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

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-0011-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO
DEL PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.-
Quito D.M., a 23 de septiembre de 2019 a las 17hl5, VISTOS.- En mi calidad de
Intendente Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Pricticas Restrictivas, de conformidad con la accién de personal SCPM-
INAF-DNATH-0170-2019-A, que rige desde el 20 de mayo de 2019, dentro del
expediente de investigacion signado con el nimero SCPM-IGT-INICAPMAPR-0011-
2019, en uso de mis facultades legales y administrativas, emito las siguientes ordenes
procesales: PRIMERA .- COMPETENCIA: En virtud de lo dispuesto en los articulos
213 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), 53 y 56 de la Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM); 57 del Reglamento de
aplicacion de la LORCPM y 11, numeral 11.2.3 del Estatuto Organico de Gestion
Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
la suscrita autoridad es competente para dictar la presente Resoluciéon. SEGUNDA.-
VALIDEZ PROCESAL: Revisado que ha sido el expediente administrativo No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-0011-2019, no se encuentran vicios de procedimiento que puedan
generar nulidad procesal ni solemnidades sustanciales en la presente fase de
investigacidn, por lo que se declara su validez. TERCERA.- ANTECEDENTES
PROCESALES: Dentro del expediente administrativo que se sustancia, se han realizado las
siguientes actuaciones procesales: 3.1. Mediante escrito y anexos, ingresados a la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 23 de julio de 2019 a
las 13h28 y signada con numero de tramite ID 138474, suscrito conjuntamente por José
Ignacio Holguin Castro y José Urizar Espinosa, se presenta una denuncia por parte del
operador econdomico AUTOS Y SERVICIOS DE LA SIERRA AUTOSIERRA S.A., en
contra del operador econdmico FISUM S.A., por presunto Abuso de Poder de Mercado; 3.2.
Con providencia de 06 de agosto de 2019 a las 17h05, s¢ dispuso solicitar al operador
economico AUTOS Y SERVICIOS DE LA SIERRA AUTOSIERRA S.A., complete su
denuncia en el término de tres (3) dias, por no cumplir los requisitos del articulo 54 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado; y, conocer la excusa
presentada por el Abg. Bernardo Maya, Director Nacional de Investigacién y Control de
Abuso de Poder de Mercado, por encontrarse inmerso en la causal tercera del articulo 86 del
Codigo Orgéanico Administrativo; 3.3. En resolucion de 14 de agosto de 2019 a las 17h15,
se resolvié agregar el escrito del operador econémico AUTOS Y SERVICIOS DE LA
SIERRA AUTOSIERRA S.A., ingresado el 13 de agosto de 2019 a las 15h52, y signado con
numero de tramite ID 140366, mediante el cual aclara y completa su denuncia, y en virtud
del mismo correr traslado, al operador econémico FISUM S.A., para que en el término de
quince (15) dias, remita sus explicaciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 55 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Adicionalmente, se aceptd la
excusa presentada por el Abg. Bernardo Maya, Director Nacional de Investigacion y Control
de Abuso de Poder de Mercado, y designé al Abg. Francisco Riofrio, para que ejerza las
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funciones de Director Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
especificamente para el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-0011-2019; 3.4. Mediante
providencia de 20 de septiembre de 2019 a las 15h30, se dispuso agregar los escritos
presentados por los operadores econémicos AUTOS Y SERVICIOS AUTOSIERRA S.A.,
FISUM S.A., y por la SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS VALORES Y
SEGUROS; asi como las explicaciones presentadas por el denunciado FISUM S.A.
CUARTA.- IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS: Al amparo de lo dispuesto por el articulo 62 literal a) del Reglamento
a la LORCPM, se identifica los operadores econdmicos que hacen parte de la presente
investigaciéon: 4.1) OPERADOR ECONOMICO DENUNCIANTE.- AUTOS Y
SERVICIOS DE LA SIERRA AUTOSIERRA S.A., en adelante (AUTOSIERRA), con
ntimero de RUC 1890141818001, es una Compafiia Anénima, debidamente constituida en
]a Repiiblica del Ecuador, la cual tiene su domicilio en la provincia de Tungurahua, regulada
por la Ley de Compaifiias, legalmente constituida mediante escritura publica otorgada el 25
de noviembre de 1997, su objeto social es: “Actividades de compraventa, consignacion,
permuta, distribucion, importacién y exportacion de vehiculos automotores y afines”’; 4.2)
OPERADOR ECONOMICO DENUNCIADO.- FISUM S.A., con nimero de RUC
01900347370001, es una Compafiia Anénima, debidamente constituida en la Republica del
Ecuador, la cual tiene su domicilio en la provincia del Azuay, regulada por la Ley de
Compatijas, legalmente constituida mediante escritura publica otorgada el 10 de abril de
2008, su objeto social es: “Fabricacion, elaboracion, transformacioén, acabado,
mantenimiento, reparacion. readecuacion, y procesamiento de partes, piezas, repuesios,
accesorios, maquinas, materiales, insumos y materias primas para el sector indusirial,
agroindustrial, pequefia industria y artesano o la prestacion de servicios necesarios pard
realizar las actividades sefaladas. La compafia podrd importar, exportar, comercializar y
distribuir todos los materiales, materias primas, insumos, equipos y maquinarias, que fueren
necesarios para el cumplimiento de su actividad principal . QUINTA.- DE LA
DENUNCIA Y LAS EXPLICACIONES.- 5.1. El contenido de la denuncia; 5.1.1.
Mercado Relevante: En la denuncia se presentan las siguientes puntualizaciones, el
denunciante inicia definiendo los mercados en los cuales se estarian cometiendo las
presuntas  practicas anticompetitivas: “[...] Mercado Mayorista: Mercado de
aprovisionamiento al por mayor de vehiculos livianos nuevos como autos, camionetas y
SUVs en el tervitorio ecuatoriano para su posterior venta o Suminisiro de estos por parte
del importador a su cadena de concesionarios, es decir, el mercado en el que operan los
importadores y ensambladores de distintas marcas de vehiculos en el Ecuador. Este seria el
mercado relevante aguas arriba. El Grupo Almacenes Juan Eljuri participa en este mercado
a fravés de FISUM S.A., y otras compaiitas que lo conforman [...J. Mercado Minorista:
Mercado de aprovisionamiento al por menor de vehiculos livianos nuevos como son autos,
camionetas y SUVs en el territorio ecuatoriano para su posterior venta o SUMInistro por
parte del concesionario al consumidor final”. Continta el denunciante afirmando: /... JEl
denunciado, Grupo Almacenes Juan Eljuri, cuyo abuso fue/es instrumentado a traves de

| Informacién obtenida del Portal Web de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Scguros.

