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INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACI()N Y CONTROL DE ABUSO DEL
PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019
RESOLUCION

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., 05 de abril de 2022. VISTOS.- En
mi calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas, de conformidad con la acciéon de personal No. SCPM-INAF-
DNATH-0170-2019-A, que rige desde el 20 de mayo de 2019, en conocimiento del Expediente
Administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-014-2019 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 y 56
de la LORCPM, y lo dispuesto en los articulos 54, 56 y 63 del RALORCPM; vy, articulos 21, 23 y
25 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, asi como el articulo 10, numeral 1.2.2.3 del Estatuto Organico de Gestion
Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (Resolucion
No. SCPM-DS-2019-62), se declara la competencia de esta Autoridad para dictar la presente
Resolucion.

SEGUNDA: VALIDEZ PROCESAL.- Revisado el presente expediente administrativo no se
encuentran vicios de procedimiento que puedan generar nulidad procesal en esta fase administrativa,
por lo que esta Autoridad declara su validez procesal.

TERCERA: IDENTIFICACION DE LA PARTE PROCESAL.- Conforme la Resolucién de
Inicio de Investigacion dictada el 02 de marzo de 2021, a las 17h10, la parte procesal es:

3.1. INTERNATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C. LTDA.-
Con niimero de Registro Unico de Contribuyentes (RUC) 0992151102001, domiciliado en la
ciudad de Guayaquil, en la Av. José Rodriguez Bonin 20-6 y Av. Marginal del Salado.
Operador economico representado legalmente por Cardineau Jerome con nimero de
identificacion 13AK55840, en calidad de Apoderado.

Mediante escrito ingresado el 03 de agosto de 2020 a las 14h50, con ID tramite 166238, el

operador  economico  designé  los  correos * y
para notificaciones dentro del presente expediente.

Mediante escrito ingresado el 12 de febrero de 2021 a las 17h04, con ID tramite 185181, el

operador  econdémico  design6 los  correos _ y
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Mediante escrito de 10 de agosto de 2021, a las 13h48, con ID tramite 203707, el operador
economico designd los  correos electronicos ﬁ

Mediante escrito de 21 de septiembre de 2021, a las 09h56, con ID tramite 207951, el operador
econdémico designo los COITE0S electronicos: *
L 2

CUARTA: ANTECEDENTES Y ACTUACIONES PROCESALES.- Dentro del presente
expediente administrativo sustanciado por esta Autoridad, se han realizado las siguientes actuaciones
procesales:

4.1. Mediante Informe SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2021-001 de 21 de enero de 2021, la
Direccion Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado recomendo:
“Por haberse encontrado indicios de conductas de abuso de poder de mercado en
mercados conexos al del agua potable, prohibidas y tipificadas en los numerales 1, 15, 18
v 22 del articulo 9 de la LORCPM, conforme lo establece la normativa senialada, la
DNICAPM recomienda a la INICAPMAPR disponer la notificacion a INTERNATIONAL
WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C. LTDA., para que con el informe que
se emite presente sus explicaciones conforme el tramite correspondiente dispuesto en el
marco legal vigente.”

4.2. Mediante providencia de 22 de enero de 2021, las 10h00, la INICAPMAPR dispuso acoger
en la totalidad el Informe SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2021-001 de 21 de enero de
2021 y continuar con el procedimiento; y, dispuso correr traslado con el mismo, al operador
economico INTERAGUA, para que presente sus explicaciones en el término de quince (15)
dias.

4.3. Mediante escrito y anexos, el 12 de febrero de 2021 a las 17h04, identificado con el ID
tramite 185181, suscrito por el Ing. Jerome Cardineau en calidad de apoderado general de
la gerente general, y la Ab. Cecilia Feraud en calidad de abogada patrocinadora del operador
economico INTERAGUA, presentan las explicaciones.

4.4. Mediante Informe SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2021-005 de 01 de marzo de 2021,
referente a las explicaciones presentadas por el operador economico INTERAGUA, la
Direccion Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado,
recomendo: “/...] dentro del presente expediente administrativo no considerar como
satisfactorias las explicaciones y dar apertura a la etapa de investigacion de oficio. La
investigacion se llevara a cabo sobre el presunto cometimiento de las infracciones
tipificadas en los numerales 1, 15, 18 y 22 del articulo 9 de la Ley Orgdanica de Regulacion
v Control del Poder de Mercado.”

4.5. Mediante Resolucion de 02 de marzo de 2021, a las 17h10, esta Autoridad dispuso en su
parte pertinente: “Ordenar el inicio de la investigacion dentro del expediente No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-021-2019, en contra del operador economico INTERNATIONAL
WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C. LTDA., por el presunto cometimiento
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de actos de abuso del poder de mercado, de acuerdo a los numerales 1, 15, 18 y 22 del
articulo 9 de la LORCPM™.

Mediante providencia de 22 de abril de 2021, a las 10h40, esta Intendencia analizo y
dispuso la ampliacion y aclaracion de la informacidon remitida por los operadores
economicos respecto del Cuestionario D; y, concedio a la parte procesal, la entrega de una
copia certificada fisica de la parte reservada y administrativa del presente expediente, de
igual manera, se autorizo la revision del presente expediente.

Mediante providencia de 23 de abril de 2021, a las 11h46, esta Autoridad dispuso suspender
el computo de los términos y plazos del presente expediente, con base en lo establecido en
la Resolucion No. SCPM-DS-2021-14 de 22 de abril de 2021.

Mediante providencia de 21 de mayo de 2021, a las 10h35, esta Autoridad dispuso reanudar
el computo de los términos y plazos del presente expediente, con base en lo dispuesto en la
Resolucion SCPM-DS-2021-14 de 22 de abril de 2021; y, se dispuso a los operadores
economicos: 1) BALORU S.A.; 2) CORPORACION AZENDE S.A.; 3) CURTIGUAL
CURTIEMBRE GUAYAQUIL S.A., 4) IDEAL ALAMBREC S.A.; 5) INMOBILIARIA
LAVIE; 6) JORGE EDUARDO AMBROSI ABAD; 7) THE TESALIA SPRINGS
COMPANY S.A.;y, 8 TROPIFRUTAS S.A., que remitan la informacion contenida en el
Cuestionario D. De igual forma se fijo nueva hora y fecha para la entrega de copias y acceso
al expediente concedido a INTERNATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL)
INTERAGUA C. LTDA.

Mediante providencia de 12 de julio de 2021, a las 10h20, esta Autoridad agrego, analizo
y dispuso la ampliacidon y aclaracion de la informacidon remitida por los operadores
economicos respecto del Cuestionario D. Asimismo solicitdo al Ministerio del Ambiente,
Agua y Transicion Ecologica que remita un listado actualizado de las autorizaciones de uso
y aprovechamiento productivo de agua, otorgadas en la provincia del Guayas, por parte de
la Autoridad Unica del Agua.

Mediante providencia de 04 de agosto de 2021, a las 09h31, esta Autoridad agrego escritos,
analiz6 y dispuso la ampliacion y aclaracion de la informacion remitida por los operadores
econdmicos respecto del Cuestionario D.

Mediante providencia de 23 de agosto de 2021, a las 15h46, esta Autoridad, agrego analizo
y dispuso la ampliacion y aclaracion de la informacion remitida por los operadores
economicos respecto del Cuestionario D; dispuso la entrega de una copia certificada digital
al operador econdmico INTERNATIONAL WATER SERVICES CIA. LTDA; y, dispuso
a los operadores economicos: 1) MORALES CHIRIBOGA MARCO VINICIO; 2) NADER
BUCARAM NAZEM; 3) FABRICA ECUATORIANA DE DISCOS S.A. FEDISCOS; 4)
INDUSTRIAS ALIMENTICIAS ECUATORIANAS S.A. INALECSA; 5) NESTLE
ECUADOR S.A.; 6) TECNOVA S.A.; 7) EMPACADORA GRUPO GRANMAR S.A.
EMPAGRAN; 8) ELEMENTOS PESQUEROS ECUATORIANOS C.A. EPESCA; 9)
EXOFRUT S.A.; 10) AGUA CRISTAL ACRISTAL C.A; 11) GAMBAS DEL PACIFICO
S.A; 12) INDUSTRIA ECUAMARMOL S.A:; 13) OTELO Y FABELL S.A; 14) MABE
ECUADOR S.A.; 15) INDUSTRIA METAL MECANICA CONSTRUCTORA IMETECO
S.A. 16) BIELA Y BEBIDAS DEL ECUADOR S.A. BIELESA; 17) FERTISA,
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FERTILIZANTES, TERMINALES Y SERVICIOS S.A.; 18) INDUSTRIAL SURINDU
S.A.; 19) ALPINA BEVERAGE S.A. ALPINAGUA; 20) HIELO EN BLOQUE
HIEBLOSA S.A.; 21) KINTELS S.A.; 22) COMPANIA ECUATORIANA
PRODUCTORA DE DERIVADOS DE COCOA C.A. ECUACOCOA; 23) CIA. ANON.
INCEDCRE S.A; 24) PDV ECUADOR S.A.; 25) AMCOR RIGID PLASTICS ECUADOR
S.A.; 26) LIFE FOOD PRODUCT ECUADOR LIFPRODEC S.A.; 27) UNIVERSAL
SWEET INDUSTRIES S.A.; 28) TREKA S.A.; 29) PROEXPO, PROCESADORA Y
EXPORTADORA DE MARISCOS S.A.; 30) NAMAFRAIMEX S.A.; 31)
EMPACADORA CRUSTAMAR S.A. EMPACRUSA; 32) AROMALI S.A.; 33)
COMPANIA DE ELABORADOS DE CAFE ELCAFE C.A.; 34) COMPANIA
NACIONAL DE GAS CONGAS C.A.; y, 35) ZAVATO S.A., remitan la informacion
solicitada en el Cuestionario D. De igual forma dispuso al Ministerio del Ambiente, Agua
y Transicion Ecoldgica, remita un listado de todos los pozos de agua, pozos privados de
agua; y, demas fuentes de agua, que su Autoridad tenga conocimiento existan en la ciudad
de Guayaquil y las parroquias rurales: Juan Gomez Rendon (Progreso), El Morro, Posorja,
Puna y Tenguel; y, asimismo solicito a la Direccidon de Control Procesal del Consejo de la
Judicatura, remitir un listado, y copias simples, de todos los procesos judiciales en
materias: constitucionales; y, contencioso administrativas, en las que el operador
econdmico INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA., con
RUC: 0992153563001, conste como parte procesal, ya sea como actor o demandado a nivel
nacional.

Mediante providencia de 06 de septiembre de 2021, a las 15h08, esta Intendencia concedio
una reunion de trabajo al operador economico INTERNATIONAL WATER SERVICES
INTERAGUA CIA. LTDA.; concedio la entrega de una copia simple digital de la parte
reservada del presente expediente administrativo; y, analizé y dispuso la ampliacion y
aclaracion de la informacion remitida por los operadores econdmicos respecto del
Cuestionario D.

Mediante providencia de 23 de septiembre de 2021, a las 8h58, la INICAPMAPR, dispuso
agregar: los escritos ingresados por los operadores econdmicos a quienes se les solicito la

informacion del cuestionario D, asi como, los ingresados por el operador econdmico
INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA. y EMAPAG-EP.

Mediante Resolucion de 23 de septiembre de 2021, a las 15h15, la INICAPMAPR dispuso
la ampliacion del plazo de la investigacion por ciento ochenta (180) dias adicionales,
contados a partir del fenecimiento de los ciento ochenta (180) dias iniciales.

Mediante providencia de 16 de noviembre de 2021, a las 09h07, la INICAPMAPR, dispuso
agregar: los escritos ingresados por los operadores econdmicos a quienes se les solicito la
informacion del cuestionario D; realizo insistencias de informacion requerida a varios
operadores economicos, relativas al cuestionario D y a actores publicos como:
MINISTERIO DEL AMBIENTE, AGUA Y TRANSICION ECOLOGICA, DIRECCION
DE CONTROL PROCESAL DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA y concedio el acceso
a copias certificadas digitales al operador econémico INTERNATIONAL WATER
SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA.

Mediante providencia de 30 de diciembre de 2021, a las 11h27, la INICAPMAPR, dispuso
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agregar: los escritos ingresados por los operadores econdmicos a quienes se les solicitd la
informacion del cuestionario D; asi también, en lo principal, se agregd informacion
proporcionada por el MINISTERIO DEL AMBIENTE, AGUA Y TRANSICION
ECOLOGICA, y la DIRECCION DE CONTROL PROCESAL DEL CONSEJO DE LA
JUDICATURA.

Mediante providencia de 18 de enero del 2022, a las 10h26, la INICAPMAPR, dispuso
agregar los escritos ingresados por los operadores econdmicos a quienes se les solicito la
informacién del cuestionario D; realizé insistencias de informacioén requerida a varios
operadores economicos, relativas al cuestionario D y al MINISTERIO DEL AMBIENTE,
AGUA Y TRANSICION ECOLOGICA. Se concedi6 el acceso a copias simples digitales
al operador econémico INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA.
LTDA.

Mediante providencia de 16 de febrero del 2022, a las 09h10, la INICAPMAPR, dispuso
agregar los escritos ingresados por los operadores economicos a quienes se les solicito la
informacion del cuestionario D; realizo insistencias de informacion requerida a varios
operadores economicos, relativas al cuestionario D. Se requirié informacion al operador
economico, INTERNATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C.
LTDA., mediante el cuestionario E; se dispuso la realizacion de una reunion de trabajo al
operador econéomico CERVECERIA NACIONAL CN S.A y se requiri6 informacion
certificada a la PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.

Mediante providencia de 04 de marzo del 2022, a las 15h52, la INICAPMAPR, dispuso
agregar los escritos ingresados por los operadores econémicos a quienes se les solicitd la
informacion del cuestionario D. Se autorizo la entrega de copias certificadas del expediente
de la referencia en su parte reservada al operador econdmico INTERNATIONAL WATER
SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C. LTDA.; adicionalmente se fijé nueva fecha
para la reunion dispuesta con el operador econémico CERVECERIA NACIONAL CN S.A.
Se agrega la informacién remitida por: el MINISTERIO DEL AMBIENTE, AGUA Y
TRANSICION ECOLOGICA; la PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO e
INTERNATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA CIA. LTDA.

Mediante providencia de 09 de marzo del 2022, a las 10h25, la INICAPMAPR, dispuso
conceder nueva fecha y hora para la reunién de trabajo a realizarse con CERVECERIA
NACIONAL CN S.A; asi como correr traslado con el Cuestionario F a los operadores
econémicos: i) ACERIAS NACIONALES DEL ECUADOR SOCIEDAD ANONIMA
ANDEC; ii) NEGOCIOS INDUSTRIALES REAL N.LR.S.A. S.A.; iii) COMPANIA
TEXTILES DEL LITORAL S.A. TEXTOSA; iv) MOLINOS CHAMPION S.A.; v)
COMPANIA HOHESA, HORMIGONES HERCULES S.A. UCEM; vi) QUIMPAC
ECUADOR S.A.; vii) CIA. FORTIDEX S.A.; viii) INFORMAPORT S.A.; ix)
FIDEICOMISO MERCANTIL DE GARANTIA LA FAVORITA 2; y, x) UNILEVER
ANDINA DEL ECUADOR S.A., a quienes adicionalmente se les solicitd: “Un informe
debidamente suscrito por el Representante Legal del operador solicitado, que reporte los
beneficios economicos obtenidos por su representada a partir de la obtencion de la
Autorizacion de Aprovechamiento Productivo de Agua.”

Mediante providencia de 17 de marzo de 2022, a las 11h51, la INICAPMAPR, en lo

574



~

4.22.

4.23.

4.24.

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

principal agregd la informacién presentada por: 1) INTERAGUA; 2) BEBIDAS
ARCACONTINENTAL ECUADOR ARCADOR S.A.; 3) LA FABRIL S.A.; 4) MOLINOS
CHAMPION MOCHASA S.A.S.; 5) UNILEVER ANDINA S.A.; 6) TEXTILES DEL
LITORAL TEXTOSA S.A.; 7) HOLCIM ECUADOR S.A.; 8) UNION CEMENTAR
NACIONAL UCEM S.A.; 9) CERVECERIA NACIONAL CN S.A_; 10) CARTONES
NACIONALES S.A.I. CARTOPEL; 11) ACERIAS DEL ECUADOR S.A. ANDEC; 12)
PROCESADORA NACIONAL DE ALIMENTOS C.A. PRONACA; 13) INFORMAPORT
S.A. Asimismo, se agrego el acta y anexo de la reunion de trabajo mantenida con
CERVECERIA NACIONAL CN S.A. y, a peticion del operador economico THE
TESALIA SPRINGS COMPANY S.A., se fijé una reunion de trabajo para el 18 de marzo
de 2022, a las 10h00.

Mediante providencia de 22 de marzo de 2022, a las 13h33, la INICAPMAPR, en lo
principal agregd siete extractos confidenciales realizados por el analista econdémico del
expediente; agrego informacion presentada por los operadores economicos THE TESALIA
SPRINGS COMPANY S.A. y BEBIDAS ARCACONTINENTAL ECUADOR ARCADOR
S.A.; agregé la reunion de trabajo mantenida con THE TESALIA SPRINGS COMPANY
S.A., el 18 de marzo de 2022, a las 10h00, declarandola como confidencial.

Mediante Informe de Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-003, de 22 de
marzo de 2022, la DNICAPM recomendo archivar el presente expediente administrativo y
no proseguir con la etapa de sustanciacion.

Mediante providencia de 25 de marzo de 2022, a las 14h29, la INICAPMAPR, en lo
principal agrego informacion presentada por los operadores econdmicos PROCESADORA
NACIONAL DE ALIMENTOS C.A. PRONACA; INFORMAPORT S.A; dos extractos no
confidenciales realizados por el analista legal del expediente; y, dispuso correr traslado a
INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA., con el Informe de
Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-003.

QUINTA: BASE NORMATIVA.- Con base en los antecedentes del presente procedimiento, es
pertinente enunciar las normas constitucionales y legales que guardan relacion a lo descrito:

5.1.

5.12.

5:3.

54.

Constituciéon de la Republica del Ecuador’, articulos: 76 numerales 1, 2, 7; 213; 226; vy, 335.

Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado?, articulos: 1; 2; 7; 8; 9
numerales 1, 15, 18 y 22; articulo 53; y, 56.

Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado®, articulos: 1; 4; 6; 53; 56 y 63.

Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado®, articulos 21 literal b); 23; 24 literal b); y, 25.

! Publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

2 Publicada en el Registro Oficial Suplemento 555, de 13 de octubre de 2011, tltima reforma 09 de diciembre de 2016.
3 Decreto Ejecutivo 1152, publicado en el Registro Oficial 697, de 07 de mayo de 2012.

* Resolucion SCPM-DS-012-2017, Registro Oficial Edicion Especial 998 de 07 de abril de 2017.
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SEXTA: LA CONDUCTA OBJETO DE LA INVESTIGACION: La presente Resolucién tiene
como finalidad el efectuar un analisis de todos los indicios y elementos, que la Autoridad recopild
durante el desarrollo de la investigacion, para determinar si existen presunciones razonables sobre
la configuracion o no de las conductas tipificadas en los numerales 1, 15, 18 y 22 del articulo 9 de
la LORCPM, y su relacién con el presunto responsable del cometimiento de la misma, conforme las
actuaciones procesales constantes en el expediente de investigacion.

Con base en lo expuesto se procedera a realizar un analisis del mercado relevante para determinar
las particularidades del mismo, con el fin de determinar si en el presente caso se configuran los
elementos necesarios, siendo este el estructural y conductual, de un abuso del poder de mercado.

SEPTIMA: DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE.- Segin la ICN, la definicién
del mercado relevante es un punto de inicio para la evaluacion de una posible dominancia de un
operador econdémico. La definicion del o los mercados relevantes permite a las agencias de
competencia entender el alcance o amplitud de la competencia de un mercado y evaluar las distintas
limitaciones competitivas que afrontarian los operadores econdmicos para ejercer poder de mercado.’

En este sentido, la determinacion del mercado relevante provee un marco de referencia en el cual se
desarrollara el analisis de productos sustitutos, zonas geograficas, competidores, cuotas de mercado y
cometimiento de la presunta conducta derivada de la posicion de dominio.

Por el lado del mercado de producto, la definicion del mercado relevante debera considerar tanto el
comportamiento de la demanda como el de la oferta: por el lado de la demanda, los bienes o servicios
deberan ser sustitutos entre si a la vista del consumidor; por el lado de la oferta, se debe considerar si
existe un cambio fécil hacia la produccion del bien o servicio relevante por parte de competidores
actuales o futuros®.

Por el lado del mercado geografico, la ubicacion de los compradores y vendedores determinara si el
mercado geografico es regional, nacional o internacional. En este sentido, Massimo Motta sefiala que:
“[...] el mercado relevante no debe ser un conjunto de productos que “se parecen” entre si con base
en algunas caracteristicas, sino mas bien el conjunto de productos (v zonas geograficas) que ejercen
cierta presion competitiva entre si”.

Por lo expuesto y como preambulo al analisis de mercado relevante, dada las presuntas conductas
investigadas y el operador objeto de analisis, se realizard una aproximacidn, para un mejor
entendimiento, a la teoria de mercados conexos y el abuso de poder de mercado que se puede dar en
¢éstos para, posteriormente, abordar a profundidad cada uno de los mercados que se habrian identificado
en el presente caso de investigacion.

