cumple con los requisitos de admisibilidad establecidos en los literales ¢) y d) del
articulo 54 de la LORCPM. De igual forma, el denunciante tampoco ha identificado lo hechos que le
otorgarian la condicién de agraviado o el interés legitimo en el caso. Por las razones expuestas,
conforme con la normativa citada en el ordinal que antecede, por los fundamentos de hecho, de derecho
y el andlisis realizado, esta Autoridad, RESUELVE:

PRIMERO.- Por considerar que el escrito presentado el 16 de noviembre de 2020 a las 11h54 signado
con ID tramite 1765735, presentado parte del ciudadano Jeyson Herrera Navarrete no completa y aclara
la denuncia presentada en contra del operador econémico LINDE ECUADOR S.A., segin los
requisitos minimos exigibles por el articulo 54 de la LORCPM, dispuestos por esta autoridad en
providencia de 11 de noviembre de 2020, a las 15h00, al amparo de lo dispuesto en el articulo 54 y 55
de la LORCPM, y 60 de su Reglamento para la Aplicacién dispone el ARCHIVO de la denuncia.
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SEGUNDO.- Se dispone remitir atento memorando a la Intendencia General Técnica, comunicando
el estado del procedimiento, y que el mismo sea tomado en cuenta para el ejercicio de las facultades
oficiosas que pueda realizar la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en relacién a las
actuaciones previas, estudios y/o investigacion del mercado de oxigeno liquido, o gaseoso con fines
medicinales.

TERCERO.- La presente resolucion no constituye una decision sobre el fondo del asunto y no afecta
la facultad de la administracién para iniciar de oficio una investigacion.

CUARTO.- Notifiquese con la presente resolucién al ciudadano Jeyson Herrera Navarrete, al
correo electrénico sefialado para notificaciones: jeysonherrera935@hotmail.com

QUINTO.- Continte actuando la abogada Cristina Tamayo como secretaria de sustanciacién dentro
del presente expediente administrativo. CUMPLASE Y NOTIFIQUESE .-

. o
yaug ?ﬁ{_;;"_‘f’f
Eébmiria Alejandra Egliez Vasquez

INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DE PODER
DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS
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