hilps,  appseysmos il supercias. eob.eg/portaldeinformacion. [consultado 2019/09/20]

2 Escritura Piblica de constilucion de compaia, AUTOS Y SERVICIOS DE LA SIERRA AUTOSIERRA S.A.
Informacién obtenida dcl Portal Web de Ja  Superintendencia de Compaiiias, Valores y Scguros.

hUps:appscysmovil.superciag, gob.ec/portaldeintormagion. [consultado 2019/09/20]
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FISUM S.A., cuenta con poder de mercado en ambos mercados, aguas arribay aguas abajo,
sin embargo, las conductas anticompetitivas denunciadas se dan por el abuso de su poder
de mercado en el mercado aguas arriba, aplicando a sus relaciones comerciales con el
denunciante, opera en el mercado aguas abajo, con quien mantuvo una relacion contractual
de distribucion hasta ...]”; 5.1.2. Sobre Ia relacién contractual
que existio entre los operadores economicos: La relacion contractual que existié entre los
agentes econdmicos seria el punto de partida de la denuncia por lo que, el denunciante sefiala:
“La relacion contractual entre el denunciado y mi representada se dio sobre la base de la
distribucion de vehiculos Volkswagen de pasajeros (vehiculos livianos) que concedié la
denunciada a mi representada, [ ...]. Al respecto de esta situacion, la doctrina establece que
cuando existen este tipo de relaciones comerciales, sin perjuicio de que el denunciado
cuenta con poder de mercado en un mercado amplio (en este caso cuenta con poder de
mercado tanto en el mercado amplio como en el reducido), en base a la restriccion generada
por el contrato comercial, se produce lo que se conoce como la teoria del contratante
obligatorio [...]”; 5.1.3. Del poder de mercado que ostentaria el denunciado: Para
sustentar la competencia de esta autoridad sobre los elementos de la denuncia, el denunciante
hace mencion al posible poder de mercado que tendria el denunciado, y menciona: “/...] El
Grupo Almacenes Juan Eljuri cuenta con poder de mercado en el mercado relevante de
suministro al por mayor de vehiculos livianos nuevos como son autos, camionetas y SUVs
en el territorio ecuatoriano, al tener a su cargo por lo menos 8 marcas que se importan v
distribuyen en el Ecuador entre ellas, algunas de las marcas con mayor presencia en el
mercado, como lo son Hyundai, Kia y Ford, asi como una cantidad importante de
concesionarios de multiples marcas en el mercado aguas abajo, [...]", con lo cual, en
enunciados posteriores, mociona la presencia de posicion de dominio de FISUM S.A., al ser
una de las compafifas que compone el grupo Almacenes Juan ElJuri, en el mercado relevante
denunciado para los fines propios de definicion de précticas anticompetitivas enmarcadas en
el articulo 9 de la Ley Organica de Control del Poder de Mercado; 5.1.4. Descripcion de la
conducta denunciada: El operador econémico denunciante carga la presunta comision de
conductas anticompetitivas por parte del agente econémico FISUM S.A. de la siguiente
manera: “/... ] La clausula sexta del contrato entre AUTOSIERRA Y FISUM, [ ...], establece
[o siguiente: SEXTA: FORMA DE PAGO.- El concesionario debe tener vigenies avales por
ﬁonformal forecast establecido, los cuales estaran habilitados previo el retiro de
las unidades. Los avales presentados deben ser emitidos por un banco local con calificacion
FLOS plazos de pago seran conforme las politicas vigentes a la fecha de facturacion. En

efeclo, conforme al primer pdrrafo de la clausula sexta, hasta _ dicha
disposicion en general se aplicé de manera correcta, es decir, AUTOSIERRA, en
cumplimiento de su obligacion, mantuvo en todo momento avales vigentes que respaldaron
un promedio de 2 meses de compras a FISUM, emitidos por instituciones financieras que
cumplen con el requisito del segundo pdrrafo de la clausula franscrita. FISUM
oportunamente devolvia los avales vencidos los cuales eran inmediatamente reemplazados
por avales con nuevos periodos de vigencia. Por otra parte, en virtud de lo establecido en
el tercer parrafo de la cldusula transcrita, generalmente durante la relacion comercial,

FISUM_emitid facturas a AUTOSIERRA por sus pedidos con un vencimiento de -
hasta n ningun momento de FISUM requirio a AUTOSIERRA, el prepago