7.1.  De los mercados conexos:
En primer lugar, es preciso sefialar que dentro de la presente investigacion, los mercados que se estan

analizando, dadas la conductas investigadas, constituyen en forma general: i) El mercado de servicio
publico de agua potable, prestado en la ciudad de Guayaquil, en donde actua el operador investigado

5 International Competition Network (2011). Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment of dominance. Presentado en la 10ma
conferencia anual de la ICN. The Hague, Holanda.

6 Ibid. Pg.54-55

7 Ibid.
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y dominante; y, ii) El uso del agua cruda por operadores econdmicos industriales, en aprovechamientos
productivos, a través de la obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo de agua, en
donde se producirian los efectos de las supuestas conductas anticompetitivas.

El vinculo existente entre los dos mercados sefialados, enmarcado en el ambito de la presente
investigacion, gira en relacion al agua usada en los procesos de produccion y a los consumidores
industriales; los dos mercados tienen en comun, desde un punto de vista de la demanda, a los
consumidores industriales, quienes requieren agua para usarla dentro de los distintos procesos
productivos, éstos, dependiendo sus necesidades, pueden abastecerse de agua potable de su proveedor
local o, en su lugar, una vez adaptandola a las condiciones adecuadas, pueden usar el agua cruda
provista directamente de las fuentes naturales mediante la obtencion de una autorizacion de
aprovechamiento productivo, para emplearla en sus distintos procesos productivos. En este escenario,
el proveedor local de agua potable puede ver reducidos sus ingresos por parte de estos consumidores,
ya que dejarian de abastecerse de agua potable para esos fines.

En otras palabras, los consumidores industriales que adquieren agua potable provista por su proveedor
local para ser usada dentro de sus procesos productivos, al mismo tiempo, conforme sus distintas
necesidades, constituyen consumidores potenciales de agua cruda mediante la obtencion de una
autorizacion de aprovechamiento productivo.

Bajo este contexto, es necesario considerar que la teoria de los mercados conexos nace para resolver
una duda: ;Puede una empresa que ostenta posicion de dominio en un mercado abusar de dicha
posicion en un mercado en la cual no participa o no ostenta una posicion de dominio? La respuesta
unanime, luego de mas de 40 afios de analisis, es: si, si puede y este tipo de conductas anticompetitivas
deben ser investigadas, controladas y de comprobar su existencia sancionadas.®

Esta teoria se dio gracias al desarrollo jurisprudencial tanto en los Estados Unidos como en Europa.
También conocida como monopoly leveraging en los Estados Unidos. El caso Grand Light & Supply
Co. v. Honeywell fue uno de los primeros en tratar el tema, en éste los jueces de la Corte de Apelacion
del Segundo Distrito, establecieron los tres requisitos que, esta doctrina, deberia cumplirse para ser
efectivamente considerada como un abuso de posicion de dominio, dichos requisitos son los siguientes:

i) Tener posicion de dominio en un mercado,

i1) Usar de ese poder, atin que haya sido adquirido por méritos propios y de forma
totalmente legal, para perjudicar la competencia, ganar una ventaja competitiva o
eliminar la competencia en un mercado distinto; y,

ii) que dicha conducta provoque un dafio efectivo.’ (Enfasis afiadido)

Todas estas condiciones se presumen se cumplen en el presente caso: i) existe un monopolista; ii) se
cree que dicho poder de mercado esta siendo usado para distorsionar a la competencia en un mercado
distinto; y, iii) la conducta estaria provocando un dafio efectivo.

8 Ibid.: pies de pagina 37, 38, 39, 40, 41,42 43.

“Estados Unidos, Corte de Apelacién. Grand Light & Supply Co. v. Honeywell, Inc., 771 F.2d 672, 681 (2nd Cir. 1985). Traduccién
libre: A successful claim of monopoly leveraging requires proof of at least three factors: monopoly power in one market, " "the use of
[that] power, however lawfully acquired, to foreclose competition, to gain a competitive advantage, or to destroy a competitor', parrafo
46.
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Por su lado, en Europa esta doctrina es conocida como: abuso de posicion dominante en mercados
vecinos o conexos. El primer caso en analizar el tema de abuso de posicion dominante en mercados
conexos fue el caso Commercial Solvents, en éste el Tribunal de Justicia de la Union Europea
claramente dictamino:

“(...) un abuso de posicion dominante en el mercado de las materias primas puede, por tanto,
tener repercusiones restrictivas sobre la competencia en el mercado en el que se comercializan
los productos derivados que deben tomarse en consideracion al apreciar los efectos de la
infraccion, incluso si el mercado de los derivados no constituye un mercado en si mismo, """’
(Enfasis anadido).

En la misma linea argumentativa, en el caso British Airways vs. Commission, la Corte General de la
Union Europea al respecto se pronuncio:

“Un abuso de posicion dominante cometido en el mercado sectorial dominado pero cuyos
efectos se dejen sentir en un mercado distinto donde la empresa de que se trata no ocupa
posicion dominante puede estar comprendido en el dmbito de aplicacion del articulo 82 CE
siempre que dicho mercado distinto esté suficientemente relacionado con el primero
(...)"""'2 (Enfasis afiadido).

Uno de los precedentes mas importantes, para el desarrollo de la teoria de mercados conexos se dio en
el famoso caso Tetrapack II. En este tanto la Corte General como el Tribunal de Justicia de la Union
Europea sostuvieron y apoyaron lo actuado por la Comision Europea cuando se determind que el
operador economico Tetrapack habria abusado de su posicion de dominio en un mercado para expandir
su poder en otro en el cual no ostentaba dicha posicion. Asi la Comision expreso:

“Por consiguiente, a este respecto es poco relevante saber si los abusos se han cometido en el
mercado en que la empresa ocupa una posicion dominante o en el mercado proximo (v, en el
caso considerado, conexo), o en los dos: como ha reconocido el Tribunal, el articulo 86 del
Tratado se aplica a los casos en que la posicion dominante en un mercado permite un
comportamiento abusivo en otro.”"

Por tanto, conviene resaltar el argumento principal de los precedentes expuestos, no importa en qué
mercado el operador econdomico con posicion de dominio esté abusando de su poder, si estos mercados
son conexos, podria existir abuso de poder de mercado. Esta afirmacion se vio reforzada por la Corte
de Justicia la cual se pronuncio de la siguiente manera:

“Es cierto que la aplicacion del articulo 86 presupone la existencia de un vinculo entre la
posicion dominante y el comportamiento supuestamente abusivo, vinculo que normalmente no
existe cuando un comportamiento en un mercado distinto del mercado dominado produce efectos
en ese mismo mercado. Cuando se trata de mercados distintos, pero conexos, como ocurre en
el caso de autos, sélo la existencia de circunstancias especiales puede justificar la aplicacion

19 Sentencia del Tribunal de Justicia, asuntos acumulados 6/73 y 7/73, Instituto Chemioterapico Italiano SpA, Commercial Solvents
Corporation contra Comision de las Comunidades Europeas, parrafo 22, afio 1974.

! Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, asunto T-219/99, British Airways ple contra Comision de las Comunidades Europeas,
parrafo 127, afio 2003.

12 Lo actuado por el Tribunal de Primera Instancia fue apoyado por el Tribunal de Justicia, en el Asunto C-95/04 de 15 de marzo de
2007, mediante el cual el recurso de casacion planteado por British Airways ple fue desestimado.

13 Decision 92/163/CEE, Tetra Pak 11, de 24 de julio de 1991, cit., Parrafo n°® 104.
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del articulo 86 a un comportamiento que se desarrolla en un mercado conexo, no dominado,
¥ que tiene repercusiones en ese mismo mercado.”'* (Enfasis anadido).

Para considerar el nuevo elemento que trae a colacion el Tribunal de Justicia siendo este
“circunstancias especiales”; el Tribunal basé su fundamentacion en lo que ya habia encontrado la
Comision y habia sido reafirmado por la Corte General. A este respecto, la Corte comenzo
considerando pertinente, el hecho de que Tetra Pak controlara un 78% del mercado global del
acondicionamiento en envases de carton, tanto asépticos como no asépticos, es decir, siete veces mas
que su competidor mas proximo. A continuacion hizo constar, que la posicion de Tetra Pak en los
sectores as¢pticos, en los que controlaba cerca del 90 % del mercado, era cuasi monopolistica, e indico
que dicha posicion convertia igualmente a Tetra Pak en un proveedor privilegiado de sistemas no
asépticos. Por ultimo, el Tribunal de Primera Instancia llegdé a la conclusion de que, en las
circunstancias del caso de autos'”, la situacion en los diferentes mercados y la estrecha conexion
existente entre ellos justificaban la aplicacion del articulo 86. En dicha sentencia se sefiala: “El hecho
de que los diferentes materiales de que se trata se utilicen para el envasado de los mismos productos
liquidos de base revela que los clientes de Tetra Pak en un sector son al mismo tiempo clientes
potenciales en el otro sector.”'®

En el caso materia de analisis, efectivamente, existirian circunstancias especiales mediante las cuales
se puede aplicar la teoria de mercados conexos, a saber: 1) la existencia de un monopolio legal, i1) los
mercados son estrechamente relacionados vy, iii) a priori, las actuaciones del monopolista afectarian a
los bienes juridicos protegidos por el derecho de competencia. Por tanto, como bien ha sido
determinado por la doctrina: “(...) es posible aplicar el articulo 82 a conductas realizadas por un
oferente en un mercado en el que no goza de posicion dominante cuando si ha quedado establecida
su posicion privilegiada en un mercado conexo en el que no se dejan sentir los efectos de la practica
llevada a cabo.”'” Como se expuso, el tema ha sido vastamente tratado tanto en Estados Unidos como
en la Comunidad Europea, realizando un pequefio recuento de algunos casos relevantes en Europa,
Pascual (1997) expone:

“La Comision, por su parte, en su Decision ECS/AKZO de 14 de diciembre de 1985, declaré
que la empresa AKZO, dominante en el mercado de los peroxidos orgdnicos, habia abusado
de su posicion dominante en este mercado al tratar de eliminar a la empresa ECS del
mercado conexo de los aditivos para harina, en el que esta ultima habia intentado entrar,
criterio luego confirmado por el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 3 de julio de 1991. En
la Decision BBP Industries de 5 de diciembre de 1988, confirmada por las Sentencias de 1 de
abril de 1993 (del Tribunal de Primera Instancia) y de 6 de abril de 1995 (del Tribunal de
Justicia), se declaro aplicable el art. 86 del Tratado a una conducta de una empresa dominante
en el mercado de planchas de yeso consistente en conceder una ventaja en el mercado conexo
del yeso a quienes sélo a ella le compraban las planchas.”'® (Enfasis afadido).

14 Sentencia del Tribunal de Justicia, Asunto C-333/94 P, Tetra Pack International S.A., contra Comision de las Comunidades Europeas,
parrafos: 27,28 y 29, ano 1996, parrafo 27.

!5 Sentencia del Tribunal de Justicia, Asunto 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin, contra la Comisiéon de las
Comunidades Europeas, afio 1893,

16 Sentencia del Tribunal de Justicia, Asunto C-333/94 P, Tetra Pack International S.A., contra Comision de las Comunidades Europeas,
parrafos: 27,28 y 29, afio 1996.

7 CURTO POLO, M., “Hacia una nocién ampliada del abuso de posicion dominante (Comentario a la Sentencia del TICE de 14 de
noviembre de 1996, Tetra Pak Internacional, S. A. c. Comision de las Comunidades Europeas, Asunto C-333/94 P)”, ADI, Vol. XVIII,
Madrid — Santiago de Compostela, 1997, pag. 367.

18 Julio Pascual y Vicente, “ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN MERCADOS CONEXOS: DOCTRINA RECIENTE DEL
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA”. Anuario de la Competencia (2001), pag.272.
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En todos estos casos existieron tanto las condiciones determinadas por las Cortes de Estados Unidos
como las “circunstancias especiales” que se dictaminé por el Tribunal de Justicia en Europa y, por
tanto, una empresa con posicion de dominio en un mercado que distorsiono la competencia en un
mercado conexo, en el que no ostentaba dicha posicion, fue sancionada. Es necesario entender: “/o que
se prohibe es que una empresa que ocupa una posicion dominante en un mercado pueda llevar a cabo
conductas discriminatorias a favor de sus propias actividades en mercados conexos.”’

Asimismo, esta Autoridad es enfatica en sefialar que la aplicacion de la teoria del abuso de posicion
dominante en los mercados conexos, es compatible con el presente caso, por cuanto, los dos mercados
no sélo estan “proximos™ sino que hay una vinculacion entre éstos. Asimismo, se considerard de
especial gravedad este tipo de abusos cuando el comportamiento de la empresa dominante deriva de
un monopolio legal, o cuando su actuacion supone el cierre de un mercado donde, en caso contrario,
existiria libre competencia.?’

En conclusion, en el presente caso existen mercados conexos, los cuales estan interconectados; existe
un monopolista que ostenta poder de mercado derivado de un Contrato de Concesion; y, en los acapites
siguientes se procedera a analizar si éste podria o no estar abusando de su poder de mercado que ostenta
en el mercado de servicios publicos de agua potable, prestado en la ciudad de Guayaquil, en el mercado
conexo de uso de agua en aprovechamientos productivos derivados de la obtencion de una autorizacion
de aprovechamiento de agua.

Una vez que se ha establecido, claramente, lo que son los mercados conexos, y su pertinencia en el
presente caso, procederemos a realizar un analisis profundo del mercado relevante, iniciando por el
analisis de los mercados de producto.

7.2. Determinacion del mercado relevante:
El articulo 5 de la LORCPM, senala:

“[...] A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
determinara para cada caso el mercado relevante. Para ello, considerard, 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”.

En ese sentido, a continuacidon se sefialard los aspectos generales, para posteriormente, analizar cada
uno de los mercados involucrados, los cuales son: a) el agua para consumo humano, el cual se enmarca
en el concepto de agua potable; y, b) el uso agua cruda proveniente de las fuentes naturales que puede
ser utilizada por la industria en sus distintos procesos productivos, para la cual se obtiene una
autorizacion de aprovechamiento productivo.

7.2.1. Aspectos generales.-

El agua de forma general constituye un recurso esencial y relativa o absolutamente escaso lo que denota
su caracter econémico’!, necesario para la vida (en cuanto a las necesidades basicas como son la

19 PRIETO KESSLER, E., “Principales problemas de la regulacion del abuso de posicion de dominio”,

Gaceta Juridica de la Competencia y la UE, n° 205, Enero / Febrero 2000, pag. 29.

0 Fernando Diez Estella, “LA DOCTRINA DEL ABUSO EN LOS MERCADOS CONEXOS: DEL “MONOPOLY LEVERAGING”
A LAS “ESSENTIAL FACILITIES” Revista de Derecho Mercantil, n® 248 (2003).

2l Gerdien Meijerink and Arjan Ruijs, Water as an economic good — points of interest for policy (LEl, The Hague, February 2003),
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alimentacidn, aseo, etc.) y para el desarrollo de las distintas actividades econdmicas dentro de las
naciones.

Su importancia y variedad de usos tanto en la agricultura, industria, consumo doméstico, acuacultura,
generacion de energia, etc., dan lugar a una demanda variada con distintas caracteristicas que difieren
seguin sus consumidores y a una oferta que posee rasgos diferenciales pero que suele estar en manos
de un monopolista?. Se destaca entonces que en Ecuador, el agua constituye un patrimonio nacional
estratégico en donde el Estado al tener dominio inalienable e imprescriptible??, tiene el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar’* el agua destinada a las diversas actividades que se
desarrollan en territorio nacional.

En ese sentido, dada la diversidad de usos de este recurso, de una forma general y amplia, la demanda
del agua se divide en dos categorias: a) usos consuntivos; y, b) usos no consuntivos. Los usos
consuntivos se refieren a la proporcion del agua que ha sido retirada de su fuente para usarse en un
sector determinado y que no esta disponible para reutilizarse debido a que ha sido evaporada,
transpirada, incorporada en productos, drenada directamente al mar o a zonas de evaporacion, o
retirada de otras formas de los recursos hidricos de agua dulce®. Por otro lado, los usos no consuntivos
se refieren al uso del agua que no consume agua, es decir, aunque el agua haya sido extraida, la mayor
parte vuelve al sistema, por ejemplo la navegacion, la pesca, etc.?

De acuerdo a la informacion proporcionada por el Ministerio del Ambiente, se observa que del total
del caudal autorizado, medido en 1/s, el mayor caudal autorizado corresponde a usos no consuntivos
con un 79%, mientras que para usos consuntivos representa el 21%.

Tlustracién 1: Usos del agua (consuntivos y no consuntivos) *’

® CONSUNTIVOS

NO
CONSUNTIVOS
79%

Fuente: Ministerio del Ambiente y Agua®®

Elaborado por: DNICAPM

accessed https:/bit.ly/3Ahpj7k; ‘The Dublin Statement on Water and Sustainable Development’, accessed 20 January 2022

https://bit.ly/31Dx091.

22 JOSE MONTESILLO and MARTIN PUCHET, ‘El Agua Como Bien Econémico y La Necesidad de Determinar Su Precio’, 2020.

23 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 318.

24 Ecuador, Constitucion de la Repablica del Ecuador, art. 313.

2 ‘Base de Datos AQUASTAT Glossary Search’, accessed 25 September 2020 https://bit.ly/30bSB6F.

26 ‘Base de Datos AQUASTAT Glossary Search’.

7 Dentro de los usos consuntivos se incluye autorizaciones cuya denominacién es de: RIEGO, CONSUMO HUMANO. Industrial,
mineria, turistico, Abrevadero, fuerza mecanica, termal, envasado de agua, hidrocarburifico, otros; y, dentro de los usos No
consuntivos, constan Hidroelectricidad y Acuicultura.

2 Ecuador, SCPM /INICAPMAPR, ‘Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019 (2019), ID Tramite 167689.
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Por su parte, el Estado ecuatoriano, al ser el responsable de la gestion de los recursos hidricos, mediante
la Autoridad Unica de agua, otorga autorizaciones para sus distintos usos, para lo cual clasifica a dichas
autorizaciones por su naturaleza de destino en: a) autorizaciones para uso del agua; y, b) autorizaciones
para el aprovechamiento productivo del agua. En ese sentido, de la informacion recabada en el
expediente, se desprende que el 17% de las autorizaciones emitidas corresponde para
aprovechamientos productivos y el 83% restante han sido emitidas para usos del agua, tal como se
puede observar en la siguiente grafica.

Ilustracion 2: Autorizaciones emitidas por uso y aprovechamiento de agua

= APROVECHAMIENTO
mUSO

Fuente: Ministerio del Ambiente y Agua®
Elaborado por: DNICAPM

Respecto de las autorizaciones de aprovechamiento productivo, las cuales tienen relacion con el
presenta analisis, se observa que la mayor cantidad de autorizaciones emitidas (2.144) corresponden a
las autorizaciones industriales, las cuales son adquiridas por operadores econémicos para el uso del
agua cruda en sus distintas actividades productivas.

Iustracion 3: Autorizaciones emitidas vigentes para aprovechamiento productivo por tipo

INDUSTRIAL 2144
RIEGO 1873
ACUICULTURA 1109
MINERIA 934
TURISTICO s 234
HIDROELECTRICIDAD === 107
ENVASADO DE AGUA == 102
TERMAL = 73
FUERZA MECANICA 11
HIDROCARBURIFERO 9
ABREVADERO
OTROS 3

Fuente: Ministerio del Ambiente y Agua®
Elaborado por: DNICAPM

2% Ecuador, SCPM /INICAPMAPR, Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019, ID Tramite 167689.
30 Ecuador, SCPM /INICAPMAPR. Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019, ID Tramite 167689. Informacién preliminar
remitida por el Ministerio del Ambiente y Agua. Remitida con fecha 19/08/2020.
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Con base en lo expuesto y considerando los hechos que dieron inicio al presente expediente, a
continuacion, se analizarda la pertinencia del uso de la Resolucion 011 dentro de los mercados
analizados, para, posteriormente, continuar con el analisis de los mercados que giran en torno a dos
usos generalizados del agua, los cuales son: 1) el agua para consumo humano la cual se enmarca en el
concepto de agua potable; y, ii) el agua cruda proveniente de las fuentes naturales que puede ser
utilizada por la industria en sus distintos procesos productivos, para la cual se obtiene una autorizacion
de aprovechamiento productivo.

7.2.2. Sobre la aplicacion de la Resolucion 011 de la Junta de Regulacion de la Ley Organica de
Control del Poder de Mercado.-

Ahora bien, previo a realizar los respectivos analisis para identificar los mercados de producto, cabe
realizar dos puntualizaciones sobre la aplicabilidad de la Resolucion 011 de la Junta de Regulacion de
la Ley Orgénica de Control del Poder de Mercado. En primer lugar, si bien dicha Resolucion, establece
ciertos métodos para el analisis de la sustitucion de la demanda, sustitucion de la oferta y mercado
geografico, se destaca que el punto de partida para cualquier analisis de mercado relevante es el anélisis
cualitativo, el cual permite establecer los productos que razonablemente pueden ejercer presion
competitiva al bien o servicio materia de anélisis, al respecto Peter Davis®' y Eliana Garcés’? sefialan:

“[...] la evaluacion cualitativa es universalmente el punto de partida de cualquier ejercicio de
definicion de mercado. Claramente, por ejemplo, es probable que no sea necesario hacer
ningun analisis formal de mercado para llegar a la conclusion de que el precio del helado no
serd sensible al precio de los martillos. De hecho, si dichas valoraciones cualitativas no fueran
posibles, seria necesario hacer una gran cantidad de trabajo en cada investigacion para
revisar cada posibilidad — una imposibilidad tomando en cuenta los niveles de recursos
actuales en la mayoria de autoridades. [ ...]