por vehiculos o repuestos, esto en virtud de que siempre se mantuvo vigenies los avales
requeridos contractualmente. A partir de inicios de 2017, FISUM unilateralmente cambié
las reglas de juego, apartindose de lo claramente establecido por el contrato, y
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consecuentemente. cometiendo las infracciones tipificadas en los numeros 11. 13y 23 del
articulo 9 de la LORCPM. [...], [P]ues constituyen: (i) una fijacion de manera unilateral e
injustificada nuevas condiciones de las garantias requeridas para la compra venld de
vehiculos, (ii) una subordinaciéon de manera unilateral e injustificada de la entrega de
vehiculos a la aceptacién de condiciones de pago sin precedentes en la industria, en la
relacion comercial o el contrato, y (iii) una imposicion de condiciones injustificadas a un
comprador al requerir prestaciones suplementarias no relacionados con la presentacion
principal (pues AUTOSIERRA en todo momento cumplié con sus obligaciones de pago y de
garantizar sus pedidos con los avales emitidos)”. Con respecto a la conducta denunciada
contemplada en el articulo 9 numeral 7, sefiala: “A lo largo de la relacién comercial entre
FISUM y AUTOSIERRA, el plazo de vencimiento comun de las facturas emitidas por FISUM
a AUTOSIERRA fue de 30 dias, habiendo también algunas 60 o 90 dias; no conocemos la
practica en esle sentido de I ISUM S.A., frente a sus demds concesionarios. [...]. En atencion
a lo anterior, es evidente que, al olorgar condiciones comerciales distintas a competidores
en situaciones equivalentes, en particular, distintos plazos de vencimiento en Sus facturas
comerciales, y, de confirmarse discriminacion en la imposicion de obligaciones exageradas
en cuanto a los avales y el requerimiento de prepago por vehiculos y repuestos, FISUM ha
incurrido en la conducta descrita en el articulo 9 numero 7 de la LORCPM. Esta conducta
no solo causa perjuicios a mi representada, sino que genera potenciales dafios y perjuicios
a la estructura competitiva del mercado, lo cual, a su vez genera un riesgo de afectaciones
a los consumidores”: 3.1.5. Sobre el mercade temporal en el cual se habria cometido las
presuntas pricticas anticompetitivas: El denunciante indica: "La duracion de la conducta
denunciada supra fue llevada a cabo por parie de FISUM a partir de enero de 2017 hasta
diciembre de 2018 de manera activa, una vez que AUTOSIERRA dio por terminado el
contrato con FISUM por repetidos incumplimientos de la dltima; sin perjuicio de que las
conductas denunciadas cesaron de forma activa el 31 de enero de 2019, al terminar el
contrato entre FISUM y Volkswagen, como consecuencia de la pérdida de FISUM de la
distribucién de los vehiculos Volkswagen de la linea de pasajeros, [ ... 77 5.1.6. Afectacion
al mercado y al bienestar gemeral: En su denuncia AUTOS Y SERVICIOS DE LA
SIERRA AUTOSIERRA S.A., establece que la afectacion seria: “(1) FISUM demoré la
entrega a mi representada de 7 vehiculos modelo Tiguan. que fueron facturados y pagados
por mi representada el 29 de diciembre de 2018, y que fueron entregados el 23 de mayo de
2019; la demora en la entrega de los vehiculos resulté en un perjuicio para los consumidores
y el mercado, la entrega de los mismos a los clientes que a su vez ya habian pagado, demoro
5 i) Adicionalmente, el 31 de enero de 2019 FISUM ejecuté los avales
ntregados por mi representada
sin que existan en ese momento cuentas por pagar vencidas por mi representada, pues, Si
bien, al momento existian cuentas por pagar por parte de mi representada a FISUM por un
total de_dichas cuentas por pagar no se encontraban vencidas. [ ...J, (iii)
Finalmente, el 9 de julio de 2019, FISUM ejecuté el R
Hue debio devolver a mi representada meses atrds, sin que exista ninguna
euda pendienie o cuenta por cobrar de mi representada hacia FIUSM , [...]”. De esta
manera con los antecedentes expuestos, el denunciante concluye: “[...], si bien el perjuicio
directo de esta situacion se da en contra de mi representada, se genera un Sinnumero de
perjuicios indirectos para el consumidor; la falta de entrega de vehiculos a AUTOSIERRRA
por parte de FISUM retrasé su entrega a los consumidores. y., la infundada negativa de
devolucion de los avales bancarios (y posterior cobro injustificado) genera costos
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financieros que se comparten con el consumidor, perjudicandolo. Las conductas
denunciadas asi mismo generan un riesgo de desabastecimiento de los vehiculos ligeros de
marca Volkswagen y los repuestos correspondientes en el mercado, al poner a mi
representada en una situacion financiera vulnerable y precaria, lo cual perjudica a los
consumidores, al concesionario, y a la marca”. 5.2. De las explicaciones: 5.2.1. Sobre el
Poder de Mercado: El operador economico denunciado FISUM S.A., sobre las acusaciones
efectuadas en su contra por el denunciante, enuncia: “/...] FISUM S.A., no tiene poder de
mercado, es mas, el mercado automolriz ecuatoriano es un mercado compelitivo donde
ningun operador ostenta poder de mercado [...]. FISUM S.A., no tiene capacidad alguna de
actuar en el mercado con INDEPENDENCIA y PRESCINDIENDO de las acciones de sus
competidores y clientes. [...] [P]ara que un operador econdmico esté en posicion dominante
debe tener participacion en el mercado de cierta importancia. Junto a ese dato hay que
fomar en consideracion ofros factores sobre el mercado y el operador econéomico en
cuestion. Ahora bien, cuanfo mayor es la participacion en el mercado, menor va siendo, por
regla general, la trascendencia de los restantes factores, y por el contrario, cuanto menor
es la participacion de mercado, se incrementa el andlisis y la correlacion del resto de
Jactores. De manera que, al llegar a cuotas de mercado especialmente altas, ese dato puede
Justificar por si solo la consideracion de que existe una posicion dominante, pero no de que
ostente PODER DE MERCADO SUFICIENTE E INDEPENDIENTE [...]”. Con esa base,
sobre la posible existencia de Poder de Mercado imputable al Grupo Econémico Almacenes
Juan Eljuri, el denunciado manifiesta: “/...J En efecto, para ser considerada relacion matriz
— filial en Derecho de la competencia o lo que para nuestro caso es la LORCPM [ ... ] debe
darse la situacion de que la sociedad matriz y su filial formen parte de una misma unidad
economica y en consecuencia forman una sola empresa, [...]. Hemos descartado
técnicamente y aplicando las reglas previstas en la normativa de competencia la existencia
de un “Grupo Economico Almacenes Juan Eljuri” en el sector automotriz. Sin embargo,
hemos de insistir en que. aun si esta sumatoria procediere, no existe poder de mercado en
el sector automotriz ecuatoriano [...]”; 5.2.2. Mercado Relevante: Sobre el mercado
relevante, el denunciado presenta un estudio econémico juridico elaborado por
ALVARADO Y ASOCIADOS CONSULTORES, denominado “Caracterizacion del
mercado automotriz nacional en materia de competencia economica: Andlisis de Cuotas de
mercado, concentracion y dominancia de los diferentes operadores econdomicos 2015 —
20197, enel cual se expone: “[...] 1. Que el mercado automotriz ecuatoriano se caracteriza
por ser competitivo, 2. Que el mismo esta compuesto por al menos (res mercados relevantes
de producto, a saber, automoviles, SUV y camiones, 3. El mercado de automdviles es
moderadamente concentrado, con tendencia a la desconcentracion, 4. El mercado de SUV
es desconcentrado, con tendencia a una aiin mayor desconcentracion, 3. EL mercado de
camiones es moderadamente concentrado, con indicadores estables, 6. La marca
CHEROLET, distribuida por OMNIBUS BB, lidera el mercado de automoviles pero aun ast
no llega a ostentar poder de mercado independiente, 7. Ningtin operador econémico ostenta
poder de mercado en el sector automoltriz, 8. La marca VW a través del operador econdmico
FISUM S.A., es operador residual con una cuota de mercado bajisima (2.85%) y enfrenta
al menos a veinte y siete competidores directos y diez indirectos”; 5.2.3. Las conductas
denunciadas: En relacion a las conductas denunciadas, el operador econéomico FISUM S.A.,
replica las mismas, seflalando: “/...] Veremos que las actuaciones que el denunciante
considera “abusivas”, no son sino conductas que reflejan de hecho la existencia de un
mercado competilivo y que, de existir controversia, esta es una coniroversia contractual
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sujeta a la Clausula Arbitral prevista en el Contrato. [...]. En primer lugar, porque FISUM
S.A., no ha infringido norma alguna, pero, adicionalmente, porque es justamente FISUM
S A.. la victima de los actos desleales de AUTOSIERRA e IMPOVENTURA. [...]. Para
imputar una conducta de abuso de poder de mercado o supuestas practicas monopdlicas es
INDISPENSABLE identificar que el imputado haya obtenido RENTAS MONOPOLICAS, es
decir, beneficios econémicos o estructurales que no habria podido obtener en base a sus