El analisis cualitativo a veces puede ser suficiente para definir satisfactoriamente el mercado
relevante, de hecho a veces es necesario confiar puramente en andlisis cualitativo. Dicho esto,
un andlisis mds explicitamente cuantitativo de los datos del mercado sera frecuentemente muy
util para informar y complementar nuestros juicios en ésta drea.”’

31 De acuerdo con la pagina web de CORNERSTONE RESEARCH, Peter Davis es el Vicepresidente Senior de dicha firma consultora
y ex-vicepresidente de la Comision de Competencia del Reino Unido (véase https://www.cornerstone.com/Staff/Peter-Davis, texto en
inglés)

32 Eliana Garcés es actualmente Economista en Jefe Adjunta del Directorio General para el Mercado Interno e Industria de la Comision
Europea y Catedratica de la Universidad George Mason. Anteriormente fue miembro del Equipo de Economistas en Jefe dentro de la
Direccion General de Competencia de la Comision Europea. (Véase Perfil de Eliana Garcés en Linked In:
https://www.linkedin.com/in/elianagarces?authType=NAME SEARCH&authToken=5CFO&locale=fr FR&srchid=119659986147
9403460100&srchindex=1&srchtotal=23&trk=vsrp _people res name&trkinfo=VSRPsearchld%3A1196599861479403460100%2C
VSRPtargetld%3A134331146%2CVSRPcmpt%3 Aprimary%2CVSRPnm%3Atrue%2CauthType%3ANAME SEARCH, texto en
inglés. Asimismo, véase contraportada del libro “Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis™)

* Traduccion propia. Texto original en inglés como sigue: “‘Before we progress to consider quantitative approaches to market definition,
it is worth emphasizing that much of the time market definition relies at least in part on qualitative assessment. Indeed, qualitative
evaluation is universally the starting point of any market definition exercise. Clearly, for example, it is probably not necessary to do
any formal market analysis to get to the conclusion that the price of ice cream will not be sensitive to the price for hammers. Indeed,
if such qualitative assessments were not possible, it would be necessary to do a huge amount of work in every investigation to check
out every possibility—an impossibility at current resource levels in most authorities. [...] Qualitative analysis can sometimes be
enough to satisfactorily define the relevant market, indeed it is sometimes necessary to rely on purely qualitative analysis. That said,
a more explicitly quantitative analysis of market data will often be very helpful for informing and supplementing our judgments in this
area”
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En segundo lugar, para el caso que atafie en la presente investigacion, para la delimitacion del mercado
de producto y mercado geografico, es necesario considerar las caracteristicas propias del mercado bajo
analisis, a saber: el rol que ejerce el Estado sobre los recursos hidricos; la regulacion del agua como
un patrimonio nacional estratégico y el agua potable como servicio publico; y, la exclusividad regulada
de INTERAGUA dentro del territorio de la concesion, que le otorga un monopolio legal. Estos
elementos limitan la aplicacion de los métodos propuestos en la Resolucion 011, respecto a la
sustituibilidad de la demanda, oferta y mercado geografico, como se explicara a continuacion.

Adicionalmente, es preciso destacar el objetivo mismo de la determinacion del mercado relevante, en
el marco del articulo 5 de la LORCPM vy las metodologias propuestas en la Resolucion 011 y su
relacion con la teoria de mercados conexos. El mercado relevante, en derecho de competencia, no
constituye un fin propio, en su lugar representa un medio que permite determinar o descartar la
existencia de un operador u operadores con poder de mercado, por lo que, tanto lo expuesto en el
articulo 5 de la LORCPM vy las metodologias expuestas en la Resolucion 011 son concordantes.

Asimismo, en cuanto a la determinacion del mercado relevante a través de las metodologias propuestas
en la Resolucion 011, en la aplicacion del articulo 9 de la LORCPM, constituyen un medio para
determinar o descartar la existencia de un operador u operadores con poder de mercado. En ese sentido,
dentro de la teoria de mercados conexos previamente expuesta, la importancia de la determinacion del
mercado relevante, recae, principalmente, en el mercado en el cual participa el operador economico
investigado, presunto infractor de conductas anticompetitivas, en el presente caso, en donde participa
el operador INTERAGUA, el cual constituye el mercado de servicio publico de agua potable, prestado
en la ciudad de Guayaquil.

En cuanto al segundo mercado, el cual en el presente caso, constituye el mercado afectado, si bien para
apreciar los efectos de las conductas anticompetitivas investigadas, es necesario una descripcion del
mismo, dado que se conoce que en este mercado no actua el operador dominante, no es necesario la
aplicacion o justificacion conforme las metodologias detalladas en la Resolucion 011.

En ese sentido, a continuacion se valorara cada uno de los métodos propuestos por la Resolucion 011
y su aplicacion en el mercado en donde opera el operador investigado y dominante, siendo este el
“mercado de servicio publico de agua potable, prestado en la ciudad de Guayaquil™:

a) Sustituibilidad de la demanda.-

La Resolucion 011, en relacion al analisis de sustituibilidad de la demanda sefiala que: “El andlisis de
sustitucion de la demanda implica determinar todos aquellos bienes que el consumidor o usuario
considere como sustitutos del producto o servicio materia de andlisis. Se debera utilizar criterios,
tanto cuantitativos como cualitativos, que incluya uno o algunos de los referidos en los numerales
subsiguientes (...) "

- Prueba del monopolista hipotético (SSNIP TEST).- El objetivo de esta prueba es determinar
si un monopolista hipotético puede aumentar de manera rentable los precios por encima del
nivel competitivo, dicho aumento debe ser lo suficientemente grande como para que los
consumidores tengan una respuesta razonable, pero no tanto como para que el aumento de los
precios conlleve inevitablemente a un cambio sustancial de la demanda**, tanto la doctrina

*  OFFICE OF FAIR TRADING, Market  definition:  OFT403, 2004, accessed 21  July 2020
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como la Resolucion 011 consideran que un incremento del 5 al 10 % de los precios puede ser
un indicador aceptable.

- Elasticidad precio de la demanda o elasticidad propia y elasticidad precio cruzado de la
demanda.- La elasticidad precio de la demanda mide la variacién porcentual de la cantidad
demandada de un producto cuando su precio sube o baja. Esta medida ayuda a conocer la
sensibilidad que tienen los consumidores ante los cambios en los precios.

Por su parte la elasticidad de precio cruzado de la demanda permite medir la taza a la cual los
compradores sustituyen el bien A por el bien B, en respuesta a un cambio de precio del bien A,
es decir, mide la variacion porcentual de la cantidad demanda de un producto (producto B),
cuando el precio de otro producto (producto A), aumenta o disminuye.

- Prueba de correlacion de precios.- La correlacion de precios se basa en la suposicion que los
productos sustitutos cercanos a lo largo del tiempo tienden a moverse juntos, de este modo,
dicho analisis involucra comparar series de tiempo, en donde mientras mayor sea su coeficiente
de correlacion (en valores positivos) mayor sera la probabilidad de que los productos estén en
el mismo mercado.

La utilizacion de estas pruebas en el mercado bajo anélisis (servicio publico de agua potable), en donde
se analiza la existencia de un operador dominante y posible infractor, estan limitadas ante la ausencia
de productos que puedan ser considerados como sustitutos, esto considerando que, como se vera mas
adelante, la provision de agua potable constituyen un servicio publico bésico que comprende los
procesos de captacion y tratamiento de agua cruda, almacenaje y distribucion de agua potable, cuya
ingestion no cause efectos nocivos para la salud. Dadas estas caracteristicas, no se identifican otros
productos que cumplan con las mismas caracteristicas y que sean consideradas como sustitutos
cercanos al agua potable, de hecho, si bien el agua cruda puede ser utilizada por algunos operadores
economicos en sus actividades productivas, se destaca que el agua cruda al no tener ningun tratamiento
de potabilizaciéon no es apta para el consumo humano, las aguas que no tienen esta caracteristica
pueden causar efectos nocivos para la salud, por lo que no son consideradas sustitutos del agua
potable.®.

b) Sustituibilidad de la oferta.-

La Resolucion 011, en relacion al andlisis de sustituibilidad de la oferta sefiala que: “El andlisis de
sustitucion de la oferta implica determinar todos aquellos bienes ofertados por operadores
economicos, denominados potenciales competidores, quienes ante incrementos en precios del
producto o servicio materia de andlisis, 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. Se debera utilizar criterios, tanto cuantitativos como cualitativos, que
incluyan una o algunas de las pruebas referidas en los numerales siguientes. (...)"

- Prueba de sustitucion de la oferta o SSS.- Esta prueba tiene como objetivo valorar el
cumplimiento de condiciones que demuestran la existencia de potenciales competidores desde

https://www.gov.uk/government/publications/market-definition.
33 FNE CHILE, ‘Requerimiento de la FNE en contra de las empresas de Servicios Sanitarios (ESS) ESSAL S.A.74, ESSBIO S.A., Aguas
Andinas S.A. y ANSM’ (n.d.).
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la perspectiva de la oferta, con el fin de encontrar evidencia de que uno o varios operadores
econdmicos puedan ofertar producto o servicios sustitutos de los materia de analisis, 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. Particularmente, y entre otras
condiciones, se debe, al menos, tomar en cuenta lo siguiente:

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

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;

¢. Los potenciales competidores no deben incurrir en costos hundidos significativos al
momento de trasladar su produccion o prestacion de servicios;

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

e. Los potenciales competidores deben poseer los incentivos econdmicos necesarios para
producir el producto o prestar los servicios materia de analisis;

f. Los potenciales competidores deben poseer capacidad instalada inutilizada que puede ser
puesta en marcha sin incurrir en costos significativos, y;

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

Prueba de sustitucion casi universal o NUS.- Esta prueba se enfoca en establecer si la
sustitucion de la oferta aplica a todos los operadores economicos que fabrican o proveen los
bienes o servicios ya ofertados por los potenciales competidores, quienes podran ser definidos
por la Prueba SSS, este analisis permitira determinar si existe evidencia a favor de que los
operadores del grupo pueden ofertar sustitutos del producto o servicio materia de analisis. Para
llevar a cabo esta prueba se debera investigar el cumplimiento de al menos alguna (s) de las
siguientes condiciones:

a. Los operadores econdémicos operan en la linea de produccion de los bienes y servicios
provistos por el o los potenciales competidores;

b. Las lineas de produccion utilizadas por los operadores econdémicos pueden adaptarse para
la produccion o provision del producto o servicio sujeto materia de analisis, sin incurrir en
inversiones o costos significativos e irrecuperables; y

c. Los operadores economicos deben poseer capacidad instalada inutilizada que puede ser
puesta en marcha sin incurrir en costos significativos.

La utilizacion de las pruebas de sustituibilidad de la oferta en el mercado bajo analisis (servicio publico
de agua potable), estan limitadas a la concesion otorgada a INTERAGUA, en donde se le otorga la
exclusividad regulada a dicho operador en la distribucion de agua potable en la ciudad de Guayaquil.
Esta exclusividad regulada, le otorga en si un monopolio legal a INTERAGUA, en donde se establece
que el unico operador encargado del tratamiento y distribucion de agua potable en el territorio de la
concesion serda INTERAGUA, descartando la existencia de otros operadores existentes o potenciales
en este mercado.
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En otras palabras, la exclusividad regulada de INTERAGUA en la distribucion de agua potable dentro
del territorio de concesion, impide normativamente que otros operadores econdmicos existentes o
potenciales distribuyan agua potable en el territorio de concesion, por lo que la sustituibilidad de la
oferta y competencia potencial no es posible.

¢) Mercado geogrifico.-

La Resolucion 011, en relacion al analisis mercado geografico sefiala que: “Para la definicion de
mercado geogrdfico, a continuacion se describen los criterios generales que, al menos alguno o
algunos deberan ser considerados en la determinacion del mercado geografico.”

- Herramientas de demanda.- Las pruebas y herramientas referidas anteriormente respecto a
la sustituibilidad de la demanda, pueden también ser utilizadas para establecer el mercado
geografico. En vez de productos o servicios, se deberan consideran zonas geograficas dentro
de los andlisis.

- Prueba de Elzinga — Hogarty.- La Prueba Elzinga-Hogarty es utilizada para determinar el o
los mercados geograficos basandose en el porcentaje del consumo total que representa los
bienes producidos en una determinada zona o region y el porcentaje de la produccion total
consumida en la zona o region donde se produce el bien bajo estudio. Si ambos porcentajes son
altos, indica que el area geografica analizada puede considerarse un unico mercado relevante
(Massey, 2000, 315). Caso contrario, si los porcentajes son bajos, significa que el area
geografica analizada puede considerarse como parte de un mercado mas amplio.

- Prueba de costos de transporte.- La prueba de costos de transporte consiste en analizar la
magnitud de los costos de transporte del producto materia de analisis, entre las zonas
geograficas en donde se efectiia su distribucion. Si dichos costos son relativamente bajos en
comparacion al precio del bien investigado, existe evidencia a favor de que el comercio entre
las zonas es viable, y que por tanto las zonas pueden incluirse dentro un mismo mercado
geografico.

- Prueba de los isocronos.- La prueba de isdcronos consiste en evaluar la similitud en los costos
que perciben los consumidores o usuarios de zonas geograficas asociados a la compra del
producto o servicio materia de andlisis. Si dichos costos son similares entre zonas diferentes,
existe evidencia a favor de que ellas pueden incluirse dentro de un mismo mercado geografico.

La utilizacion de las pruebas para la determinacion del mercado geografico en el mercado bajo analisis
(servicio publico de agua potable), al igual que en la sustituibilidad de la oferta, estan limitadas a la
concesion otorgada a INTERAGUA, en donde se le otorga la exclusividad regulada a dicho operador
en la distribucion de agua potable en la ciudad de Guayaquil. Esta exclusividad regulada, le otorga un
monopolio legal en donde se establece que el unico operador encargado del tratamiento y distribucion
de agua potable en el territorio de la concesion sera INTERAGUA, por lo que el mercado geografico
esta ligado a la delimitacion geografica de abastecimiento de agua potable, sefialada en el contrato de
concesion suscrito entre INTERAGUA y EMAPAG EP.

De este modo, el contrato de concesion establece los limites geograficos en donde tnicamente
INTERAGUA puede distribuir el agua potable, por lo que conforme el articulo 5 de la LORCPM,
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comprende en si las zonas geograficas en donde se encuentran las fuentes de aprovisionamiento del
producto materia de analisis y por ende el mercado geografico.

Bajo este contexto, se considera que los métodos descritos en la Resolucion 011, para la determinacion
de sustituibilidad de la demanda, oferta y mercado geografico, dada las caracteristicas del mercado
bajo analisis, dentro del presente expediente no son aplicables en la determinacion del mercado
relevante, por lo que a continuacion se analizara la sustituibilidad de la demanda, oferta y mercado
geografico aplicando criterios cualitativos enmarcados directamente en el articulo 5 de la Ley Orgéanica
de Control del Poder de Mercado.

7.2.3. Mercados de producto.-

El mercado de producto, conforme lo establece la norma, comprende, al menos, el bien materia de la
conducta investigada y sus sustitutos, es decir, todos aquellos bienes o servicios que los consumidores
consideren intercambiables en relacion a sus usos, caracteristicas y precios, por lo que, para su
determinacion se debe realizar una evaluacion técnica que comprenda un analisis de sustitucion tanto
de la demanda como de la oferta y la competencia potencial.

Con base en lo expuesto y considerando los hechos que dieron inicio al presente expediente, a
continuacidn se analizara los mercados que giran en torno a los usos industriales del agua, los cuales
son: i) el agua potable; y, b) el agua cruda proveniente de las fuentes naturales que puede ser utilizada
por la industria en sus distintos procesos productivos, para la cual se obtiene una autorizacion de
aprovechamiento productivo.

7231, Sobre la prestacion del servicio publico agua potable.-

Dentro de este mercado se desempeiia el operador investigado, INTERAGUA, por lo que resulta de
gran importancia la determinacion del mercado relevante dado que permitira establecer los limites
competitivos y, posteriormente, identificar si dicho operador ostenta poder de mercado, conforme lo
establece la LORCPM.

El Ecuador, determina al agua como un derecho humano fundamental e irrenunciable*®, que constituye
patrimonio nacional estratégico de uso publico, cuyo dominio es inalienable e imprescriptible y
prohibe toda forma de privatizacion de este elemento vital. El agua es parte de los sectores estratégicos,
considerados de esta forma por su magnitud y trascendencia dado que tiene decisiva influencia
economica, social politica o ambiental y debe orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés
social.’’

La gestion del agua es exclusivamente publica o comunitaria y el servicio publico de agua potable
debe ser prestado tinicamente por personas juridicas estatales o comunitarias previo el otorgamiento
de una autorizacion de uso,*** esto sin perjuicio de que el Estado pueda delegar su participacion a

36 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de Octubre de 2008, p. art. 12.

7 Ibid., art.313.

3 Ibid., art.318.

*? Ecuador, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, ‘Registro Oficial Suplemento 305 de 6 de Agosto
de 2014 (2)’, art. 37.
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empresas mixtas en las que tenga mayoria accionaria o de forma excepcional a la iniciativa privada y
a la economia popular y solidaria.*’

La provision del servicio de agua potable es responsabilidad del Estado y éste debe responder a los
principios de: obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. Adicionalmente, el ordenamiento juridico nacional
ha determinado que la prestacion del servicio de agua potable es una competencia exclusiva de los
gobiernos autonomos descentralizados y esta limitada a su jurisdiccion, lo cual indica que el Estado
ha reservado para si la gestion y administracion de estos sectores.

Ahora bien, desde la vision econdmica la prestacion del servicio de agua potable por sus caracteristicas
estructurales constituye un monopolio natural, esto debido a los grandes volumenes de inversion
requeridos para la prestacion de este servicio que permiten aprovechar economias de escala, por lo que
la demanda puede ser satisfecha a un costo méas bajo por un solo oferente, lo que ocasiona una ausencia
de competencia en el mercado que podria dar como resultado el establecimiento de precios demasiado
altos, deterioro de la calidad, entre otros.

El reconocimiento de un monopolio natural y por ende de las ineficiencias originadas desde el punto
de vista de la asignacion de los recursos da paso a la intervencion del estado mediante la existencia de
un marco regulatorio para la determinacion y aplicacion de las tarifas, cuyo objetivo principal es
asegurar un desempefio satisfactorio del mercado®', fijando valores compatibles con la eficiencia
economica. Al respecto las NNUU sefiala:

“[...] Un monopolio natural es una actividad en la que, en virtud de sus caracteristicas
técnicas intrinsecas, los costos totales de produccion son menores cuando la produccion esta
a cargo de un unico proveedor del servicio que cuando ésta se divide entre dos o mas
proveedores. De este modo, el ingreso de otro prestador no es rentable y el hecho de que el
servicio en una region geogrdfica determinada esté en manos de un unico proveedor resulta
mas eficiente. Puede decirse que los servicios de agua potable y alcantarillado son los mds
monopdlicos de todos los servicios publicos y, como tal, excepcionalmente resistentes a la
competencia directa de mercado. "

Bajo estos preceptos, el agua potable, constituye un bien privado provisto por el Estado, es decir,
contrario a los bienes publicos, y tienen propiedades de: 1) exclusion, en el sentido de que es posible
impedir que los consumidores disfruten de ellos si no cancelan el valor correspondiente; y, ii) consumo
rival, dado que el consumo del bien por una persona impide o reduce el consumo de otra®, por lo que
es posible determinar que el mismo constituye un mercado, el cual la oferta esta constituida por un
empresa (monopolio natural) y la demanda por usuarios del servicio de agua potable tanto residenciales
como no residenciales.

La provision de agua potable, en el presente caso, esta precedida claramente por una actividad de
transformacion dado que debe cumplir con caracteristicas técnicas y normas internacionales para su
consumo y posterior uso en procesos productivos. Se considera agua potable aquella cuya ingestion

40 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de Octubre de 2008, art. 316.

4! Posner, ‘Natural Monopoly and Its Regulation’.

42 Andrei S. Jouravlev and Andrei Jouravlev, Necesidades de informacion y regulacién estructural, Regulacion de la industria de agua
potable, Andrei Jouravlev; Vol. | (Santiago de Chile: CEPAL, Div. de Recursos Naturales e Infraestructura, 2001), 8.