méritos. [...]. [Clonforme demuestra el Andlisis_que adjuniamos, el denunciante ha
eremenado sus I porlo

que no puede hablarse de un efeclo exclusorio o anticompelilivo relacionado al
requerimiento y/o ejecucién de avales que, como se ha explicado, son plenamente licitos
[...]”. Por lo anterior, el denunciado concluye: /... no existe una teoria sobre el dario,
menos aun, una teoria sobre el dafio a la competencia, el bienestar general o los
consumidores en los términos que exige la LORCPM en el texto de la denuncia, lo cual
abona a nuestra posicion: todas las reclamaciones de AUTOSIERRA contra FISUM S. A.,
son de indole contractual y le competen a un Tribunal Arbitral [...] . SEXTA.- ANALISIS
DEL CASO: En ¢l estado actual de la causa, conforme a lo establecido en el Art. 56 de la
LORCPM, corresponde determinar la existencia de presunciones del cometimiento de una
infraccién y, en consecuencia, la pertinencia de iniciar una investigacion. Por consiguiente,
estando dentro del término establecido, corresponde a esta Autoridad analizar los elementos
que constan dentro del expediente administrativo, a fin de dilucidar si existen indicios de lo
siguiente: 1) Poder de mercado de uno o mas operadores econémicos y 2) El cometimiento
de la conducta anticompetitiva. 6.1.- Mercado relevante: El articulo 5 de la LORCPM,
sefiala que para una determinacién del mercado relevante se debe considerar el mercado de
producto o servicio y el mercado geografico, en el que se produce la conducta o sus efectos.
En ese sentido, previo a determinar la existencia de indicios de poder de mercado, es
fundamental analizar, de forma preliminar, cuales podrian ser el o los mercados relevantes
donde se realiza la conducta presuntamente abusiva; 6.1.1. Mercado de Producto: De
acuerdo al articulo 5 de la LORCPM, el mercado de producto comprende, al menos, ¢l bien
materia de la conducta investigada y sus sustitutos, asimismo, es necesario considerar que el
objetivo principal de la definicién del mercado relevante es identificar de manera sistematica
las limitaciones competitivas que enfrentan las empresas involucradas®, de este modo, se
observa que los hechos denunciados giran en torno a larelacion entre el operador econdmico
FISUM S.A., proveedor al por mayor de vehiculos de marca Volkswagen — Segmento de
pasajeros (operador denunciado) y sus concesionarios (distribucion al por menor), por lo
que, el mercado de producto se enmarca en la distribucion al por mayor de vehiculos de
pasajeros, por lo expuesto, es preciso considerar las definiciones dadas en la Norma NTE
INEN — ISO 3833:2008 referente a la definicion de Vehiculo Motorizado: “3.1 Vehiculo
motorizado (término p)Cualquier vehiculo motorizado que tenga cuatro o mas ruedas. el
cual no estd soportado por rieles y que normalmente se usa para:-Transportar personas o
articulos [...]”. En relacion a la definicion de autos de pasajeros, dicha Norma sefiala: “Un
vehiculo motorizado (3.1) el cual, por cuenta de su disefio y caracteristicas, se considera
principalmente para llevar personas y sus equipajes y/o articulos, y el cual tiene disponible
un mdximo de nueve asientos, incluyendo el del conductor [...]”. En cuanto a los modelos
de vehiculos especificos objeto de la denuncia, si bien dentro del escrito de denuncia no se