3 Eduardo Zegarra Méndez, ‘Economia del agua: conceptos y aplicaciones para una mejor gestion’, n.d., 70.
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no cause efectos nocivos para la salud, considerando que sus caracteristicas fisicas, quimicas
microbiologicas han sido tratadas a fin de garantizar que sea apta para consumo humano, esta debe
cumplir con los requisitos de calidad establecidos por la Norma Técnica NTE INEN 1108 en
observancia de lo que dicta el Reglamento Técnico Ecuatoriano RTE INEN 023 "Agua potable™*,

Para el efecto, la norma técnica senala que el agua para consumo humano debe “/...] presentar un
sabor y olor aceptables [...] ", asimismo, establece los requisitos fisicos quimicos y microbiologicos
que debe cumplir el agua para que sea considerada apta para el consumo humano, los cuales se puede
observar en la siguiente tabla:

Tabla 1: Requisitos fisicos y quimicos del agua para consumo humano

Parametro Unidad Lm.u‘te b Método de ensayo ©
permitido

Arsénico mg/L 0,01 Standard Methods 3114
Cadmio mg/L 0.003 Standard Methods 3113
Cloro libre residual mg/L 03al,5 Standard Methods 4500 CI
Cobre mg/L 2 Standard Methods 3111
Color aparente Pt-Co 15 Standard Methods 2120
Cromo (cromo total) mg/L 0,05 Standard Methods 3113
Fluoruro mg/L 1,5 Standard Methods 4500-F
Mercurio mg/L 0,006 Standard Methods 3112
Nitratos (como NOs") mg/L 50 Standard Methods 4500-NO;5
Nitratos (como NOy) mg/L 3 Standard Methods 4500-NOy
Plomo mg/L 0,01 Standard Methods 3113
Turbiedad * mg/L 5 Standard Methods 2130
# Se conoce también como Turbidez.
® Los resultados obtenidos deben expresarse con el mismo nimero de cifras
significativas de los limites permitidos, aplicando las reglas para redondear nimeros
indicadas en NTE INEN 52.
“ En el caso de que sean usados métodos de ensayo alternativos a los sefialados, estos
deben ser normalizados. En el caso de no ser un método normalizado, este debe ser
validado.

Fuente: Norma Técnica Ecuatoriana NTE INEN 1108 (sexta revision 2020-04)
Del mismo modo, se debe cumplir con los requisitos microbiologicos indicados en la siguiente tabla:

Tabla 2: Requisitos microbiologicos del agua para consumo humano

Parametro Unidad le.'t.e Método de ensayo®
permitido
2 ; . Standard Methods 9221°
Coliformes fecales | Nimero/100 mL Ausencia Standard Methods 9222 ©
Cryptosporidium | Numero de ooquistes/ L | Ausencia | EPA 1623

# REGULACION No. DIRARCARG0032016, Registro Oficial No. 774 , 13 de Junio 2016
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Parametro Unidad le.“fe Método de ensayo®
permitido
Giardia Numero de quistes/ L Ausencia | EPA 1623

* En el caso de que sean usados métodos de ensayo alternativos a los sefialados, estos
deben ser normalizados. En el caso de no ser un método normalizado, este debe ser
validado.
b La ausencia corresponde a “< 1,1 NMP/100 mL".
¢ La ausencia corresponde a “< | UFC/100 mL".

Fuente: Norma Técnica Ecuatoriana NTE INEN 1108 (sexta revision 2020-04)

La provision del servicio de agua potable en Ecuador es considerada como un servicio publico basico
constituido por una serie de actividades interrelacionadas que comprenden tareas especificas, asi como
también una gran inversion, operacion y mantenimiento de sistemas de infraestructura hidrica. La
LORHUyA determina que la provision de agua potable como un servicio publico basico comprende
los procesos de captacion y tratamiento de agua cruda, almacenaje y transporte, conduccion, impulsion,
distribucion, consumo, recaudacion de costos, operacion y mantenimiento. Como se habia identificado
en el analisis normativo del sector, la provision de estos servicios presupone la obtencion de una
autorizacion de uso,*’ entendiéndose por uso del agua a “/...] su utilizacion en actividades bdsicas
indispensables para la vida, como el consumo humano, el riego, la acuicultura y el abrevadero de
animales para garantizar la soberania alimentaria [...] .

De forma general los principales procesos en el suministro de agua potable son: i) captacion, ii)
almacenamiento, iii) tratamiento del agua, iv) distribucion y, v) sistema de aguas residuales.

Ilustracion 4: Principales procesos en el suministro de agua potable

CAPTACION TRATAMIENTO

[ | DISTRIBUCION
CAPTACION (EXTRACCION) i I
B [

ALMACENAMIENTO TRATAMIENTO DEL AGUA |
— H——
| | |

l || DISTRIBUCION DE AGUA

—

| CONSUMIDORES “

A

| TRATAMIENTO ¥
| EUMINACION DE LODO

| TRATAMIENTO Y RECOLECCION DE AGUAS
| ELIMINACION DE LODO RESIDUALES
|

| TRATAMIENTO ¥ J
| ELUMINACION DE AGUAS |

| RESIDUALES

A

DRENAJE DE AGUAS
. PLUVIALES.
|

m4Z2m-w >

A

SISTEMA DE AGUAS
DESBORDAMIENTO RESIDUALES

Fuente: WRc PLC / Ecologic - Institute for International and European Environmental Policy*’

4 Ecuador, Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, Registro Oficial Suplemento 305 de 6 de Agosto
de 2014, art. 37.

46 Ecuador, Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, Registro Oficial Suplemento 305 de 6 de Agosto
de 2014, Art. 88.

47 Dr Simon Marr - Ecologic Simon Gordon-Walker - WRc plc, Study on the Application of the Competition Rules to the Water Sector
in the European Community | Ecologic Institute: Science and Policy for a Sustainable World, 2002, accessed 18 November 2020
https://www.ecologic.eu/12964., en concordancia con los procesos generales establecidos en las empresas EPMAPS e INTERAGUA
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Estos procesos necesitan ser sostenibles econdomicamente en el tiempo para que permanezca la oferta
de provision del servicio de agua potable que en si misma constituye la satisfaccion de un derecho y
una obligacion del Estado, y, que a su vez debe ser visto como un servicio cuya demanda es
creciente,”** que satisface necesidades y genera beneficios econdmicos, dado que estd presente en
actividades humanas de todo tipo que se enuncian a continuacion, de manera no exhaustiva:

— Consumo directo, agua para fines productivos, cocina, higiene personal.
— Saneamiento, disposicion de excretas.

— Uso industrial.

— Actividades comerciales diversas, etc.

Adicionalmente, la naturaleza de la prestacion del servicio de agua potable por las caracteristicas
propias del bien materia de la prestacion, exige que se establezca una actividad economica; en el caso
de la referencia a través de un prestador concesionado para estos efectos, “/...J el uso sostenible del
recurso del agua requiere de la aplicacion de tarifas adecuadas que cubran realmente los costes de
consumo, la conservacion del medio acudtico y la prestacion de servicios ™", Las tarifas equivalen al
precio y constituyen la contraprestacion del servicio. Para el caso en estudio estas reglas han sido
fijadas en el Contrato de Concesion con INTERAGUA, esto en razon de que el operador economico
tiene el monopolio de una actividad regulada.

Los argumentos expuestos permiten identificar que la prestacion de agua potable en el pais es una
responsabilidad estatal, pero también es un derecho humano inherente a los ciudadanos y al mismo
tiempo una actividad economica respecto de la provision de un servicio con caracteristicas especiales.
Cuyas peculiaridades estructurales le han estandarizado como un monopolio natural, y para el caso
que nos ocupa, adicionalmente como un monopolio legal que goza de exclusividad regulada y con un
operador dominante.

Asimismo, esta actividad econdmica satisface una demanda en crecimiento que genera beneficios
econdmicos de diversa indole cuyos consumidores han sido estandarizados, entre los que se encuentran
los consumidores del sector industrial. De igual forma presenta una oferta de servicios y operaciones
que deben ser sostenibles, a través de la fijacion y recaudacion de tarifas con base en las condiciones
previamente establecidas en el Contrato de Concesion.

(tramite 173102), adicionalmente, en su forma mas amplia estos procesos incluyen los establecidos en el segundo inciso articulo 37
de la LORHUyA.
8 Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos 2019, cuyo objeto fue argumentar sobre el
cumplimiento de los derechos humanos al acceso al agua potable y el saneamiento para todos. El uso del agua ha venido aumentando un
1% anual en todo el mundo desde los afios 80 del siglo pasado, impulsado por una combinacion de aumento de la poblacion, desarrollo
socioecondmico y cambio en los modelos de consumo. La demanda mundial de agua se espera que siga aumentando a un ritmo parecido
hasta 2050, lo que representa un incremento del 20 al 30% por encima del nivel actual de uso del agua, debido principalmente al aumento
de la demanda en los sectores industrial y doméstico. Mas de 2.000 millones de personas viven en paises que sufren una fuerte escasez
de agua, y aproximadamente 4.000 millones de personas padecen una grave escasez de agua durante al menos un mes al afio. Los niveles
de escasez seguiran aumentando a medida que crezca la demanda de agua y se intensifiquen los efectos del cambio climatico.
4 UNESCO., “Informe del 2019 — No dejar a nadic atras’, UNESCO, 7 March 2019, 1, accessed 21 June 2020 https:/es.unesco.org/water-
security/wwap/wwdr/2019.
30 Jorge Gonzédlez Gonzalez, El Acceso al Agua Potable Como Derecho Humano: Su Dimension Internacional (Alicante, SPAIN: ECU,
2014), 19, accessed 19 June 2020 http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp/detail.action?docID=3228307.
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» La concesion del servicio de agua potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil, como
un factor determinante en la delimitacion del mercado relevante.-

El abastecimiento del agua potable en la ciudad de Guayaquil estd encargada por la Empresa
INTERAGUA, la misma que tiene como predmbulo el Contrato de Concesion suscrito el 11 de abril
de 2001, entre el Estado Ecuatoriano, a través de la empresa cantonal de agua potable y alcantarillado
de Guayaquil, ECAPAG, y el operador economico INTERAGUA. Esta concesion determina en sus
clausulas ciertos derechos y obligaciones entre las que se destaca la exclusividad regulada en la
prestacion de estos servicios al operador concesionado, por un periodo de 30 afios contados desde la
suscripcion del contrato. A continuacion se citan las clausulas pertinentes para el presente analisis:

“CLAUSULA CUARTA: OBJETO DEL CONTRATO, MODALIDAD Y ALCANCE DE LA
CONCESION -
4.1 Objeto del Contrato

“El objeto del presente contrato es establecer los términos y condiciones de la Concesion de
los Servicios Publicos de Agua Potable y Saneamiento en Guayaquil, conforme a la Resolucion
de Adjudicacion de la Concesion, emitida por la ECAPAG.

4.2 Modalidad y Alcance de la Concesion
La modalidad de esta Concesion es la de Servicio Publico.

La ECAPAG garantiza a la Concesionaria la exclusividad para la prestacion de los servicios
definidos en esta clausula, dentro del ambito geogrdfico determinado en el numeral 4.3.

De acuerdo con los términos del presente Contrato y de conformidad con las disposiciones
legales y reglamentarias pertinentes, la Concesionaria recibe en condiciones de "exclusividad
regulada” durante el periodo de la Concesion, esto es por treinta (30) afios, y sin otras
obligaciones que las incluidas dentro de este Contrato, la Concesion para la prestacion de los
Servicios Publicos de Agua Potable y Saneamiento en Guayaquil, actualmente prestado por
ECAPAG. En virtud de esta Concesion, la Concesionaria queda facultada a desarrollar las
siguientes actividades atendiendo las normas establecidas en el presente Contrato, en las
respectivas regulaciones concernientes a los Servicios y en la Legislacion Ambiental:

4.2.1 La prestacion del Servicio de Agua Potable que incluye

4.2.1.1 El aprovechamiento de las fuentes de agua empleadas actualmente por ECAPAG y de
cualquier otra fuente alternativa que se establezca a futuro. También comprende el derecho
exclusivo de la Concesionada sobre la gestion, de “pozos privados” o fuentes alternativas de
los usuarios privados, respecto de los cuales la Concesionaria tiene la facultad de otorgar las
autorizaciones de nuevos pozos o de sellar los existentes, si estos no cumplen con las
condiciones minimas para asegurar el buen funcionamiento del sistema de agua potable y la
proteccion de la salud publica y del medio ambiente.

4.2.1.2 La conduccion del Agua Cruda desde las Fuentes hasta las plantas de potabilizacion.

4.2.1.3 La potabilizacion del Agua Cruda para hacerla apta para el consumo humano.
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4.2.1.4 El Transporte, almacenamiento, distribucion y comercializacion de Agua Potable
desde las plantas de tratamiento o de los pozos de agua a los Usuarios en el Area de Concesion.

[..]

4.3 Area de Concesion

El Area de Concesion es el territorio establecido en el Anexo 3°" mds las ampliaciones que
acuerden las Partes en el transcurso de la Concesion.

En la ciudad de Guayaquil, este servicio ptblico estd determinado en: i) el Contrato de Concesion
suscrito el 11 de abril de 2001, entre el Estado ecuatoriano y el operador econémico INTERAGUA,
por un periodo de 30 afios; ii) Esta concesion determina en sus clausulas ciertas obligaciones entre las
que se destaca la exclusividad regulada; iii) el objeto del Contrato de Concesion esté restringido a la
prestacion de los Servicios Publicos de Agua Potable y Saneamiento; y, iv) El area de concesion
corresponde a la jurisdiccion del canton Guayaquil mas las parroquias rurales: Juan Gomez Rendon
(Progreso), El Morro, Pasorja, Puna y Tenguel, segin lo determinado en el anexo 3 del contrato.

El que se haya otorgado a INTERAGUA una exclusividad regulada trae consigo que este operador
econdmico sea el unico que se pueda ofertar agua potable, lo cual, genera un monopolio legal donde
INTERAGUA va a ser el tnico incumbente con una cuota de participacion del 100%.

Dentro del funcionamiento de este mercado intervienen:

a) Aguas arriba, respectivamente:

- El Estado Central (Autoridad del Agua) como oferente de agua cruda (mediante la emision
de autorizaciones de uso del agua).

- Los diversos municipios como oferentes de agua potable y en el caso de Guayaquil
INTERAGUA como oferente de agua potable.

b) Aguas abajo, respectivamente:

- Los diversos municipios como demandantes de agua cruda y en el caso de la ciudad de
Guayaquil, INTERAGUA como demandante de agua cruda.

- Consumidores de agua potable

3! De acuerdo al anexo 3 del Contrato de Concesidn, el drea de concesion corresponde a la jurisdiccion del cantén Guayaquil mas las
parroquias rurales: Juan Gomez Rendon (Progreso), El Morro, Pasorja, Puna y Tenguel. Adicionalmente, se sefiala: “En la formulacion
v disefio del Plan Maestro que la concesionaria debera preparar antes de finalizado el tercer afio de la concesion, ésta tendra que
considerar el tipo de abastecimiento y servicios a ser provistos a las parroquias rurales del canton Guayaquil, y ejecutar los planes de
inversion correspondientes a cada quinguenio, de acuerdo con ECAPAG”

2574



Superintendencia
de Control del
\ Poder de Mercado

Hustracion 5 : Estructura del Mercado del Servicio Publico de Agua Potable en la ciudad de
Guayaquil

ESTADO

........ L.
‘Autorizacion de
: uso de AGUA :

_______ =

INTERAGUA

Y

Consumidores de
Agua potable dentro
del area de concesion

Elaborado por: DNICAPM
7.2.3.1.1. Sustituibilidad de la demanda.-

La Guia Respecto a los Métodos de Analisis de Mercados Relevantes, expedida por la Junta de
Regulacion de la LORCPM, define a la sustitucion de la demanda como: “/...] El andlisis de
sustitucion de la demanda implica determinar todos aquellos bienes que el consumidor o usuario
considere como sustitutos del producto o servicio materia de andlisis. ™*

Desde el punto de vista de la demanda, segtin la Regulacion Nro. DIR-ARCA-RG-006-2017, expedida
por la Agencia de Regulacion del Agua, existen de forma principal dos categorias de consumidores de
agua potable: residenciales y no residenciales, sin embargo, dicha normativa también da la potestad al
prestador del servicio publico de “/...] desagregar en mayores niveles de detalle a los consumidores
en funcion de funcion de sus caracteristicas especificas”

En ese sentido, los principales consumidores de INTERAGUA constituyen: Residenciales,
Comerciales e Industriales, adicionalmente, existen otros tipos de consumidores como son los:
Bocatomas y piletas®®, Venta en Bloque®*, Oficiales®®, Exonerados’®, y Otros, los cuales constituyen

32 Resolucion 011 de la Junta de Regulacion de la Ley Orgénica de Regulacion y control del Poder de Mercado (2016).

53 Estas constituyen una provision de agua potable por sistemas no convencionales, que se dan “/...J donde no existe infraestructura
de redes para conexiones convencionales de agua potable, administrada por la Empresa. Las provisiones por bocatoma o
pileta comunitaria constituyen sistemas transitorios que estardn operativos mientras se mantenga la limitacion de infraestructura
indicada (REGLAMENTO DEL SERVICIO DE AGUA POTABLE DE EMAPAG EP’, Pub. L. No. Registro Oficial Edicién Especial
522))

5+ Constituye la “[...] obligacion contractual de proveer agua a cantones aledafios respetando obligaciones de ECAPAG anteriores a la
concesion” (Ecuador, SCPM/INICAPMAPR. Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019, Cuestionario B, Id Tramite
173102); Los Cantones a los cuales Interagua provee agua en bloque son Samborondon, Duran y Nobol (INTERAGUA, "AJUSTE Y
REVISION DEL PLAN MAESTRO AGUA POTABLE; ALCANTARILLADO SANITARIO y ALCANTARILLADO PLUVIAL-
TOMO I', 90)

33 Estos consumidores constituyen “[...] entre otros, organismos y dependencias del Municipio (puestos de mercados municipales, guias
para riego de parques, espacios verdes, parterres, calles), establecimientos educativos, dependencias militares, bomberos, policia,
hospitales, centros de salud, ministerios y secretarias” (INTERAGUA, AJUSTE Y RE VISION DEL PLAN MAESTRO AGUA
POTABLE; ALCANTARILLADO SANITARIO y ALCANTARILLADO PLUVIAL- TOMO 1, 90)

3 Esta categoria de consumidores constituyen: “/...] conexiones eximidas del pago del consumo que realizan. Entre los beneficiarios
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una provision de agua potable por sistemas no convencionales, organismos del estado y obligaciones
de abastecimiento contractuales que no representan en si la principal demanda de INTERAGUA.

Tabla 3: Promedio mensual de cuentas por categoria de usuario afio 2019

Promedio de cuentas
mensuales

Categoria de usuario

Residenciales
Comerciales
Oficiales
Exentos
Industriales
Piletas

Otros
Bocatomas

Venta en bloque
Fuente: INTERAGUA, Cuestionario B*’
Elaborado por: DNICAPM

En ese sentido, considerando que el presente procedimiento se refiere a operadores econdomicos que
dada la cantidad de agua que requieren, pueden tener la necesidad de adquirir una autorizacion de
aprovechamiento productivo que les permita usar el agua proveniente de fuentes naturales en sus
diversas actividades economicas, para el analisis de sustituibilidad se considera tnicamente a los
consumidores industriales, dado que estos tienen un consumo considerablemente alto en
promedio mensual) en relacion a los otros consumidores; lo que puede constituir un incentivo para
optar por la autorizacion de aprovechamiento productivo. Por su parte los consumidores residenciales
y comerciales dadas sus actividades, tienen un consumo promedio mensual relativamente bajo de [ Il
m3 y [l m3. respectivamente, en relacioén a los industriales, tal como se puede observar en la
siguiente grafica.

figuran bomberos (cuarteles e hidrantes), sociedades y juntas de beneficencia (asilos, hospitales, maternidades, velatorios que dependen
de ellas), el instituto oncoldgico, clubes y asociaciones deportivas, instalaciones recreativas y deportivas e hidrantes en centros
comerciales” (INTERAGUA, AJUSTE Y REVISION DEL PLAN MAESTRO AGUA POTABLE; ALCANTARILLADO SANITARIO y
ALCANTARILLADO PLUVIAL- TOMO I, 87)

57 Ecuador, SCPM/INICAPMAPR, ‘Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019° (2019) Id Tramite 173102.
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Ilustracion 6: Consumo promedio mensual por categoria de usuario afio 2019

Cuentas totales
Consumo promedio mensual

ndustriales omerclales esidenciales

Consumo promedio mensual por cuenta o conexion en m3 p—Promedio de Cuentas mensuales

Fuente: INTERAGUA, Cuestionario B
Elaborado por: DNICAPM

=  De los consumidores industriales.-

Conforme la Regulacion Nro. DIR-ARCA-RG-006-2017, los consumidores industriales forman parte
de los consumidores no residenciales, los cuales constituyen:

“[...] todos los consumidores que se ubiquen en los inmuebles donde se practiquen actividades
comerciales e industriales, tales como hoteles, restaurantes, oficinas privadas, talleres y en
general todas aquellas que no corresponden a inmuebles residenciales. En el caso de que el
prestador publico de servicios desarrolle dentro de dicha categoria, subcategorias
adicionales, se debera diferenciar las actividades productivas (comerciales, industriales) de
las no productivas (instituciones piiblicas o de interés social).®

El nimero de consumidores industriales (medida a través del numero de cuentas facturables o
conexiones), se ha disminuido en un |26 desde diciembre del 2011 hasta diciembre del 2020.