5 Comunicacion de la Comision relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en
materia de competencia, parrafo 2. (1997)
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sefialan los mismos, refiriéndose de forma general a los vehiculos del segmento de pasajeros,
se destaca que de acuerdo a los anexos presentados en la denuncia, dichos modelos son: i)
Polo; ii) Jetta; ii1) Beetle; 1v) Pasat; v) Golf; vi) Tiguan; vii) Virtus; viii) Amarok, los mismos
que, segin el listado de Vehiculos Homologados, publicado por la Direccidon de Regulacion
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Homologacion Vehicular, cuentan con
un Certificado Unico de Homologacién a nombre del representante de marca FISUM S.AS.,
dichos modelos de vehiculos estan clasificados en:

Marca de Vehiculos | Tipos
Polo Hatchback
Sedan
Jetta Sedan
Beetle Coupe
Passat Sedan
Golf Hatchback
Tiguan Utilitario
Virtus Sedan
Amarok Camioneta

En base a lo expuesto, considerando la fase procesal en la cual se encuentra la presente
investigacion, el mercado de producto preliminarmente identificado es: la comercializacion
al por mayor de vehiculos nuevos (segmento de pasajeros); 6.1.2. Mercado Geografico: En
relacion al mercado geografico’, es necesario considerar que de acuerdo al escrito de
denuncia y a la pagina Web de la marca Volkswagen se observa de forma general que el
mismo cuenta con concesionarios en las principales provincias del Ecuador, tales como
Guayas, El Oro, Pichincha, Tungurahua, Chimborazo, Imbabura, Azuay, Manabi® por lo que
se puede determinar a priori que el mercado geografico corresponderia a nivel nacional;
6.1.3. Marco Temporal: Puesto que de acuerdo al escrito de denuncia las presuntas
conductas anticompetitivas denunciadas se realizaron a partir de enero de 2017 y culminaron
en el mes de diciembre de 2018 en donde el operador econdémico AUTOSIERRA dio por
terminado el contrato con FISUM, se puede concluir preliminarmente que el marco temporal
se enmarca dentro del periodo comprendido entre enero de 2017 y diciembre de 2018; 6.1.4.
Delimitacion preliminar del mercado relevante: Bajo lo expuesto, se delimita, para
efectos del presente andlisis, como mercado relevante a la comercializacion al por mayor de
vehiculos nuevos (segmento de pasajeros), a nivel nacional, teniendo en cuenta el marco
temporal comprendido entre enero de 2017 hasta diciembre de 2018; 6.1.- Poder de

6 Informacion tomada de DIRECCION DE REGULACION DE TRANSPORTE TERRESTRE, TRANSITO Y
SEGURIDAD VIAL, Listado de Vehiculos Homologados de fechas: 2 de agosto de 2017; hups: bit. \/2m7aWiX: 10
de diciembre de 2018 https://bit.]y 2kindeV's 13 de enero de 2019 hitpse /Dithy 2ki9HO.

7 El articuto 5 de la LORCPM cn relacién al mercado geografico schala: “/</ mercado geogrdfico comprende el conjunto
de zonas geogrdficas donde estdn ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevanie. Para
determinar lus alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado evalvaré. entre . -
otros factores, los costos de transporte. las modalidades de venta y lus barreras al comercio existentes”. ;\

& Informacion recabada de la pagina oficial de Volkswagen Ecuador, hitpx:bit.Iv:2k] N3g2.
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mercado: De acuerdo a lo sefialado anteriormente el mercado en ¢l que se han desarrollado
las presuntas conductas anticompetitivas denunciadas corresponde a la comercializacién al
por mayor de vehiculos nuevos (segmento de pasajeros), de este modo, es importante
mencionar que el literal a) del articulo 8 de la LORCPM sefiala: “ Determinacion del Poder
de Mercado.- Para determinar si un operador econémico tiene poder de mercado en un
mercado relevante, debe considerarse, enire otros, uno o varios de los siguientes criterios:
a) Su participacion en ese mercado, de forma directa o a través de personas naturales o
Jjuridicas 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
econémicos puedan, en la actualidad o en el futuro, conirarvestar ese poder”. En ese
sentido, el articulo 28 de la Resolucion No. 011, expedida por la Junta de Regulacion de la
LORCPM, sefiala que: “Para calcular las cuotas de mercado se deberd utilizar datos
relativos a una o mds de las siguientes variables: a) Volumen de negocios de conformidad
con el articulo 5 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y
Control de Poder de Mercado [ ...] d) Unidades comercializadas [ ...]". Por 1o sefialado, para
fines de la presente investigacion, considerando la etapa procesal en la que se encuentra, la
cual tiene como objetivo determinar la existencia de indicios de poder de mercado, se toma
en cuenta el numero de unidades comercializadas por los operadores economicos en el
mercado nacional como la cuota de mercado. En ese sentido, de acuerdo a la informacidn
constante de 1a base de datos del Servicio de Rentas Internas (SRI), desde el afio 2015 hasta
el afio 2018%, los vehiculos de la marca Volkswagen (segmentos: automoviles; suv; vy,
camionetas) han registrado las siguientes cuotas del total de vehiculos nuevos
comercializados a nivel nacional:

TABLA 1. CUOTAS DE PARTICIPACION VOLKSWAGEN

TIPO DE
VEHICULO 2015 2016 2017 2018
AUTOMOVIL |3,81% 1,86% 2,37% 1,91%
CAMIONETA | 0,65% 0,54% 2,61% 3,31%
JEEP 0,34% 0,10% 0,08% 0,92%
TOTAL 1,73% 1,09% 1,75% 1,88%

Fuente: Servicio de Rentas internas
Flaborado: Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso de Poder de Mercado Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