58 Ecuador, SCPM/INICAPMAPR, ‘Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019 (2019) Id Tramite 173102.
37 Ecuador, Resolucion No. DIR-ARCA-RG-006-2017, Normativa Técnica Determinacion Costos de Agua Potable y Saneamiento,
‘Registro Oficial Suplemento 190 de 28 de Febrero de 2018°, art. 25.
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Hustracion 7: Cuentas totales de conexiones industriales de agua potable y variacion, periodo
2011 -2019

Cuentas Totales

Industriales-Cuentas Totales Industriales-Variacién

Fuente: INTERAGUA, Cuestionario B®
Elaborado por: DNICAPM

En relacion al consumo total anual, éste decrecio en un-/o desde el afio 2011 hasta el 2020, y el
consumo mensual promedio de los consumidores Industriales en el afio 2020 lleg6 a estar en h
m3.

Ilustracion 8: Consumo anual y consumo promedio mensual por conexiones industriales,
periodo 2011 — 2020

Consumo anula de agua

Fuente: INTERAGUA, Cuestionario B®!
Elaborado por: DNICAPM

Estos tipos de consumidores constituyen aquellos que practican actividades industriales cuyo proposito
de forma general es convertir materias primas en distintos productos, para lo cual podrian requerir
agua potable, para diferentes fines dependiendo de sus actividades econdmicas. De acuerdo a la
informacion provista por INTERAGUA, al primer semestre del afio 2020, existieron peradores
activos en la categoria de industriales que consumieron agua potable, de los cuales el msje dedica a

% Ecuador, SCPM/INICAPMAPR, ‘Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019’ (2019) Id Tramite 173102.
61 Ecuador, SCPM/INICAPMAPR, ‘Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019" (2019) Id Tramite 173102.
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la elaboracion de productos no alimenticios y el ./0 a la elaboracion de productos alimenticios de
consumo humano.

Tabla 4: Tipo de actividad de consumidores industriales de INTERAGUA, 2011 — 2020

TIPO DE ACTIVIDAD PORCENTAJE
No alimenticio

Alimenticio (consumo humano)
Actividades Domésticas

Sin Actividad Registrada
Alimenticio (consumo animal)

Total 100%

Fuente: INTERAGUA, Cucstionario B
Elaborado por: DNICAPM

Los consumidores industriales requieren agua para sus distintos procesos productivos, si bien, una
alternativa de abastecimiento es el agua potable provista por INTERAGUA, la normativa prevé la
obtencion de una autorizacion de aprovechamiento de agua para fines productivos, facultando a los
operadores economicos el usar el agua proveniente directamente de las distintas fuentes naturales. Bajo
este escenario se podria concluir que los consumidores industriales tienen dos alternativas para
abastecerse de agua: i) abastecimiento del proveedor local de agua potable, en este caso INTERAGUA;
y, 11) el abastecimiento de agua cruda proveniente directamente de las fuentes naturales, para lo cual
deben tener una autorizacion de aprovechamiento productivo

En cuanto a la sustituibilidad de estas dos alternativas por parte de los operadores economicos
industriales, se destaca que el agua potable, tiene caracteristicas distintas del agua cruda proveniente
de las fuentes naturales que puede ser usada por los operadores economicos en sus actividades
economicas propias mediante la obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo, tanto
desde un punto de vista juridico como técnico, que no permite establecer que sean productos sustitutos,
tal como se vera a continuacion:

* Servicio publico de agua potable:

a) La prestacion de agua potable al ser un servicio cuya responsabilidad es estatal, responde a
ciertos principios constitucionales que en general caracterizan a los servicios publicos
como: la obligatoriedad, generalidad, uniformidad, -eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, principios no extensibles
al agua utilizada con fines productivos.

b) El ordenamiento juridico nacional, en cuanto a la prestacion del servicio publico de agua
potable ha definido que sean los gobiernos municipales los llamados a la prestacion de este
servicio por si mismos o0 a través de la constitucion de empresas publicas, que incluyen a
los servicios de saneamiento.

¢) De conformidad con la disposicion inserta en el articulo 37 de la LORHUYyA, la prestacion
del servicio publico de agua potable presupone la obtencion del otorgamiento de una

62 Ecuador, SCPM/INICAPMAPR, ‘Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019’ (2019) Id Tramite 173102.
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autorizacion de uso de parte de la Autoridad del Agua. Los servicios publicos bésicos
relacionados al agua son los de agua potable y sanecamiento ambiental, a este Gltimo se
encuentran ancladas las actividades de alcantarillado sanitario (aguas residuales) y, el
alcantarillado pluvial (aguas lluvias).

La autorizacion de uso que debe ser obtenida para la prestacion del servicio publico de agua
potable estd definida como: “Es el acto administrativo expedido por la Autoridad Unica
del Agua por medio del cual atiende favorablemente una solicitud presentada por personas
naturales o juridicas, para el uso de un caudal del agua, destinado al consumo humano o
riego que garantice la soberania alimentaria, incluyendo también el abrevadero de
animales y actividades de produccion acuicola en la forma v condiciones previstas en esta
Ley.”

El servicio publico de agua potable comprende los procesos de captacion y tratamiento de
agua cruda, almacenaje y transporte, conduccion, impulsion, distribucion, consumo,
recaudacion de costos, operacion y mantenimiento del agua para consumo humano, cuyos
requerimientos fisicos, quimicos y microbiolégicos estan establecidos en la norma técnica
ecuatoriana INEN 1108.

Agua para aprovechamientos productivo

a)

b)

El aprovechamiento del agua para fines productivos no es una responsabilidad estatal, por
lo que no responde a principios constitucionales que en general caracterizan a los servicios
publicos como: la obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, principios no extensibles
al agua utilizada con fines productivos.

El aprovechamiento del agua para fines productivos es el acto administrativo expedido por
la Autoridad Unica del Agua, por medio del cual atiende favorablemente una solicitud
presentada por personas naturales o juridicas para el aprovechamiento productivo de un
caudal de agua destinada a cualquiera de los aprovechamientos economicos en la forma y
condiciones previstas en la Ley del ramo.

Por otra parte, el agua para aprovechamientos productivos es exclusiva de operadores
(publicos o privados) que realizan una actividad productiva y que utilizan el agua dentro de
los distintos procesos de produccion, las caracteristicas requeridas de estos operadores
pueden variar de acuerdo al producto o servicio que fabriquen o presenten, algunas
industrias requieren agua sin ningun tratamiento previo (agua directamente de la fuente
hidrica), mientras otras, demandan agua con calidad y cualidades especificas que requieren
tratamientos especiales para que cuenten con las caracteristicas necesarias en la elaboracion
de sus bienes y servicios.

Se debe tener muy en claro que cuando el aprovechamiento del agua esta siendo utilizada para fines
productivos, y no con caracteristicas de servicio, con base en lo expuesto por el Procurador General
del Estado mediante Oficio No. 31620 de 26 de febrero de 2007, dicho uso industrial del agua no afecta
a la exclusividad regulada, manifestandose de la siguiente manera:
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= “Que los principios que caracterizan al servicio publico de agua potable son:
generalidad, uniformidad, continuidad, y obligatoriedad.; con estas caracteristicas se
diferencio a dos actividades economicas y quedo expresado que aun cuando utilicen el
mismo bien no constituyen el mismo servicio;

®  Que la actividad sobre la cual se presentaba la controversia no afectaba la exclusividad
regulada existente a favor de INTERAGUA; dado que no cumple con las caracteristicas
del servicio publico;

= Que el pronunciamiento del Procurador General del Estado es vinculante para la entidad
consultante que a su vez es la concedente del servicio de potabilizacion de agua potable en
la ciudad de Guayaquil.”

Por tanto, con base en ese criterio es el enfoque que se ha desarrollado todo el presente andlisis.
7.2.3.1.2. Sustituibilidad de la oferta.-

La Guia Respecto a los Métodos de Analisis de Mercados Relevantes, expedida por la Junta de
Regulacion de la LORCPM, define a la Sustitucion de la Oferta y Competencia Potencial como:

“[...] El andlisis de sustitucion de la oferta implica determinar todos aquellos bienes ofertados

por operadores economicos, denominados potenciales competidores, quienes ante incrementos
en precios del producto o servicios materia de analisis, 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]...] "%

La sustituibilidad por el lado de la oferta y competencia potencial en el mercado de abastecimiento de
agua potable, dadas las caracteristicas propias del sector, esta limitada principalmente por la naturaleza
del servicio. El suministro de agua potable en el caso en concreto, en la ciudad de Guayaquil, esta bajo
el monopolio legal a favor de INTERAGUA, producto del Contrato de Concesion de 2001, en el cual
le otorga una exclusividad regulada en el servicio publico de agua potable, que impide la existencia de
sustituibilidad de la demanda y competencia potencial.

e MERCADO DE PRODUCTO 1:
Con base en lo expuesto, se puede determinar que el primer mercado de producto corresponde al
abastecimiento de agua potable para consumidores industriales por parte del operador economico

INTERAGUA.

7.2.3.2.Sobre el uso del agua cruda provenientes de las fuentes naturales en aprovechamiento
productivos

El mercado relevante constituye el conjunto de productos o servicios y zonas geograficas en las que
ciertos productos ejercen presidn competitiva entre si, permitiendo identificar los competidores reales

63 Resolucion 011 de la Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y control del Poder de Mercado (2016).
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de las empresas involucradas que pueden limitar el comportamiento de €stas o impedirles actuar de
forma independiente®,

En ese sentido, se puede establecer que la determinacion del mercado relevante en procedimientos
enmarcados dentro del articulo 9 de la LORCPM, constituye una herramienta para demostrar o
descartar la existencia del poder de mercado y, posteriormente, si existe, existio o no una conducta
anticompetitiva y cuales fueron sus efectos®. Por lo que se destaca que el presente mercado, al
constituir el mercado afectado en donde no actia el operador econéomico investigado, INTERAGUA,
a continuacion se realiza el analisis correspondiente estableciendo las principales caracteristicas de
este mercado y su oferta y demanda existente.

El agua constituye un recurso natural renovable fundamental en los distintos procesos de la industria.
Si bien el agua potable, al ser apta para el consumo humano, puede tener usos generalizados por sus
distintos consumidores, en el presente caso solo es vista desde la perspectiva de su uso industrial.

La industria por su parte, en funcion de sus multiples aplicaciones en sus procesos de produccion,
puede requerir agua con caracteristicas distintas al agua potable. De hecho, conforme el cuestionario
D%, se observd que del total de operadores (45) que contestaron la pregunta 10, la cual menciona:
“Considera que el agua que requiere su representada, en funcion de los diferentes procesos
productivos  desarrollados para la elaboracion de sus productos y/o servicios /tiene
caracteristicas distintas del agua potable distribuida por el proveedor local de agua potable?”,
el sefald que considera que el agua que requiere dentro de sus distintos procesos de produccion
tiene caracteristicas distintas del agua potable distribuida por el proveedor local.

6 COMISION EUROPEA, ‘Comunicacién de La Comisién Relativa a La Definicién de Mercado de Referencia a Efectos de La
Normativa Comunitaria En Materia de Competencia (97/C 372/03), 1997’ Pub. L. No. Diario Oficial n° C 372 de 09/12/1997 p. 0005-
0013, 97/C 372/03 (1997).

65 SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO, Guia de Investigacion de Conductas de Abuso de Poder de
Mercado (ECUADOR, 2021).

%6 El cuestionario D fue remitido en dos etapas: a) en la primera etapa, la base de 40 operadores a los que se remitio el cuestionario D,
fue obtenida de la base consumidores Industriales proporcionada por INTERAGUA, a la cual se le dividié en bloques de acuerdo al
articulo 28 de la resolucion RESOLUCION No. DIR-ARCA-RG-006-2017, de cada bloque se selecciond aquellos operadores que
representan en promedio desde el afio 2011 al 2020, el 50% del consumo de agua potable, sin tomar en cuenta a los operadores que no
constan con actividad econémica y que son empresas publicas, adicionalmente se incluyé en esta base los operadores que ademas de
pertenecer a los consumidores de INTERAGUA cuentan con autorizacion emitida por la Autoridad Unica del Agua; b) En la segunda
etapa, la base de 35 operadores a los que se remitio el cuestionario B, fue obtenida de la misma base de consumidores industriales
provista por INTERAGUA, en la cual se amplio el rango de consumo promedio desde el afio 2011 al 2020 al 80%, al igual que en la
primera etapa sin tomar en cuenta a los operadores que no constan con actividad econémica y que son empresas publicas, y considerando
a los operadores activos en el afio 2019.
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Ilustracion 9: Porcentaje de consumidores industriales que utilizan agua con distintas
caracteristicas al agua potable en sus procesos productivos.

* NO = S|

Fuente: Cuestionario D (operadores economicos)
Elaborado por: DNICAPM

La necesidad de agua dentro de sus procesos de produccion con caracteristicas distintas al agua potable,
esta mas marcada en los operadores que fabrican alimentos para consumo humano, del 36% que
sefialaron que necesitan agua con caracteristicas distintas al agua potable (ver grafico superior), el 63%
se dedican a la fabricacion de productos de consumo humano.

Hustracién 10: Consumidores industriales que contestaron que el agua que requiere dentro de
sus procesos de produccion tiene caracteristicas distintas del agua potable distribuida por
el proveedor local de agua potable, por tipo de producto.

B ALIMENTICIO CONSUMO
HUMANQO Y CONSUMO ANIMAL

B NO ALIMENTICIO Y CONSUMO
HUMANO

NO ALIMENTICIO

ALIMIMENTICIO CONSUMO
HUMANO

Fuente: Cuestionario D (operadores economicos)
Elaborado por: DNICAPM
Las justificaciones dadas respecto a los operadores que sefialaron que el agua que requieren dentro de

sus procesos productivos posee caracteristicas distintas al agua potable provista por su proveedor local
son:
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Tabla 5: Justificaciones de operadores que seiialaron que el agua que requieren dentro de sus
procesos productivos posee caracteristicas distintas al agua potable provista por su proveedor

local

Identificador
OE

JUSTIFICACION

3

14

17

18

20

21

22

25

26

27

46

50

56

67

e e e e e

-

Fuente: Cuestionario D (operadores econdémicos)
Elaborado por: DNICAPM
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En ese sentido, ante las multiples necesidades en las diferentes actividades econdmicas de la industria
en relacion al uso del agua, la normativa a provisto la alternativa de que las industrias adquieran
directamente agua cruda de las fuentes naturales, para que la misma sea empleada en los procesos de
produccion de la industria adaptandola a sus distintas necesidades. Para el efecto, los operadores
econémicos pueden adquirir una autorizacién de aprovechamiento productivo, ante la Autoridad Unica
del Agua la cual actia en representacion del Estado ecuatoriano, quien, como ya se sefiald, al tener
dominio inalienable e imprescriptible®’, tiene el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar®®
el agua destinada a las diversas actividades que se desarrollan en territorio nacional.

En ese sentido, el producto que adquieren los operadores econdmicos constituye el agua cruda, la cual
estd definida como “/...] el agua que se encuentra en la naturaleza y que no ha recibido ningiin
tratamiento para modificar sus caracteristicas fisicas, quimicas, radiologicas, bioldgicas o
microbiolégicas 7. Para su uso, los operadores econoémicos deben adquirir una autorizacion de
aprovechamiento productivo. Al respecto, se entiende al aprovechamiento productivo como las:

“[...] actividades como riego para economia popular y solidaria, agro industria, produccion
agropecuaria o produccion acuicola de exportacion u otras actividades productivas como
turismo, generacion de hidroelectricidad, produccion industrial; explotacion minera y de
refinacion de minerales; hidrocarburos, envasado y comercializacion de aguas minerales,
medicinales, tratadas, enriquecidas o que tengan procesos certificados de purificacion y
calidad: y, otras actividades productivas que impliquen el aprovechamiento del agua”""

Para el efecto la LORHUyA ha determinado los siguientes tipos de aprovechamientos productivos:

Ilustracion 11: Tipos de aprovechamientos productivos

[ TIPOS DE APROVECHAMIENTO PRODUCTIVO J

~>[ Agua envasada
~>[ Aprovechamiento Energético
Aprovechamiento
industrial

Aprovechamiento de aguaen
acuicoltura

—»[ Aprovechamiento de agua en mineria ]

Hidrocarburiferas

> Aprovechamiento del Agua en Actividades

‘.[ Aprovechamiento
turistico del agoa.
»[ Aprovechamiento
de aguas termales
Fuente: LORHUyA, Titulo IV, Capitulo |
Elaborado por: DNICAPM

%7 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 318.

6% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 313.

% AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DEL AGUA, ‘INSTALACION DE APARATOS DE MEDICION DE FLUJO DE
AGUA CRUDA’, Pub. L. No. Resolucion 10, Registro Oficial Suplemento 455 de 19/05/2021, 11 (2021) Art. 4.

70 SECRETARIA DEL AGUA, "MANUAL DE PROCEDIMIENTO AUTORIZACION USO Y APROVECHAMIENTO DEL AGUA’,
Pub. L. No. Acuerdo 1307, Registro Oficial 775 de 14/06/2016, 14 (2016).

T “LEY ORGANICA DE RECURSOS HIDRICOS, USOS Y APROVECHAMIENTO DEL AGUA’ (2015), 93.
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La obtencion de una autorizacion para el aprovechamiento del agua en actividades productivas
le confiere al operador econdmico titular, “/...J de manera exclusiva, la capacidad para la captacion,
tratamiento, conduccion y utilizacion del caudal a que se refiera la autorizacion”"

En especifico de la autorizacion de aprovechamiento productivo industrial la Ley Orgéanica de
Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, sefala:

“Art. 107.- Aprovechamiento industrial. Para toda actividad industrial en la que se utilice
agua de fuentes hidricas, se solicitara la autorizacion de aprovechamiento productivo a la
Autoridad Unica del Agua.”™

Con base en lo expuesto, se destaca que el presente mercado esta compuesto por los operadores
industriales que demandan agua cruda proveniente de las fuentes naturales para sus distintas
actividades econdmicas y desde el punto de vista de la oferta por el Estado, el cual al tener dominio
inalienable e imprescriptible’, tiene el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar’* el agua
destinada a las diversas actividades que se desarrollan en territorio nacional.

Iustracion 12: Mercado de aprovechamientos productivos del agua en Guayaquil

ESTADO

PERSONAS JURIDICAS PERSONAS NATURALES
(Actividades Productivas) (Actividades Productivas)
L J
B i
Industria

Elaborado por: DNICAPM
7.2.3.2.1. Sustituibilidad de la demanda.-

Como se ha sefalado, la demanda de este mercado constituyen los operadores econdomicos industriales
que requieren agua cruda directamente de las fuentes naturales para su uso en sus distintas actividades
economicas. Si bien estos operadores econdmicos pueden utilizar agua potable dentro de sus procesos
de produccion, de acuerdo al cuestionario D, de 45 operadores que contestaron la pregunta 11, la cual
menciona: “Considera que el agua potable que provee su prestador local, posee los requisitos
necesarios para ser empleada directamente en la elaboracion de sus productos y/o provision
de sus servicios [...] ", el 36% sefiala que el agua potable que provee su prestador local, NO posee los
requisitos necesarios para ser empleada directamente en la elaboracion de sus productos y/o provision
de su servicios:

2 LEY ORGANICA DE RECURSOS HiDRICOS, USOS Y APROVECHAMIENTO DEL AGUA Art. 93.
73 Ecuador, Constitucién de la Repiblica del Ecuador, art. 318.
™ Ecuador, Constitucién de la Repablica del Ecuador, art. 313.
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Hustracion 13: ;Considera que el agua potable que provee su prestador local, posee los
requisitos necesarios para ser empleada directamente en la elaboracion de sus productos
y/o provision de sus servicios?

" NO
1 51

No posee proveedor local

Fuente: Cuestionario D (operadores econémicos)
Elaborado por: DNICAPM

Los operadores que contestaron que NO, realizan tratamientos especiales al agua potable, previo a ser
usada en la elaboracion del o los productos y/o servicios tales como:

Tabla 6: Tratamientos realizados al agua potable por operador economico

Identificador OE TIPO DE TRATAMIENTO
3 e —
4
6
17
18

21
22
23
26
46
49

50

54
56
59

61

Fuente: Cuestionario D (operadores econémicos)
Elaborado por: DNICAPM

38/74



Superintendencia
de Control del
\ Poder de Mercado

Adicionalmente, conforme la pregunta 13, del Cuestionario D, la cual menciona: “Considera que el
agua que actualmente su representada utiliza dentro los diferentes procesos productivos en la
elaboracion de sus productos o provision de servicios, podria ser adquirida a través de otras fuentes
hidricas, que no sea su prestador local de agua potable”, el de los operadores que contestaron
esta pregunta ., consideran que el agua que actualmente su representada utiliza dentro los
diferentes procesos productivos en la elaboracion de sus productos o provision de servicios, podria
también ser adquirida a través de otras fuentes hidricas tales como el rio Daule y pozos subterraneos,
independientemente de su prestador local de agua potable.

De este sefiala que SI considera una opcién factible, adquirir una autorizaciéon para
aprovechamiento productivo del agua, con el fin de autoabastecerse de agua cruda e incorporarla en la
elaboracion de sus productos y/o provision de servicio (con los tratamientos correspondientes de ser
el caso).

Ilustracion 14: Operadores que seiialan que considera una opcion factible, adquirir una
autorizacion para aprovechamiento productivo del agua

usi

t NO
Fuente: Cuestionario D (operadores econémicos)
Elaborado por: DNICAPM
En este mismo sentido, se puede observar que de los operadores que contestaron la pregunta 14,

la cual menciona: “Qué beneficios generaria a su representada adquirir agua directamente de la
Juente hidrica (con una autorizacion para aprovechamiento productivo del agua), en relacion al
agua potable adquirida a su prestador local de agua potable”, ha sefialado que adquirir agua
directamente de la fuente hidrica mediante la obtencion de una autorizacion para aprovechamiento
productivo del agua traeria beneficios tales como mejor calidad de agua y/o reduccion de costos.
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Ilustracion 15: ;Qué beneficios generaria a su representada adquirir agua directamente de la
fuente hidrica (con una autorizacion para aprovechamiento productivo del agua), en
relacion al agua potable adquirida a su prestador local de agua potable?

» Mejor calidad de agua y/o
reduccion de costos

» No hay beneficios
otros

Sin respuesta

Fuente: Cuestionario D (operadores econémicos)
Elaborado por: DNICAPM

De hecho, el yperadores que contestaron la pregunta 15 la cual sefala: “Considera que
el precio que paga por el agua que utiliza en la elaboracion de sus productos y/o servicios influye
significativamente en el precio final de sus productos”, indicé que consideran que el precio que paga
por el agua que utiliza en la elaboracion de sus productos y/o servicios influye significativamente en
el precio final de sus productos.

Tlustracion 16: ;Considera que el precio que paga por el agua que utiliza en la elaboracion de
sus productos y/o servicios influye significativamente en el precio final de sus productos?

E no

" Si

Fuente: Cuestionario D (operadores econémicos)
Elaborado por: DNICAPM

Con base en lo expuesto, se puede evidenciar la existencia de una demanda de agua cruda, proveniente
de las fuentes naturales, por parte de aquellos operadores econémicos que requieren dicho recurso
hidrico dentro de sus diversos procesos de produccion, para lo cual necesitan obtener una autorizacion
de aprovechamiento productivo otorgada por parte de la autoridad tinica del Agua’.

En retribucion al uso del agua proveniente de las fuentes naturales mediante la obtencion de una
autorizacion de aprovechamiento productivo, los operadores econémicos tienen que cancelar la tarifa

7S LEY ORGANICA DE RECURSOS HIDRICOS, USOS Y APROVECHAMIENTO DEL AGUA Art. 107.
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correspondiente, la misma que es fijada por la Autoridad Unica del agua, al respecto la Ley Organica
de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua, seiala:

“Art. 135.- Criterios generales de las tarifas de agua. Se entiende por tarifa la retribucion
que un usuario debe pagar por la prestacion de servicios y autorizacion para usos y
aprovechamiento del agua.

Para efectos de proteccion, conservacion de las cuencas y financiamiento de los costos de
los servicios conexos, se estableceran las correspondientes tarifas, segiin los principios de
esta Ley, los criterios y parametros técnicos sefialados en el Reglamento.

Las tarifas por autorizacion de uso y aprovechamiento del agua seran reguladas y fijadas
por la Autoridad Unica del Agua”

Estas tarifas se basan en los siguientes criterios:

a) Aplicacion a todos los usos y aprovechamientos del agua;

b) Diferenciacion segtin el volumen y tipo de uso o aprovechamiento del agua, considerando
los criterios que para los mismos se establecerdan en el Reglamento;

c) Revision periodica, y,

d) Contribucién en la operacion y mantenimiento de obras multipropésito.” '

Estas tarifas pueden variar de acuerdo a los diversos usos del agua, al respecto el articulo 121 del

Reglamento a la Ley Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua, sefiala:

“Art. 121.- Tarifa por autorizacion de uso y aprovechamiento de agua cruda.- Las tarifas
podran ser distintas segun las diversas utilizaciones del agua en funcion de los siguientes
criterios:

a) La utilidad social y economica del destino del agua. Se considerardn dentro de esos
conceptos la capacidad economica del titular de la autorizacion, la ubicacion geogrdfica
del uso del agua o del aprovechamiento productivo segun los incentivos estatales, la
generacion de empleo y el cardcter de economia popular y solidaria del titular de la
correspondiente autorizacion; y,

b) Que se produzca o no, un uso consuntivo del agua y en caso de uso consuntivo, se
diferenciara el grado de eficiencia.

En todo caso sera componente de la tarifa el relativo a la proteccion, conservacion de cuencas,
proteccion de fuentes de agua y zonas de recarga hidrica a que se refiere este Reglamento.

Las regulaciones técnicas emitidas por la Agencia de Regulacion y Control del Agua contendrdin
los criterios precisos, cuantitativos, para poder llevar a cabo la diferenciacion mencionada y los
componentes de la tarifa.”

76 Ibid. Art. 138.
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El calculo para las tarifas referenciales para agua cruda se encuentra en el documento denominado
“Formula de Calculo para Tarifa Referencial de Agua Cruda®, en donde se establece la tarifa para los
aprovechamientos industriales de 0.0010 litro por segundo (1/s)”".

En relaciéon a la sustituibilidad del agua cruda proveniente de las fuentes naturales, mediante la
autorizacion de aprovechamiento productivo, por parte de los operadores economicos, esta
estrechamente ligada a la sustituibilidad analizada en el mercado de agua potable, en donde, si bien los
operadores econdmicos industriales que requieren este tipo de agua, podrian tener como alternativa al
agua potable, se destaca que las caracteristicas tanto del agua potable, descritas anteriormente como
las caracteristicas del agua cruda proveniente de fuentes naturales obtenida mediante una autorizacioén
de aprovechamiento productivo son distintas por lo que, tal como se seiald, estos dos productos
constituyen dos mercados distintos, pero conexos.

7.2.3.2.2. Sustituibilidad de la oferta y competencia potencial.-

La sustituibilidad de la oferta y competencia potencial en el mercado para el uso del agua cruda
proveniente de las fuentes naturales para aprovechamiento productivo mediante la obtencion de una
autorizacion de aprovechamiento productivo, se encuentra estrictamente limitada por la normativa, la
misma que, tal como se sefald, determina que el Estado, al tener dominio inalienable e
imprescriptible’®, tiene el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar’ el agua destinada a
las diversas actividades que se desarrollan en territorio nacional, por lo que a través la Autoridad
Unica de agua, constituye el Gnico organismo que otorga autorizaciones de aprovechamiento
productivo a los operadores econdmicos que requieran utilizar el agua cruda provenientes de las
fuentes naturales en sus distintos procesos de produccion. Es decir, no existen otros operadores
actuales o potenciales que pueden ofertar este recurso hidrico y que tenga la facultad de emitir
autorizaciones de aprovechamiento productivo del agua, por lo que se descarta la existencia de
sustituibilidad de la oferta y competencia potencial dentro de este mercado.

= MERCADO DE PRODUCTO 2.-

Con base en lo expuesto, se puede determinar que el segundo mercado de producto corresponde al uso
del agua cruda, proveniente de fuentes naturales, en aprovechamientos productivos a través de la
obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo de agua.

7.2.4. Mercado geografico.-
El articulo 5 de la LORCPM en relacion al mercado geografico sefiala:

“El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogrdficas 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 [...]”

77 SECRETARIA DEL AGUA, ‘FORMULA DE CALCULO PARA TARIFA REFERENCIAL DE AGUA CRUDA’, Pub. L. No.
Acuerdo 1522, Registro Oficial Suplemento 54 de 09/08/2017, 26 (2017) Art. 1.

78 Ecuador, Constitucién de la Repiblica del Ecuador, art. 318.

" Ibid., art. 313.
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7.2.4.1. Sobre la prestacion del servicio piiblico agua potable

En el presente caso la definicion de mercado geografico esta ligada a la delimitacidon geografica de
abastecimiento de agua potable, sefialada en el contrato de concesion suscrito entre INTERAGUA y
EMAPAG EP., el cual le otorga el monopolio legal a INTERAGUA, en base a la exclusividad
regulada. Esta delimitacion en el Contrato de Concesion, seglin consta en el anexo 3, esta delimitada
por: “[...] El Area del Cantén Guayaquil [...] y comprende el drea urbana de la ciudad de Guayaquil
mas las parroquias rurales: Juan Gomez Rendon (Progreso), EI Morro, Posorja, Puna y Tenguel” y
los convenios de provision de agua tratada en bloque con otros cantones que en el ambito de la
concesion se suscribieron entre INTERAGUA y EMAPAG EP.

7.2.4.2. Sobre el uso del agua cruda proveniente de las fuentes naturales en
aprovechamiento productivos

En el presente caso el mercado geografico esta ligado a la ubicacion de las fuentes naturales de agua
cruda, las mismas que estan bajo la gestion del Estado y de las cuales los operadores economicos,
mediante la obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo, pueden proveerse para su
uso en los distintos procesos de produccion. Estas fuentes, si bien se encuentran en todo el territorio
nacional, se destaca que la afectacion por las presuntas conductas anticompetitivas llevadas a cabo por
INTERAGUA, estaria dada sobre los operadores econémicos que solicitaron su aprovechamiento
productivo para aquellas fuentes naturales ubicadas dentro del territorio de la concesion de
INTERAGUA, en donde dicho operador e¢jerce el monopolio legal, en funcion de la exclusividad
regulada, a las cuales los operadores economicos industriales podrian acceder en caso de requerir agua
cruda para su uso en los distintos procesos productivos.

7.2.5. Marco temporal.-

La Junta de Regulacion de la LORCPM define al marco temporal como: “/...] el momento del tiempo
en el cual se produce el intercambio productivo y comercial del producto o servicio sujeto materia de
andlisis, y en el que resulta probable que los operadores econémicos ejerzan su poder de mercado. ™

Tomando como punto de partida a la definicion de marco temporal de la Junta de Regulacion de la
LORCPM seialada, se destaca que si bien las posibles conductas anticompetitivas pudieron darse antes
de que la LORCPM entre en vigencia, las mismas solo podran ser consideradas como infraccion a la
presente Ley a partir de su entrada en vigencia.

En este sentido, dentro del presente procedimiento de investigacion se debe tomar en cuenta que la
LORCPM entro en vigencia el 13 de octubre de 2011, por lo que en caso de encontrarse evidencia que
sustente la posibilidad de existencia de conductas anticompetitivas, solo a partir de esta fecha en
adelante, dichas conductas podrian ser consideradas como infracciones a la mencionada Ley. Por otro
lado, si bien, en caso de encontrarse evidencia de posibles conductas anticompetitivas, éstas podrian
seguirse cometiendo hasta la presente fecha. Dentro de la presente investigacion con el proposito de
establecer un periodo de tiempo estable para realizar los analisis correspondientes, se determina que
el marco temporal definido para el presente procedimiento de investigacion corresponde al periodo
entre el 13 de octubre de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2020.

%0 Resolucion 011 de la Junta de Regulacién de la Ley Orgénica de Regulacion y control del Poder de Mercado (2016).
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7.3. Mercado relevante para el presente proceso investigativo:
De lo expuesto, se puede concluir la existencia de dos mercados relevantes:

= Mercado relevante en el que se desenvuelve el monopolista: El servicio publico de agua
potable, enmarcado dentro del area de concesion otorgada a INTERAGUA, la cual comprende
el area urbana de la ciudad de Guayaquil mas las parroquias rurales: Juan Gomez Rendon
(Progreso), E1 Morro, Posorja, Puna y Tenguel y los convenios de provision de agua tratada en
bloque con otros cantones en el ambito de la concesion, desde el 13 de octubre de 2011 hasta
el 31 de diciembre de 2020.

* Mercado posiblemente afectado: Uso del agua cruda en aprovechamientos productivos a
traves de la obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo de agua, enmarcado
dentro del area de concesion otorgada a INTERAGUA, la cual comprende el drea urbana de la
ciudad de Guayaquil mas las parroquias rurales: Juan Gomez Rendon (Progreso), El Morro,
Posorja, Puna y Tenguel y los convenios de provision de agua tratada en bloque con otros
cantones que en el ambito de la concesion, desde el 13 de octubre de 2011 hasta el 30 de
diciembre de 2020.

OCTAVA: ANALISIS DEL PODER DE MERCADO.- El articulo 7 de la LORCPM, establece lo
que se entiende como poder de mercado. Asimismo, el articulo 9 del mismo cuerpo normativo, respecto
del abuso de poder de mercado, determina en su parte pertinente que:

“[...] Constituye infraccion a la presente Ley y esta prohibido el abuso de poder de mercado.
Se entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores
economicos, 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 .

En el derecho comunitario europeo, la institucion juridica del “abuso de posicion dominante” en su
configuracion, es analogo al tratamiento que se otorga en nuestro ordenamiento juridico,®! asi pues el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,®” prescribe que: “/...J Serd incompatible con el
mercado interior y quedard prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mds empresas, de una posicion
dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo .

En ese sentido, el TJUE en el caso Hoffmann-La Roche sefiald que:

“[...] una posicion dominante ataiie a una situacion de poder economico en que se encuentra
una empresa y permite a ésta impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de
referencia, confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de

independencia firente a sus competidores, clientes y, finalmente, los consumidores”. **

8! Para establecer la naturaleza juridica del abuso de posicion dominante en el Derecho de la Competencia de la Unién Europea, véase:
Juan Signes, Isabel Fernandez y Monica Fuentes. Derecho de la Competencia. Madrid: Arazandi S.A., 2013, p. 231 — 240. Jones Alison
y Sufrin Brenda. EU Competition Law. (Oxford: Oxford University Press, 2014), 366 — 392.

82 Unién Europea, “Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”, Diario Oficial de la Unién Europea, 01 de diciembre del 2009,
art. 102.

83 Sentencia TJUE, Hoffmann-La Roche & Co. AG., en contra de la Comisién de las Comunidad Europeas, 13 de febrero de 1979,
asunto 85/76.
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Para el TIUE, la posicion de dominio puede deberse, como se ha sefialado, a varios factores, siendo
uno muy significativo, la existencia de cuotas de mercado muy altas, considerandose inclusive que
unas cuotas extremadamente elevadas constituyen por si mismas, la prueba de la existencia de una
posicion dominante.

De manera que, uno de los principales elementos de una posicion de dominio o poder de mercado es
precisamente la obtencion por parte de un operador econdomico, de cuotas de mercado elevadas, asi
como de esa capacidad que ostenta, el actuar de manera independiente respecto al resto competidores,
proveedores y consumidores. Esta independencia también es puesta de manifiesto por el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC), al afirmar que una empresa disfruta de posicion de dominio
cuando: “(...) tuviera en éste poder economico e independencia de comportamiento suficientes como
para poder actuar sin tomar en consideracion las posibles reacciones de los competidores o de los
consumidores”. %*

Dicha independencia implica la capacidad de ofrecer a los consumidores un producto o servicio en
unas condiciones determinadas que impliquen un beneficio notablemente mayor para dicha empresa y
obtener un mayor excedente del consumidor, en comparacion con aquel que obtendria siguiendo las
lineas generales de competencia del mercado.

El ex TICE ha efectuado una aproximacion destacada al contenido del abuso como elemento
estructural indispensable:

“[...] Se trata de un concepto objetivo que se refiere a la conducta de una empresa en posicion
dominante que llega a influenciar en la estructura del mercado cuando, como resultado de la
propia presencia de la empresa en cuestion, el grado de competencia se debilita y que,
recurriendo a métodos distintos de los que configuran la competencia normal en las
transacciones comerciales de bienes o servicios, tiene el efecto de amenazar el mantenimiento

del grado de competencia existente en el mercado o el incremento de la competencia”.%

En términos generales, se trata de influir en virtud de su posicion de dominante en el mercado afectando
el sistema de competencia del mismo; es asi que, el propio articulo 9 de la LORCPM, califica las
modalidades de abuso que contempla el Derecho de Competencia en Ecuador.

Del analisis realizado, se puede colegir que, aunque la magnitud de las cuotas de mercado puede variar
de un mercado a otro, es correcto estimar que unas cuotas elevadas constituyen, la prueba de la
existencia de una posicion dominante®® En efecto, el hecho de tener una cuota alta coloca al operador
economico que la posee durante cierto tiempo, por el volumen de produccion y oferta que representa,
en una situacion de fuerza que hace que sea inevitable mantener relaciones comerciales con éste y que,

8 Resolucion del TDC, Bacardi, Expte. R 362/99, de 30 de septiembre de 1999, Péarrafo 9 de los fundamentos de derecho. Actual,
Comision Nacional de los Mercados la Competencia.

5 Sentencia TJUE, Asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG., en contra de la Comision de las Comunidad Europeas, 13 de febrero
de 1979

86 Véase Antitrust: Overview — Competition - European Commission’, acceso 11 de septiembre de 2020, https:/bit.ly/2GSyPg6., en
donde se sefiala: “Las cuotas de mercado son un primer indicador til de la importancia de cada empresa en el mercado en comparacion
con las demas. La Comision opina que cuanto mayor sea la cuota de mercado y mas largo sea el periodo de tiempo durante el que se
mantiene, mas probable es que sea una indicacion preliminar de posicién dominante. Si una empresa tiene una cuota de mercado inferior
al 40%, es poco probable que sea dominante”.
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ya solo por eso, le proporciona al menos durante tiempos relativamente largos, la independencia de
comportamiento, caracteristica de la posicién dominante.’’

La obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la competencia, la conducta
que se vuelve susceptible de investigacion es el abuso de su condicion de dominancia, en la medida
que: impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia. En otras palabras, la existencia de una
posicion dominante en el mercado no constituye en si una infraccion de las normas de defensa de la
competencia, sino que lo que se considera contrario a la misma es la explotacion o exclusion de manera
abusiva por parte de un operador que ostente posicion dominante en el mercado relevante determinado.

Una vez se ha expuesto lo que significa poder de mercado en nuestra ley o posicién de dominio en la
jurisprudencia comparada, podemos analizar qué elementos se deben considerar para la determinacion
del poder de mercado conforme lo estipulado en el articulo 8 de la LORCPM:

“Determinacion del Poder de Mercado. Para determinar si un operador economico tiene
poder de mercado en un mercado relevante, debe considerarse, entre otros, uno o varios de
los siguientes criterios:

a. Su participacion 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 demads agentes economicos
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, economico o
estratégico, y, los elementos que, previsiblemente, puedan alterar tanto esas barreras como la
oferta de otros competidores.

c. La existencia de competidores, clientes o proveedores y su respectiva capacidad de ejercer
poder de mercado.

d. Las posibilidades de acceso del operador economico y sus competidores a las fuentes de
insumos, informacion, redes de distribucion, crédito o tecnologia.

e. Su comportamiento reciente.
[ 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 tecnolégicas y el grado en que los
consumidores cuenten con sustitutos y el tiempo requerido para efectuar tal sustitucion.”

En este sentido, se procede a realizar un analisis conforme los preceptos contemplados en la propia
LORCPM.

Respecto a la teoria de mercados conexos, es importante destacar que el analisis de poder de mercado
recae unicamente sobre el mercado en donde actia el operador dominante, en el presente caso
INTERAGUA, dado que, conforme se explicé anteriormente, este constituye el presunto infractor,
el cual usaria dicho poder de mercado para perjudicar un mercado distinto en donde no participa y/o
no ostenta posicion de dominio, por ende, en el segundo mercado, que constituye el mercado
afectado, no requiere un analisis de poder de mercado.

87 Sentencia TIUE, Asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG., en contra de la Comision de las Comunidad Europeas, 13 de febrero
de 1979.
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En el desarrollo de la investigacion del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019, iniciado a
solicitud de otro organo de la Administracién Plblica corresponde caracterizar al sujeto procesal

investigado sobre el que recaen presunciones del cometimiento de conductas anticompetitivas
determinadas en el articulo 9 de la LORCPM.

Para el efecto, es necesario identificar la existencia juridica del sujeto en cuestion con base en
informacion constante en registros publicos. Asimismo, es necesario identificar su existencia, en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y contractual vigente a la fecha de su constitucion, marcando
brevemente la referencia normativa actual a fin de comprender la naturaleza juridica de su actividad y
vinculacién con la administracion publica y con las posibles conductas anticompetitivas.

8.1. Identificacion del operador econémico con base en registros publicos.-

INTERAGUA, es una persona juridica de derecho privado constituida al amparo de la Ley de
Compaiiias® cuyo objeto social reformado es:

“La prestacion, operacion y mantenimiento de los servicios publicos de agua potable y
saneamiento, que comprende alcantarillado sanitario y pluvial, de la ciudad de Guayaquil, asi
como la realizacion de las inversiones previstas en el contrato de concesion de los servicios
publicos y de agua potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil, suscrito con el Estado
Ecuatoriano el once de abril del 2001, cuyo rol de ente de control fue asumido por la Empresa
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Guayaquil. EP, EMAPAG EP, desde el primero
de octubre del aiio dos mil doce; todo ello con el alcance, modalidad obligaciones y
responsabilidad que se determinan en el referido contrato. También podra utilizar su
contingente técnico y operacional para la recaudacion de la Tasa para la recoleccion,
transporte y disposicion final de desechos solidos, debidamente sustentados en Ordenanzas y
Convenios Interinstitucionales que suscriban por cada caso.”™’

De otra parte, los registros piblicos del Servicio de Rentas Internas indican que INTERAGUA ., es una
sociedad con numero de RUC 0992151102001, de estado activa cuya actividad econdmica principal
es la captacion, depuracion y distribucion de agua a usuarios comerciales, industriales y
residenciales.”