Por lo expuesto, se observa que las cuotas de participacién de los vehiculos de marca
Volkswagen, no superan el 3,81%, lo cual no evidencia un indicio de poder de mercado
individual; sin embargo, es necesario analizar a profundidad, conforme a lo establecido en
el articulo 17 de la LORCPM vy los articulos 7 v 11 del su Reglamento de Aplicacion, la
existencia de operadores econdmicos vinculados al operador econdmico FISUM S.A., a fin
determinar si dicho operador, en conjunto con las empresas vinculadas ostentan poder de

% Informacién constante en la pagina del SRI, hitpsiiwww . sri.gob.ec/web: guestmatriculacion-y chiculos, rccuperado
19/09/2019; se tomé como referencia el nimero de vehiculos vendidos, desde el afio 2015 hasta el 2018, de acuerdo a la
variable “Fecha de registro de Venta™.
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mercado dentro del mercado relevante analizado, conforme lo establecido en la LORCPM.
SEPTIMA: 7.1.- De las conductas: El abuso de poder de mercado y/o de posicion de
dominio: El derecho de competencia contempla dentro de las conductas contrarias a esta, la
existencia de un comportamiento abusivo por parte de un agente econémico que ostente una
posicion dominante dentro de un mercado relevante. Este comportamiento -por lo general-
implica el ejercicio de una conducta unilateral dirigida a determinar aspectos inherentes al
funcionamiento del mercado. Para efectos de andlisis, se parte por determinar en qué
situaciones se produce el abuso de dominio, para comprender el alcance y contenido de la
infraccion. En ese sentido es importante rescatar lo que la doctrina sefiala: un agente
economico abusa de su posicion de dominio cuando su comportamiento: a) tiene como efecto
reducir ain mas la escasa competencia existente en el mercado que domina; b) impide que
se genere una competencia efectiva; ¢) perjudica desproporcionadamente a las empresas o a
los consumidores que dependan de la dominante (conductas explotadoras de la posicion de
dominio); y, en todo caso, d) La conducta del dominante no esta basada en la competencia
por eficiencia!®. En ese contexto, los elementos que configuran la existencia del abuso de
posicién dominante del articulo 9 de la LORCPM son tres: la posiciéon de dominio, el
contexto de un mercado relevante y la concrecion del abuso. Para los efectos de analisis, y a
fin de fundamentar los considerandos de la presente resolucién, es oportuno rescatar, en
cuanto a la posicion de dominio, el criterio conceptual que el Tribunal de Defensa de la
Competencia espafiol mantiene, sefialando: “/...J La posicion de dominio de un operador
econémico en un mercado determinado expresa su aptitud para modificar provechosamente,
respecto de la situacion de competencia, el precio o cualquier ofra caracteristica del
producto. El que un operador tenga esa aptitud dependerd de que se beneficie de una serie
de circunstancias que cabe resumir en poder e independencia en el mercado, en grado
suficiente como para poder adoplar sus comportamientos sin tomar en consideracion las
posibles reacciones de los competidores o los usuarios, y, de esta manera, ser capaz de
modificar en su provecho el precio u otras caracteristicas del bien o servicio”!". Con esa
base jexisten presunciones de esos elementos en la conducta denunciada? Se parte por
mocionar que en cualquiera de los dos enfoques que se puede tratar el abuso de dominio
posicional anticompetitivo, se debe atender a la naturaleza misma de la relacién que rige
sobre el presunto dominante y el agente al que le perjudican sus actuaciones. Dentro del
expediente administrativo se encuentra que el denunciante y ¢l denunciado mantienen una
relacion contractual, escenario dentro del cual -en alegacion del presunto perjudicado- se
cometen las conductas descritas en los numerales 7, 11, 13 y 23 del articulo 9 de la
LORCPM, situacién presuntamente evidenciable en contraste a la relacién que con otros
competidores tiene el agente dominante. En atencién a esa relacion, los elementos que
configuran la posicion de dominio y el valor relativo que debe darse a cada uno de ellos
sobre la relacién contractual, se esgrime -a criterio de esta autoridad- con el siguiente
escenario: 1. El Poder econémico e independencia de comportamiento suficiente en la
relacion contractual por el “distribuidor” frente al “concesionario”, puede ser determinante
para un abuso de mercado, que requiere analizarse bajo la lupa del derecho de competencia
en atencién a las condiciones de venta del producto, incluidos precio, forma de pago y
condiciones de compra-venta, y el rol del agente econémico que depende de la relacion para
continuar con el giro de su negocio, si los efectos se replican y/o se generan también fuera%/

10 Peter Ulmer. En Alfaro Aguila-Real, 2006, p. 197. 4
N RTDC, de 27 de julio de 2000, Propicdad intelcctual audiovisual, Exp. 465/99
Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca. Edificio Ocaria
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del negocio juridico que existe entre partes; 2. La capacidad de modificar las condiciones
comerciales: para lo cual el operador dominante debe estar en una posicion tal respecto de
los competidores, proveedores y clientes, que haga posible desarrollar una estrategia
anticompetitiva con éxito, atendiendo al respecto al mercado relevante definido; y, 3. Los
resultados obtenidos de la conducta, lo que implica que las condiciones del mercado y la
posicion relativa del operador econémico dominante en ellas han de ser tales que aseguren,
en el largo plazo, la consecucion de rentas extraordinarias. Como es evidente, el abuso de la
posicion de dominio depende de la determinacion de los criterios legales y econdémicos que
definen la efectiva existencia de la dominancia, para lo cual existe una amplia gama de
factores determinantes, haciéndose necesario realizar un doble analisis respecto del operador
econdémico y del mercado en el que actia. 1 andlisis del agente economico persigue medir
su fuerza competitiva y comercial en términos absolutos, esto es, sin compararla con la
situacién de los competidores o con la estructura general del mercado, que para efectos del
estado del expediente administrativo, con los elementos objetivos con los que cuenta de los
actos de proposicion de los operadores econbémicos, se entiende justificado en cuanto la
relacién contractual (en el estricto sentido delimitante de esta, y la teoria del “abuso de
posicién dominante contractual” a tratarse mas adelante). Ahora bien, en cuanto a Jos
criterios determinantes de la dominancia a partir del analisis de la estructura y el
comportamiento del mercado, buscando evaluar la fuerza competitiva del operador
econdmico en términos relativos, se tiene que -en aras a concluir con todo lo anteriormente
sefialado- la operatividad de los criterios que determinan la dominancia no tiene una
consideracion jerdrquica o simultanea, lo que significa que debe analizarse la aplicacion de
Jos criterios al caso en concreto en funcion de las caracteristicas estructurales de la relacion
comercial (y en el presente caso, la contractual) entre los agentes econémicos en particular;
siendo necesario ahondar en el anlisis de esa relacion, para investigar las particularidades
fuera de esta, para en un contraste, en conjunto, poder pronunciarse sobre el régimen de
competencia (es decir, abuso de posicion de dominio contractual y de mercado en conjunto).
Recordemos que una modalidad singular del abuso de dominio es -con sustento en la
privilegiada libertad econémica de que goza la empresa dominante- sobrepasar los limites
normales del ejercicio del derecho para obtener ventajas de las transacciones, carentes de
justificacién, que no habria podido obtener en caso de una competencia practicable y
suficientemente eficaz; lesionando directamente los intereses de terceros o el interés general
al que atiende el sistema de defensa de la competencia, cuando en esa relacion contractual
puede -en potencia- cambiar las relaciones comerciales de mas operadores econémicos, pues
se produce en relaciones tipicamente verticales, en las cuales en riesgo del régimen
competitivo, la disctiminacion generada se produce a partir de la capacidad de decisién de
la empresa para dirigir sus esirategias y desarrollar sus politicas comerciales en el sector que
domina y en €l cual operativante no esta presente (eslabén de concesionarios), a fin de
adquirir rentabilidad, pero en contra del comportamiento real del mercado por mera decision
anticompetitiva. 7.2.- Para analizar si un comportamiento empresarial es constitutivo de
abuso de posicién de dominio, y por lo tanto esta prohibido, se debe determinar el mercado
relevante afectado; si en este mercado existe posicion de dominio de un agente econdémico o
de varios; y si el comportamiento de la empresa 0 empresas en posicion de dominio puede
ser calificado de explotacion abusiva de dicha posicion. Siendo complejo distinguir un abuso
prohibido de una conducta normal o razonable, la cuestion valorativa permite analizar la
finalidad perseguida por la empresa que ejerce la posicién abusiva de dominio, el efecto que
ha tenido la conducta en el mercado, y la normalidad o carécter leal conforme el trafico
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comercial y la relacién con el agente y/o agentes perjudicados. Con lo dicho, el expediente
administrativo tiene enfoque de analisis a los numerales 7, 11, 13 y 23 del articulo 9 de la
LORCPM, que se encuadran en las llamadas conductas de discriminacion explotativas, ante
las cuales, para que exista un acto discriminatorio no basta con que se conceda un tratamiento
diferente, pues toda discriminacion presupone un trato desigual, pero no todo trato
diferencial conlleva una discriminacion; el punto determinante ha de buscarse en si esa
conducta tiene implicaciones fuera de la relacion bilateral entre los operadores involucrados
en la conducta. En este tipo de conductas, generalmente, el operador econémico en posicion
dominante no necesariamente tiene interés en reducir la competencia en un nivel distinto de
la cadena de distribucion, pudiendo mas bien, estar interesado en obtener la mayor ventaja
posible -sin que medien justificaciones objetivas- de los consumidores y de los sujetos en
situacion de dependencia respecto a él. Toda vez que el andlisis bajo el derecho de la
competencia se efectia fuera de la relacion comercial (o efectos al mercado, bienestar
general, consumidor, etc.), ha de hacerse mencion especial a la existencia de la figura
denominada “abuso de posiciéon dominante contractual”. La doctrina -en su mayoria- ha
definido la posicién dominante en relacion con el mercado y no con el contrato; y al respecto,
se tiene claro el concepto de posicion dominante en el mercado, ahora bien, la posicién
dominante contractual hace alusién a un operador que tiene —en una relacién juridica- una
posicion de superioridad frente a la otra, determinando que habra abuso cuando aprovecha
tal situacion para obtener una ventaja excesiva o impropia. E] abuso de posicién dominante
se da al interior de un contrato, de un negocio juridico, a diferencia de la posicién dominante
en el mercado, que se predica de un ambito mas amplio y se refiere a la relacién entre un
sujeto poderoso y una pluralidad de sujetos mas débiles (consumidores, proveedores, etc.)'.
Sin embargo, la doctrina del derecho de la competencia resalta que en materia de posicién
dominante debe distinguirse la que se presenta en el mercado de la que tiene ocurrencia en
el contrato. Asi pues, la segunda tiene lugar cuando un agente econdmico tiene sede en una
condicion juridico econdmica que —dadas las especiales caracteristicas del caso- sitta a uno
de los contratantes en condiciones de superioridad en la relacién juridica, tanto en su
celebracion como en su ejecucion. Empero, esta posicion de dominio hace referencia a las
propias condiciones contractuales que, por accién o por omisién, con detrimento del
equilibrio econdmico de la contratacion, afecta a la contraparte exclusivamente. Recordemos
que la posicion de dominio no se sanciona de manera automatica o por su sola existencia, lo
que se sanciona por parte del ordenamiento antitrust es cuando la parte que ostenta la
posicion dominante la utiliza para afectar a la competencia (pretende evitar o corregir actos
de discriminacion contra los intervinientes mas débiles: competidores, proveedores,
consumidores, etc., y otras acciones e intentos de dafiar a esos terceros que conviven con el
agente dominante en un mercado determinado), lo cual frente a casos en los que solo
fortalece la posicion en la relacion contractual y no se encuentra replica de esas condiciones
fuera del negocio juridico, no representa abuso bajo los términos del articulo 9 de la
LORCPM, justamente porque la desviacion del principio de la buena fe contractual, la
desnaturalizacion o desequilibrio de la relacién contractual, el detrimento o perjuicio en
contra del adherente al esquema contractual, y la existencia de atribuciones exorbitantes en
favor del predisponente del esquema contractual son situaciones que se analizan en ramas
distintas al derecho de la competencia, con la estricta excepcion de que aquellas sean