8.2. Del Contrato de Concesion suscrito entre INTERAGUA y el Estado Ecuatoriano y el
monopolio legal derivado de éste

Como consta en lineas anteriores, el objeto social de INTERAGUA, se limita al servicio de agua
potable y saneamiento que comprende el alcantarillado sanitario y pluvial de la ciudad de Guayaquil,
esto responde al Contrato de Concesion suscrito desde el 11 de abril de 2001 con el Estado ecuatoriano,
mismo que se encuentra vigente y tiene una duracion de treinta afios contados desde su suscripcion.

Este contrato fue concebido bajo el marco constitucional y legal de la época es decir un marco juridico
diferente al que rige en la actualidad, es de necesaria observacion para efectos de: a) el conocimiento
de los posibles actos anticompetitivos; b) la comprension del sector econémico, €l mercado en el que

8 Ecuador, Ley de Compaiiias, ‘Registro Oficial 312 de 5 de Noviembre de 1999°.

89 Ecuador, INTERAGUA, Escritura Piiblica de Reforma Parcial de Estatutos que otorga la CIA International Water Services (Guayaquil)
Interagua CIA. LTDA, 27 January 2016, 4.

%SRI, consulta del RUC: https:/bit.ly/3sVSnxo
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aparentemente se producen las conductas anticompetitivas; y, ¢) los compromisos contraidos por y con
el Estado ecuatoriano.

A estos efectos, la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, disponia en su articulo
249:

“Sera responsabilidad del Estado la provision de servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y
otros de naturaleza similar. Podra prestarlos directamente o por delegacion a empresas mixtas
o privadas, mediante concesion, asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad
accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones
contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por leves u otras
disposiciones. El Estado garantizara que los servicios publicos, prestados bajo su control y
regulacion, respondan a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, continuidad y calidad; y velara para que sus precios o tarifas sean equitativos.”
(Enfasis afiadido).

Es decir, a diferencia de la prescripcion normativa constitucional vigente91, que de forma excepcional
considera la participacion de empresas privadas en la prestacion de servicios ptblicos, la CPR de 1998
aceptaba directamente la delegacion de la provision de servicios publicos a empresas privadas en
varios formatos juridicos entre estos la concesion.

Estos preceptos constitucionales fueron desarrollados en la Ley de Modernizacion,” siendo éste el
marco de la generacion del Contrato de Concesion entre ECAPAG como representante del Estado
ecuatoriano e INTERAGUA.

Abhora bien, el Estado ecuatoriano al expedir la norma Constitucional en el afio 2008, considerd entre
otros aspectos a aquellas obligaciones contraidas con anterioridad y relativas al servicio publico de
agua potable, asi en la Disposicion Transitoria Vigesimosexta se dispuso:

“VIGESIMOSEXTA.- En el plazo de trescientos sesenta dias a partir de la entrada en vigencia
de esta Constitucion, las delegaciones de servicios publicos en agua y saneamiento realizadas
a empresas privadas serdn auditadas financiera, juridica, ambiental y socialmente.

El Estado definira la vigencia, renegociacion y, en su caso, la terminacion de los contratos de
delegacion, de acuerdo con lo establecido en esta Constitucion y en los resultados de las
auditorias. Se condonan a las usuarias y usuarios en extrema pobreza las deudas de agua de
consumo humano que hayan contraido hasta la entrada en vigencia de esta Constitucion.”

Esta disposicion provoco una de las varias modificaciones que ha sufrido el Contrato de Concesion en
ciernes, dado que el resultado de la auditoria realizada por el Ministerio de Desarrollo Urbano y
Vivienda (Instituciéon publica encargada por el Presidente de la Republica mediante Decreto Ejecutivo

! Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, ‘Registro Oficial 449 de 20 de Octubre de 2008, (...) art. 313.- El Estado se
reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

9 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, ‘Registro Oficial Suplemento 31 de 7 de Julio de 2017, Disposicion Derogatoria Segunda.
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No. 1425 de 10 de noviembre de 2008), en coordinacion con la Contraloria General del Estado,
recomendo la renegociacion de un régimen de multas por incumplimientos de la concesionaria.”?

Asimismo, en el afio 2013 se produjo una nueva modificacion contractual a la concesion, dado que la
Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Guayaquil, EP, EMAPAG EP, que asumio el
rol de ECAPAG como contratante frente a INTERAGUA, determind varios incumplimientos de
obligaciones de esta Gltima, situacion que fue solventada por las propuestas de cumplimiento
presentadas ante la EMAPAG y acogidas mediante acto resolutivo.**

Finalmente, en el afio 2016 como resultado de la solicitud de arbitraje y reconvencion propuesta por
INTERAGUA en contra de EMAPAG por divergencias mantenidas por las partes sobre el proceso de
revision de tarifas para el tercer quinquenio de la concesion, el Tribunal Arbitral de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio International, fij6 la tarifa referencial con efecto
desde el inicio del tercer quinquenio de la concesion en $0.614/m3, y ordend su implementacion
inmediata. Situacion que motivé cambios en la clausula quinta de la concesion y consecuentemente
una modificacién contractual relativa a la determinacion de tarifas.”

Lo expuesto permite deducir que sin perjuicio de las varias modificaciones o adendas que ha sufrido
el Contrato de Concesion, éstas no han afectado al objeto contractual en si mismo, que consiste en la
prestacion del servicio publico de agua potable a la ciudad de Guayaquil, asi como el estatus de la
obligacion contractual que para todos los efectos es vigente.

Otro aspecto de considerable relevancia relativo a la concesion delegada a INTERAGUA es que el
marco normativo permitio el establecimiento de un monopolio legal no solo por las caracteristicas
estructurales del servicio de prestacion de agua potable si no por la disposicion inserta en el articulo
47 de la Ley de Modernizacion, cuyo tenor se citaba:

“Art. 47.- MONOPOLIOS.- Prohibase la existencia de monopolios en cualesquiera de sus
Jormas y en consecuencia, se autoriza a terceros el establecimiento de actividades o la
prestacion de servicios de igual o similar naturaleza. Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
anterior, para el caso de concesiones, licencias o permisos, éstas se podrdn otorgar en
condiciones de exclusividad regulada, solo por un periodo determinado, con la autorizacion,
mediante Decreto Ejecutivo, del Presidente de la Republica o del organismo competente en
el caso de los gobiernos seccionales. Cuando la concesion de un servicio publico impligue una
posicion dominante en el mercado, su titular no podra ser propietario, por si mismo ni por
terceras personas, de medios de comunicacion colectiva o instituciones financieras. Cada una
de estas actividades deberan ser desarrolladas, en forma exclusiva por sus administradores o
propietarios.” (Enfasis afiadido)

%3 Ecuador, Empresa Municipal de Agua Potable de Guayaquil, Contrato modificatorio al Contrato de Concesion de los Servicios
Publicos de Agua Potable y Saneamiento de la ciudad de Guayaquil celebrado entre Ecapag e International Water Services (Guayaquil)
Interagua Cia. Ltda., suscrito el 26/02/2011).

% Ecuador, Empresa Municipal de Agua Potable de Guayaquil, Convenio modificatorio al Contrato de Concesién de los Servicios
Pruiblicos de Agua Potable y Saneamiento de la ciudad de Guayaquil celebrado entre Ecapag e International Water Services (Guayagquil)
Interagua Cia. Ltda., suscrito el 26/03/2013.

% Ecuador, Empresa Municipal de Agua Potable de Guayaquil, Convenio modificatorio al Contrato de Concesion de los Servicios
Publicos de Agua Potable y Saneamiento de la ciudad de Guayaquil celebrado entre Ecapag e International Water Services (Guayagquil)
Interagua Cia. Ltda., suscrito el 12/07/2016, 12 July 2016.
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Como se puede apreciar la norma prohibi¢ la existencia de monopolios en cualquiera de sus formas
pero exceptud a las concesiones, licencias y permisos que han sido otorgadas en condiciones de
exclusividad regulada, es decir permiti¢ por excepcion la creacion de monopolios legales regulados.

La concesion del servicio publico de agua potable en la ciudad de Guayaquil es un monopolio legal
que fue establecido como una excepcion en la Ley de Modernizacion®®, asi pues constan del Contrato
de Concesion suscrito con INTERAGUA dos elementos determinados en el articulo citado ut supra, a
saber: la determinacion de exclusividad regulada por un periodo de treinta afios y la autorizacion
otorgada mediante Decreto Ejecutivo expedido por el Presidente de la Republica.”’”® El efecto de estas
condiciones determina la posicion dominante del operador econémico INTERAGUA en la provision
de agua potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil.

8.3. INTERAGUA como sujeto sometido al Ambito de la LORCPM

El conflicto juridico presentado a este organismo de control, gira en torno a una persona juridica
privada, cuyo objeto social es la prestacion del servicio publico de agua potable para la ciudad de
Guayaquil, que conforme se analizd en lineas anteriores es un monopolio legal que goza de posicion
dominante, situacion que segun lo dispuesto en la LORCPM, no constituye una infraccion a la libre
competencia®, sin embargo, el abuso de esta posicion en un mercado, es sancionable asi lo dispone el
articulo 9 de la LORCPM:

“Art. 9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infraccion a la presente Ley y esta prohibido
el abuso de poder de mercado. Se entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando
uno o varios operadores economicos, 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. En particular, las conductas que constituyen
abuso de poder de mercado son: [...]

La prohibicion prevista en el presente articulo se aplicard también en los casos en los que el
poder de mercado de uno o varios operadores economicos haya sido establecido por
disposicion legal.” (Enfasis afiadido)

En relacion con este ultimo aspecto (la aplicacion de normas de competencia a monopolios legales),
podemos observar que la LORCPM concuerda con los pronunciamientos emitidos por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea'”’, de esta forma en el Asunto 311/84 el 03 de octubre de 1985, al tratar
sobre situaciones prejudiciales del caso, relativas al abuso de posicion dominante, en donde se ha
determinado que:

“16 [...] La circunstancia de que la inexistencia de competencia o la limitacion de ésta en el
mercado de que se trata haya sido originada o favorecida por disposiciones legales o
reglamentarias, no excluye en modo alguno la aplicacion del articulo 86, como ha reconocido

% Ecuador, Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos, ‘Registro Oficial 349 de 31 de
Diciembre de 1993” (n.d.).

97 Ecuador, Decreto Ejecutivo 872-2000, ‘Registro Oficial 186 de 18 de Octubre de 2000 (n.d.), art. 2.

% Ecuador, Empresa Municipal de Agua Potable de Guayaquil, Contrato de Concesion de los Servicios Piiblicos de Agua Potable y
Saneamiento de la ciudad de Guayaquil celebrado entre Ecapag e International Water Services (Guayaquil) Interagua Cia. Ltda., 11
April 2001, 1,7.

99 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, ‘Registro Oficial Suplemento 555 de 13 de Octubre de 2011°,
art. 7.

190 Se invoca a este Sistema Juridico ya que en éste fue basada la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.
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el Tribunal de Justicia, entre otras, en sus sentencias de 13 de noviembre de 1975, General
Motors (26/75, Rec. p. 1367); de 16 de noviembre de 1977, Inno (13/77,<-> Rec. p. 2115), y
de 20 de marzo de 1985, Italia/Comision (41/83,<-> Rec. p. 873).” 161

Y, al resolver dispuso:

“El articulo 86 del Tratado CEE debe interpretarse en el sentido de que es aplicable a una
empresa que ocupa una posicion dominante en un "mercado concreto, aun cuando dicha
posicion sea imputable, no a la actividad de la propia empresa, sino a la circunstancia de que,
debido a disposiciones legales o reglamentarias, no puede haber competencia en dicho
mercado o solo puede haber en él una competencia sumamente limitada. "%

Las circunstancias expuestas exigen el investigar y, de haberlos, encontrar elementos que permitan
identificar a INTERAGUA como un operador econdémico bajo los pardmetros determinados en el
articulo 2 de la LORCPM o lo que equivale a determinarlo como un sujeto procesable
administrativamente o no ante la norma de competencia ecuatoriana, en este punto de forma simultanea
corresponde sefialar si la actividad de INTERAGUA puede ser vista como econdmica y que esta
condicion permita definirlo a su vez como un operador econdmico al tenor de las disposiciones de la
LORCPM.

A estos efectos, el articulo 2 de la LORCPM determina los sujetos que estan sometidos a sus
disposiciones de la siguiente forma:

“Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
economicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y
extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades
economicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen,
v las que realicen actividades economicas fuera del pais, en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado
nacional.”® (Enfasis afiadido)

De este articulo se pueden desagregar varios elementos que deben concentrarse en un sujeto para ser
considerado operador econdmico:

a) Personas que estdn sometidas a las disposiciones de la LORCPM: sean estas naturales; o
juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, o los gremios
que las agrupen;

b) Que, actual o potencialmente realicen actividades economicas, e incluye a las que realicen
actividades economicas fuera del pais, en la medida que sus actos produzcan o puedan producir
efectos en el mercado nacional.

¢) En todo o en parte del territorio nacional.

En relacion con estos parametros los registros publicos ya descritos nos permiten colegir que
INTERAGUA es una persona juridica de derecho privado de responsabilidad limitada. A este respecto

191 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, *Asunto 311-84 (n.d.).
192 Tbid., parrafo resolutivo 1.
193 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial Suplemento 555 de 13 de Octubre de 2011.
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la Ley de Compaiiias en su articulo 93'* sefiala que este tipo de sociedad es siempre mercantil, este

adjetivo ha sido definido por la Real Academia de la Lengua sefialando que es relativo al mercader, a
la mercancia o al comercio.'”

De forma conexa se puede decir que INTERAGUA es un sujeto juridico que persigue fines de lucro,
situacion que se confirma con el numeral 4.5 del Contrato de Concesion que dispone:

“La Concesionaria asumira todas las obligaciones que se derivan del presente Contrato por su

propia cuenta y riesgo, y tendra derecho a percibir los ingresos que se deriven del desarrollo
de las actividades contempladas en el presente Contrato vy que se determinan en la Clausula
Sexta del Contrato. "% (Enfasis afadido)

Con una deduccion solo descriptiva del tipo de personeria del sujeto investigado, expuesta hasta el
momento, podria decirse que INTERAGUA cumple un primer elemento del articulo 2 de la LORCPM
en cuanto a su forma de existencia juridica.

Sin embargo, debe considerarse que para apreciar a un operador econémico como tal, su actividad
debe ser economica es decir esta destinada a satisfacer bienes o servicios sujetos a la oferta y a la
demanda. Esta definicion es relevante dado que el operador economico es el principal destinatario del
derecho de competencia.

El concepto de operador econdémico ha sido desarrollado principalmente por la jurisprudencia. En este
aspecto el George Cosmas ha sefialado:

“La cuestion de qué entidades estan comprendidas en el concepto de empresa, de modo tal que
queden sujetas a las normas comunitarias sobre la competencia, ha ocupado en bastantes
ocasiones a este Tribunal de Justicia. Asi, ha declarado que «el concepto de empresa
comprende cualquier entidad que ejerza una actividad economica con independencia del
estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion. Es decir, conforme a la
Jurisprudencia de este Tribunal, el concepto de empresa se interpreta siempre de forma amplia.
En consecuencia, constituye una conditio sine qua non dilucidar si la actividad de un
organismo o administracion representa el ejercicio de la autoridad publica o de una actividad
econdomica de cardcter industrial o comercial, que puede «ejercerse, al menos en principio,
por una empresa privada y con danimo de lucro. "’

Como vemos una empresa es una entidad que realiza una actividad econdmica, lo que a su vez implica
la satisfaccion de bienes y servicios en el mercado. En principio dicha actividad economica puede ser
realizada tanto por un operador privado como por un sujeto de derecho publico. Corresponde ademas
identificar la nocion de actividad economica, por lo que es pertinente considerar la experiencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, para cuyo efecto se tomara, nuevamente, como referencia el
analisis realizado por el Abogado General sefior George Cosmas expedido en el asunto C343/95, en el
cual se ha expresado:

194 Ecuador, Ley de Compaiiias, ‘Registro Oficial 312 de 5 de Noviembre de 1999°, art. 93.

105 Dic Real Academia Espafiola, «Diccionario de la lengua espaiiolay - Edicion del Tricentenario, accessed 11 June 2020
https://dle.rae.es/mercantil.

106 Ecuador. Empresa Municipal de Agua Potable de Guayaquil, ‘Contrato de Concesién de Los Servicios Piblicos de Agua Potable y
Saneamiento de La Ciudad de Guayaquil Celebrado Entre Ecapag e International Water Services (Guayaquil) Interagua Cia. Ltda.’, 8.
197 George Cosmas, ‘CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR. GEORGES COSMAS presentadas el 10 de diciembre de
1996°, No. Asunto C343/95.
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“Procede senalar que este Tribunal de Justicia, a la hora de pronunciarse sobre si una
actividad es o no economica, analiza su naturaleza, con independencia de la entidad que la
ejerza. Asi, se admite que «el Estado puede actuar ya sea ejerciendo la autoridad publica ya
sea ejerciendo actividades economicas de cardacter industrial o comercial consistentes en
ofrecer bienes y servicios en el mercadoy, y que para calificar una actividad como empresa
publica es irrelevante la falta de personalidad juridica distinta de la del Estado. Por otra parte,
el Tribunal de Justicia aclaro que «con objeto de poder efectuar una distincion semejante, es
necesario pues, en cada caso, examinar las actividades ejercidas por el Estado, y determinar
a qué categoria corresponden dichas actividades.” (Enfasis afiadido)'*®

Adicionalmente, en torno a definir si una actividad es economica considero lo siguiente:

“[...] basicamente la naturaleza de las actividades ejercidas, es decir si son economicas o no

v si pueden ser realizadas en principio, por una empresa privada con animo de lucro. Asi
mismo, examino su objeto y las normas por las que se rige. Por otra parte el Tribunal de
Justicia aprecio simultaneamente una serie, un haz de indicios que, por si solos no bastan para
excluir el cardcter economico de una actividad y su no sujecion a las normas de competencia.
En concreto, el Tribunal de Justicia aprecio al mismo tiempo en que medida la entidad cuyas
actividades se examinan funciona con sujecion a las normas establecidas por las autoridades
administrativas, si, en particular, posee la potestad de influir en el nivel de las
contraprestaciones exigidas a cambio de los servicios prestados a los usuarios, y en qué
medida tiene fines lucrativos.”""

En este mismo tema el Tribunal, ha determinado que el concepto de empresa u operador econdémico
es funcional y depende de cada caso''’, en este sentido ha expresado:

“En segundo lugar, el Tribunal ha declarado que «en el Derecho de la competencia, el término
"empresa" debe entenderse en el sentido de que designa a una unidad economica a efectos del
objeto del acuerdo de que se trate». En consecuencia, el concepto de « empresa » es relativo
v debe determinarse en cada caso concreto con respecto a la actividad especifica que se esté
examinando. ™!

Los pronunciamientos anteriores sefialan varios parametros a considerar al momento de definir a un
actor como operador economico, en lo principal:

- Cualquier entidad que realiza una actividad econdmica puede ser considerada como un operador
econdmico independientemente de su estatuto juridico;

- El concepto de operador econdmico es relativo y debe ser analizado en cada caso concretamente,
en caso que se determine que el operador econdmico realiza actividades economicas con una
finalidad de lucro sera considerado como tal;

198 Tbid., para. 40.

199 Ibid., para. 42.

110 Esta manera de analizar caso por caso de una manera funcional si un participante en el mercado es o no un operador econémico,
sometido al ambito de la LORCPM, en base a si realiza una actividad economica es 1til ya que, la LORCPM en su articulo 2 establece
que su ambito de aplicacion es solo a operadores economicos que realicen actual o potencialmente actividades econdomicas en el territorio
nacional.

1L F.G. Jacobs, ‘Conclusiones del Abogado General Sr. F.G Jacobs presentadas el 28 de enero de 1999*’, No. C-67/96, C-115/97, C-
116/97, C-117/97; C-219/97 (Tribunal de Justicia de la Union Europea 28 January 1999).
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- En casos como el que nos convoca es una condicion sine gua non dilucidar si la actividad de una
entidad u organismo representa el ejercicio de una potestad publica o es una actividad econémica;

- Para determinar si una actividad es econdmica es necesario analizar en lo principal su naturaleza;
s

- Se debe considerar en qué medida la potestad publica puede influir en el nivel de
contraprestaciones exigidas.

Esta actividad economica con fines de lucro que en si constituye un monopolio legal que otorga a su
prestador la posicion dominante en la provision del servicio publico de agua potable en la ciudad de
Guayaquil, determina la calidad de INTERAGUA como un operador econdmico, que esta autoridad
de investigacion puede revisar sus actuaciones a la luz de la norma de competencia nacional.

8.4. Conclusiones sobre el poder de mercado.-

Con base en lo expuesto en el presente apartado, se puede determinar que el servicio publico de agua
potable constituye en si un monopolio natural, y para el caso que nos ocupa, adicionalmente, como un
monopolio legal determinado por Contrato de Concesion suscrito el 11 de abril de 2001, entre el Estado
ecuatoriano y el operador economico INTERAGUA, otorgandole la exclusividad regulada de este
servicio en la ciudad de Guayaquil.