Externado de Colombia. P. 409-412

12 Rengifo, Ernesto (2004). Del Abuso del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante Bogota, Universidad )
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injustificadas y afecten a todo el sistema contractual (fuera del equilibrio subjetivo o
cualitativo del contrato) y no Unicamente al sistema contractual del consumo (dentro del
negocio juridico). De esto ltimo, la doctrina ha diferenciado tres conceptos disimiles acerca
del abuso de dominio contractual, en el que —dentro del contrato- existen las clausulas
impuestas abusivamente, las clausulas abusivas por razén de su contenido y el abuso en el
ejercicio de derechos derivados de una clausula'®, donde tiene relevancia para el objeto de
12 LORCPM cuando no haga referencia al equilibrio subjetivo o cualitativo del contrato, s
decir al contenido contractual o el equilibrio econdémico dentro de este, puesto que no impide,
restringe, falsea o distorsiona la competencia, o afectaria negativamente a la eficiencia
econémica o al bienestar general; dado que la posiciéon de dominio no depende exclusiva o
meridianamente de relaciones juridicas, sino que depende siempre de una apreciacidon
econémica y de la esiructura del mercado, a manera de interdependencia entre la
delimitacion del mercado relevante y la comprobacion sobre la existencia de la posicion
dominante. En razén de ello, la posicion de dominio contractual no observa el mercado, sino
la relacion negocial entre dos partes, donde para nada operan las normas de oferta y
demanda, ni la posicién de las partes dentro del entorno de mercado, donde el abuso
contractual se presenta en el contenido del contrato cuando la parte dominante genera
situaciones ventajosas para si y las usa en desmedro de la contraparte; 7.3.- Las conductas
denunciadas, se basan principalmente en dos hechos: a) Reauerimiento por parte del
operador econémico FISUM S.A. hacia AUTOSIERRA que: *

. T " 7"y, b) FISUM requiri6 a
AUTOSIERRA avales por montos muy superiores a los establecidos contractualmente. En
tal virtud, de la revisién del expediente administrativo, la verdad procesal demuestra que, de
los operadores economicos con los que mantiene relacion comercial el denunciado, existe
un comportamiento analogo en el negocio juridico en particular, no resultando evidenciable
que los elementos conductuales denunciados puedan ser comprobados, o que de ellos esta
autoridad cuente con presunciones que le permitan subsumirlos a los numerales 7, 11, 13 y
23 del articulo 9 de la LORCPM; 7.4.- Por todo lo anterior, no encontrando elementos que
frente a las conductas denunciadas permitan prever un presunto abuso de posicién dominante
de mercado, sino mas bien una posible dominancia de variada indole, de dictar o fijar los
contenidos contractuales en un negocio concreto y especifico, que podria generar perjuicios
en la relacion comercial y contractual existente entre los operadores econdmicos
AUTOSIERRA Y FISUM, que se genera independientemente de la posible posicion
dominante frente al mercado en general y el mercado relevante preliminar materia de
analisis, sino respecto de la relacion juridica, esta autoridad considera que no existen indicios
que permitan a partir del negocio juridico prever un presunto abuso de una posicion de
dominio respecto de los literales 7, 11, 13 y 23 del articulo 9 de la LORCPM, toda vez que
de los actos de proposicion y del andlisis que compete a esta autoridad, no se estaria
irrampiendo contra el objeto de la Ley Organica de la materia, pudiendo las conductas
denunciadas responder a ramas distintas a las del Derecho de la Competencia, que —
justamente- se encuentran dirigidas a preservar el buen funcionamiento comercial, la defensa
de los consumidores, asi como los intereses contractuales; y, con ellas se pretende que no se
traspasen los limites a la competencia fijados por las buenas conductas comerciales, la buena
fe civil/mercantil, etc., que no competen a esta autoridad. OCTAVA.-RESOLUCION: Por

15 CARDENAS MEJIA, J. (2008). Justicia y abuso contractual. Citado en Mantilla Espinosa & Ternera Barrios,

Av. de ios Shyris N44-93 y Rio Coca. Edificio Ocana
PBX: (593 2} 395 6010
www.scpm.gob.ec



Superintendencia
de Controi del
Poder de Mercado

las consideraciones expuestas en los ordinales anteriores, al no existir presunciones del
cometimiento de una posible conducta de Abuso del Poder de Mercado; y, conforme lo
establece el Art. 56 y 57 de la LORCPM, esta Autoridad RESUELVE: PRIMERO:
Ordenar el archivo de la denuncia presentada por el operador econémico AUTOS Y
SERVICIOS DE LA SIERRA AUTOSIERRA S.A., dentro del expediente No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-0011-2019. SEGUNDQO.- Notifiquese con la presente resolucion a los
operadores econdémicos AUTOS Y SERVICIOS DE LA SIERRA AUTOSIERRA S.A.,y
FISUM S.A. TERCERO.- Comuniquese mediante memorando el archivo del expediente
administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-EXP-0011-2019 a la Intendencia General
Técnica, una vez que se encuentre en firme la presente Resolucion, CUARTO.- Continue
actuando el Abg. Camilo Sanchez como Secretario Ad-hoc dentro del presente
expediente investigativo.- CUMPLASE y NOTIFiQUESE.-

7&46/ & (y),ccf%

Econ Maria Alejandra Egliez Véasquez BT .
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL. DE ABUSO
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