El efecto de estas condiciones determina la posicion dominante del operador econémico INTERAGUA
en la provision de agua potable de la ciudad de Guayaquil, al ser el inico operador econdmico que se
puede desenvolver en el mercado relevante determinado con una cuota de participacion de 100%.

La teoria del dafio, del presente caso, se circunscribe a que esta posicion de dominio seria ejercida en
el mercado conexo de uso de agua para aprovechamiento productivo de agua, a través de acciones
legales y procesos administrativos, supuestamente injustificados y conductas exclusorias, las cuales
tendrian como objetivo impedir que otros operadores economicos participen en este segundo mercado
y de esta forma el monopolista siga obteniendo réditos por pagos de servicios que pueden ser obtenidos
directamente por los operadores econémicos a través de un permiso de aprovechamiento productivo
concedido por el Estado. Asimismo, estos procesos y acciones podrian tener un efecto inhibitorio y
exclusorio, hacia los operadores economicos, los cuales se abstendrian de solicitar permisos de
aprovechamiento y quienes lo han realizado tendrian una fuerte oposicion por parte del monopolista
que en algunos casos habrian sido expulsados de este mercado.

Toda vez que nos encontramos ante un operador que ostenta posicion de dominio se procede a analizar
si el mismo ha incurrido o no en conductas posiblemente anticompetitivas, siendo este el elemento
conductual, necesario para la configuracion de una conducta de abuso del poder de mercado.

NOVENA: ANALISIS DE LA PRESUNTA CONDUCTA ANTICOMPETITIVA.- A fin de
abordar el analisis del elemento conductual, es relevante recapitular lo que se entiende como poder
de mercado, el cual conforme la legislacion ecuatoriana es definido como la capacidad de un
operador economico de actuar de manera independiente, prescindiendo de su competencia o
consumidores. Si un operador econdmico no tiene dicha capacidad y no puede actuar con presidencia
de su competencia o consumidores, no se puede afirmar que tiene posicion de dominio.
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Con este antecedente, se debe recordar que la LORCPM bajo ningun concepto sanciona el poder de
mercado en si mismo, lo que se sanciona es su abuso. En este punto, previo a explicar cuando se
configura abuso de poder de mercado, por su importancia y simplicidad en la exposicion, queremos
hacer como propio el analisis realizado por el TJUE en el caso Michelin I, el cual fallo:

“[...] En efecto, la acreditacion de la existencia de una posicion dominante no implica, en si
misma, ningun reproche a la empresa de que se trate, suponiendo tan solo que incumbe a
ésta, independientemente de las causas que expliquen dicha posicion, una responsabilidad
especial de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una competencia efectiva y
no falseada en el mercado comun. ' (Enfasis afiadido).

La aseveracion realizada es totalmente concurrente con lo que prescribe la LORCPM en el segundo
parrafo de su articulo 7, la cual prescribe:

“[...] La obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la
competencia, la eficiencia economica o el bienestar general. Sin embargo, el obtener o
reforzar el poder de mercado, de manera que impida, restrinja, falsee o distorsione la
competencia, atente contra la eficiencia economica o el bienestar general o los derechos de
los consumidores o usuarios, constituird una conducta sujeta a control, regulacion y, de ser el
caso, a las sanciones establecidas en esta Ley.” ( Enfasis afiadido).

Por cuanto, para que exista un abuso de poder de mercado deben confluir dos elementos cumulativos:
i) el elemento estructural, la existencia del poder de mercado, lo cual en el presente caso se cumple;
y, 1) que sobre la base de dicho poder de mercado se realicen conductas que afecten a la competencia,
eficiencia econdmica o bienestar general, bienes juridicos protegidos en el articulo 9 de la LORCPM.

En el presente caso, conforme la Resolucion de inicio de investigacion, se presume que el operador
econdmico INTERAGUA habria implementado conductas que afectan a la eficiencia economica y
al bienestar general, como se analiza en los siguientes parrafos.

Para continuar con el desarrollo del analisis conductual por presunto abuso de poder de mercado como
conducta anticompetitiva, por la cual es investigado el operador econdémico INTERAGUA,
corresponde en primer momento enfatizar que la condicion de dominancia en el mercado de Servicio
Publico de Agua Potable Guayaquil, constituye en el presente caso un aspecto no controvertido tanto
para el operador economico INTERAGUA, como para la Autoridad Investigadora.

En este sentido cabe citar la afirmacion realizada en el escrito de explicaciones de 12 de febrero del
2021 a las 17h04, signado con ID 185181, por parte del propio investigado, en cuyo texto expreso:
“[...] INTERAGUA goza de un poder de mercado, situacion que no es negada, pero dicho
poder de mercado es constitutivo a través de un “contrato de concesion” celebrado con el
Estado Ecuatoriano e base a su participacion en una licitacion publica Internacional, es decir,
un monopolio legal, [...].""?

112 Caso 322/81, Michelin v Commission [1983], parrafo: 57.
31D, 185181
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Situacion en la que converge el criterio de la Intendencia, dicho de otra forma la presente investigacion
cuenta con el elemento estructural de poder de mercado que se materializa como un atributo del
investigado y que ademas por efectos del Contrato de Concesion, suscrito con el Estado Ecuatoriano
lo convierte en un monopolista legal.

Por tal razon el presente apartado se concentrara en describir aquellos hechos imputables al operador
economico INTERAGUA que se encuentren presuntamente en adecuacion del tipo legal del abuso de
poder de mercado, ya sea en la clausula general o en los diversos numerales del articulo 9 de la
LORCPM.

En este orden de ideas, se realizara una recopilacidon de los argumentos esgrimidos por INTERAGUA
y frente a ellos el razonamiento de este 6rgano de investigacion, asimismo, se realizara una descripcion
de los hallazgos de la investigacion que afirman o desvanecen las presunciones planteadas por la
INICAPMAPR mediante la Resolucion de Inicio de Investigacion de 02 de marzo de 2021, a las 17h10,
para finalmente concatenar los hechos con la norma e identificar si se cumplen los presupuestos
determinados en el articulo 9 de la LORCPM.

9.1. Delos argumentos esgrimidos por INTERAGUA y el razonamiento de la Intendencia:
= Del Contrato de Concesiéon

La LORCPM ha establecido en la literalidad de su articulo 9 que el abuso de poder de mercado en una
infraccion prohibida y violatoria al ordenamiento juridico, los sujetos activos pueden ser uno o mas
operadores economicos que ostenten la condicion de dominantes, y, que a través de la utilizacion de
cualquier medio den lugar a la comision de los verbos rectores, siendo estos: impedir, restringir, falsear
o distorsionar la competencia o afectar la eficiencia economica o el bienestar general.

En el conflicto juridico del presente caso, se presume la responsabilidad de un monopolista que siendo
dominante en el mercado de la prestacion del servicio publico de agua potable en la ciudad de
Guayaquil, presuntamente, ha implementado comportamientos que pudieran estar atentando o no
contra la competencia, la eficiencia econdmica o el bienestar general, dado que al ser monopolista
dicha condicion excluye la posibilidad de competencia, sino que, su comportamiento podria estar
afectando la eficiencia econdmica o el bienestar general de un mercado conexo.

Un elemento importante a destacar en el presente caso es la existencia de una concesion a favor del
monopolista, y recalcar que no es la posicion de esta DNICAPM, cuestionar la legalidad ni la
legitimidad del Contrato de Concesion para la prestacion del servicio publico de agua potable en la
ciudad de Guayaquil, tal como ha intentado plantear el operador econémico INTERAGUA al
manifestar que:

“Es por ello que pretender argumentar ente lineas que, el “contrato de concesion” con
clausulas de exclusividad y/o que otorga poder de mercado a INTERAGUA seria per se ilegal,
por haberse otorgado en situaciones juridicas distintas a las actuales, no tendria fundamento
va que no es potestad de la SCPM hacer controles de legalidad respecto de las actuaciones de
organismos estrechamente relacionados con el estado.” '

41D, 185181
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Por el contrario, la existencia del Contrato de Concesion, constituye el instrumento juridico que
permite conocer los limites en los que debe actuar el operador econdémico INTERAGUA en su relacion
juridico-contractual sostenida con el Estado Ecuatoriano y desde luego su existencia como actuacion
administrativa vista en el contexto del ordenamiento juridico en el que fue expedido y en el que nos
rige.

De esta forma del Contrato de Concesion se destacan varios aspectos que son relevantes para la
presente investigacion a saber:

* Del objeto del contrato, modalidad y alcance de la concesion:

La clausula CUARTA del Contrato de Concesidn ya fue expuesta en lineas anteriores. Del texto del
objeto del contrato se desprende con total claridad que este instrumento juridico es la expresion de los
términos y condiciones de la concesion y de la relacion juridico contractual entre el Estado e
INTERAGUA, por tanto, las acciones del operador economico que excedan los limites otorgados
mediante concesion, y, que a su vez tengan impacto negativo en la competencia, eficiencia economica
o en el bienestar general, son competencia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en
su calidad de entidad de control.

Dicho lo anterior, la modalidad en la que se inscribe el contrato es la prestacion de un servicio publico,
cuyas caracteristicas, se encuentran consagradas en la CRE, cuyo articulo 314 establece:

“El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley. El Estado garantizara que los
servicios publicos y su provision respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad,
continuidad y calidad. [...].”

Adicionalmente, el alcance de la concesion ha garantizado la exclusividad regulada a la concesionaria
durante un periodo de treinta afos, lo cual significa que ninglin otro operador economico puede realizar
dicha prestacion, lo cual se encuentra amparado no solo en el Contrato si no en el ordenamiento juridico
vigente al momento de la concesion.

Estos argumentos han sido expuestos por parte del operador econdémico investigado, y sobre lo cual la
DNICAPM no tiene discrepancia. La discusion en la presente investigacion se concentra en el
razonamiento que el operador economico realiza respecto del alcance de la concesion inserta en el
numeral 4.2.1.1 del Contrato de Concesion, al mencionar que:

“En el propio “contrato de concesion”, se otorga a INTERAGUA, la posibilidad del uso y
aprovechamiento de las “fuentes de agua empleadas actualmente por ECAPAG y de cualquier
otra fuente alternativa que se establezca a futuro.”, es decir, de cualquier fuente que se pueda
establecer durante los treinta aios de vigencia del contrato.

Ahora bien, la clausula quinta, numeral 5.1., uitimo parrafo se sefiala: “Durante la vigencia
de la Concesion, la Concesionaria serd responsable de los Servicios a su cargo y no podrd
transferir o ceder su condicion de Concesionaria ni ninguna de sus obligaciones contraidas
como tal”.
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A través del “contrato de concesion” se establece que, el UNICO operador econdmico por los
proximos treinta aiios para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y
saneamiento, incluyendo el uso y aprovechamiento de las fuentes de agua en la ciudad de
Guayaquil es INTERAGUA, entendiendo que esta concesion y todo lo derivado de ella es
intransferible. [...]

La existencia de otro u otros operadores economicos, que pretendan dar el mismo servicio
dentro del drea de la concesion establecida en el “contrato de concesion”, sin previa
suscripcion del mismo, convertiria a que exista un competidor ilegal dentro de un mercado de
otorgamiento del servicio de agua y saneamiento por las siguientes consideraciones:

Para hacerlo primero se deberia dejar sin efecto el “contrato de concesion”, por parte de una
de las partes, en este caso el Estado Ecuatoriano (EMAPAG-EP), por alguna de las causas
previstas en la clausula vigésima, caso contrario, seria un rompimiento unilateral que
desembocaria en indemnizaciones del Estado en favor de Interagua, y problemas en la
prestacion del servicio al canton Guayaquil y sus parroguias.

En caso del caso hipotético de la no existencia del “contrato de concesion”, se deberia
convocar a una nueva licitacion internacional, para buscar nuevos oferentes a los cuales
EMAPAG-EP, pueda conceder dicho servicio o en su defecto ser la misma institucion quien
los ofrezca. '’

Dichas expresiones son la manifestacion que le han llevado a INTERAGUA (seglin presume este
organo de investigacion), a aplicar un criterio erréneo del alcance de la concesion y a ejercer
presuntamente conductas anticompetitivas en contra de operadores cuya actividad econdomica ha
requerido de la obtencion de la autorizacion para aprovechamiento de agua para fines productivos, y
cuyo uso es para fines privados relacionados a su giro de negocio y cuya jurisdiccion coincide con el
area de concesion de INTERAGUA.

Dichas presuntas conductas a juicio de la DNICAPM, habrian sido cometidas por INTERAGUA bajo
el criterio de que la transformacion del agua para fines productivos realizada por operadores
economicos industriales le permite suponer o asumir que dicha transformacion afecta al Contrato de
Concesion y a la exclusividad regulada que ostenta el investigado, por considerar que el agua
transformada por los industriales puede ser entendida como parte de la prestacion del servicio de agua
potable de Guayaquil.

Asi también, del escrito de explicaciones, se colige que INTERAGUA considera que el alcance de su
monopolio abarca no solo aquellas fuentes determinadas en el contrato de concesion autorizadas a
EMAPAG (antiguo ECAPAQ), si no a cualquier otra fuente que se establezca a futuro, interpretando
que éstas ultimas son las fuentes cuya autorizacion ha sido dada a operadores privados para fines
productivos.

Sobre este aspecto, la DNICAPM, en su informe de resultados sefnala que, al revisar los términos del
Contrato de Concesion, y las clausulas que al parecer respaldan la posicion de INTERAGUA encuentra
que el ambito de actuacion del operador econdémico se cifie a la prestacion del servicio publico de agua
potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil es decir el espectro sobre el que se desarrolla la

S 1D 185181,
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econdmica del investigado gira en torno a dos aspectos: 1) la potabilizacion de agua y

saneamiento v, ii) la prestacidén de un servicio publico.

En este orden de ideas se procede a desagregar el numeral 4.2.1.1, del Contrato de Concesidon que

establece:

4.2.1 La prestacion del Servicio de Agua Potable que incluye

4.2.1.1 El aprovechamiento de las fuentes de agua empleadas actualmente por ECAPAG
y de cualquier otra fuente alternativa que se establezca a futuro.
También comprende el derecho exclusivo de la Concesionaria sobre la gestion
de “pozos privados” o fuentes altemativas de los usuarios privados, respecto de
los cuales la Concesionaria tiene la facultad de otorgar las autorizaciones de
nuevos pozos o de sellar los existentes, si estos no cumplen con las condiciones
minimas para asegurar el buen funcionamiento del sistema de agua potable y la
proteccion de la salud pablica y del medio ambiente.

Fuente: INTERAGUA

Segun se observa este numeral consta como parte del alcance de la Concesidn, y hace determinaciones

sobre dos

i)

Dicho de
caso que

aspectos:

El aprovechamiento de las fuentes de agua empleadas a la fecha del contrato por ECAPAG
y de cualquier otra fuente alternativa que se establezca a futuro

Sobre este aspecto es claro que la redaccion del contrato se referia a aquellas fuentes
existentes a la firma de la concesion y las que se integren en el futuro en el marco de la
prestacion del servicio de agua potable, mas no, se observa que dicha redaccion se refiera
a las fuentes cuyo aprovechamiento productivo esté autorizado a un privado.

El derecho exclusivo de la concesionaria sobre la gestion de “pozos privados”, o fuentes
alternativas de los usuarios privados respecto de los cuales la concesionaria tiene la facultad
de otorgar las autorizaciones de nuevos pozos o de sellar los existentes, si €stos no cumplen
con las condiciones minimas para asegurar el buen funcionamiento del sistema de agua
potable y la proteccion de la salud publica y del medio ambiente.

Esta parte del Contrato exige una condicion sine qua non, y es claro para la DNICAPM
que INTERAGUA podria ejercer su potestad respecto de aquellos pozos privados gue no
cumplan con las condiciones minimas para el aseguramiento del buen funcionamiento del
sistema de agua potable-, lo cual demuestra una manifiesta oposicion respecto de aquellas
fuentes de agua cuya autorizacion ha sido obtenida de forma legitima por operadores
privados que no participan en el proceso de potabilizacion de agua para la ciudad de
Guayaquil, pues los fines del aprovechamiento han sido obtenidos para procesamiento
industrial que no pueden ser asimilados como parte de la potabilizacion del agua dado que
dichos procesos no gozan de los principios que cualifican a la prestacion de un servicio
publico.

otra forma, a criterio de esta Autoridad, la transformacion que se realice al agua cruda, en
ocurra, por parte de los operadores economicos que han obtenido una autorizacion de
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aprovechamiento de agua para fines productivos no hace parte de la prestacion del servicio de agua
potable y, en consecuencia dicha transformacion no afecta a la exclusividad regulada garantizada a
favor de INTERAGUA en el contrato de concesion.

Dicho criterio, estd sostenido en el régimen juridico vigente que posibilita la obtencion de
autorizaciones para fines productivos, y ademas en el pronunciamiento realizado por el Procurador
General del Estado expedido a solicitud del Municipio de Guayaquil cuyo texto fue identificado en
lineas anteriores que debe ser reiterado en este momento por ser un elemento vinculante para el caso
en investigacion. El Procurador General del Estado, manifesto mediante Oficio No. 31620 de 26 de
febrero de 2007:

®  “Que los principios que caracterizan al servicio publico de agua potable son: generalidad,
uniformidad, continuidad, y obligatoriedad.; con estas caracteristicas se diferencio a dos
actividades economicas y quedo expresado que aun cuando utilicen el mismo bien no
constituyen el mismo servicio,

*  Que la actividad sobre la cual se presentaba la controversia no afectaba la exclusividad
regulada existente a favor de INTERAGUA; dado que no cumple con las caracteristicas
del servicio publico;

*  Que el pronunciamiento del Procurador General del Estado es vinculante para la entidad
consultante que a su vez es la concedente del servicio de potabilizacion de agua potable en
la ciudad de Guayaquil.”

Por lo expuesto de forma preliminar esta Autoridad no comparte la interpretacion que ha guiado al
operador economico INTERAGUA al concebir que el tratamiento de agua cruda realizada por parte
de los industriales que han obtenido autorizacion para el aprovechamiento de agua para fines
productivos, afecta la exclusividad regulada del investigado, pues dicha transformacion tiene utilidad
para fines productivos individuales, es decir, dicha actividad no puede ser considerada como
competencia de INTERAGUA pues la transformacion de dicha agua cruda no cumple las
caracteristicas exigidas al servicio publico de agua potable, y por tanto, no afecta la exclusividad
regulada de INTERAGUA otorgada mediante concesion.

Es relevante remarcar que, a juicio de esta Autoridad, el otorgamiento de autorizaciones de agua para
fines productivos, se encuentra claramente concebido en el ordenamiento juridico nacional, por tal
razon la utilidad que pudiera tener el agua cruda para los industriales, se encuentra determinada y
limitada en los actos administrativos expedidos por la Autoridad del Agua en cada caso como
competente para dicho otorgamiento.

9.2.  Analisis de las presuntas conductas.-

9.2.1. De los numerales 1y 22 del articulo 9 de la LORCPM.-

En Derecho de Competencia y en particular la técnica legislativa utilizada para la inclusiéon de
conductas en esta rama del Derecho, comprende la incorporacion de clausulas generales prohibitivas,

debido a la inconmensurable posibilidad de conductas y diversificaciones de actuaciones que pueden
ir contra de la competencia en el mercado, la eficiencia econdmica o el bienestar general.
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En relacion a lo enunciado la doctrina juridica ha expresado que:

“Las conductas con efectos restrictivos sobre la competencia pueden adoptar las mas diversas

variantes, v segun las legislaciones antimonopdlicas ha ido extendiendo y defendiendo el
marco de los actos tipicamente contrarios a la libre concurrencia, las empresas han intentado
evadir las consiguientes prohibiciones mediante la utilizacion de tipos de conductas no
contempladas con anterioridad. Por este motivo asi como por la complejidad que presentan
las actividades econdémicas, ha sido un rasgo uniforme de las principales legislaciones
regulatorias de la competencia el no adoptar una enumeracion excluyente de conductas
prohibidas, si no emplear una figura amplia, y relativamente abstracta, capaz de incluir las
diversas variantes de los actos contrarios a la libre concurrencia.”'®

En conexidad a lo manifestado, el Ministerio de Industrias y Productividad aseverd en el caso
“OLANZAPINA”, que: “Lo dicho guarda relacion con lo que establece al respecto la Constitucion
de la Repuiblica del Ecuador en su articulo 335, inciso segundo, segiin el cual le corresponde al
Estado establecer los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de abuso de posicion
de dominio en el mercado.” 117

La Autoridad de Competencia de turno, remarco la frase cualquier practica utilizada por el
Asambleista Constituyente, puesto que con ella a su juicio se despeja cualquier duda que pudiera
quedar sobre la amplitud de este tipo de normas, mas aun si se toma en cuenta el mandato
constitucional previsto en el articulo 427 de la Carta Magna que establece que las normas
constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la norma en su integralidad
y que en caso de duda se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, criterio que es compartido por este
organo de investigacion.

El corolario expresado es util para identificar que el articulo 9 de la LORCPM no constituye la
excepcion de lo expuesto, de esta forma la disposicién que determina el abuso de poder de mercado
en el ordenamiento juridico nacional, estd integrada por una clausula general prohibitiva y veintitrés
modalidades de abuso de poder de mercado, no taxativas, que no limitan las facultades investigativas
y de imputacién de esta Autoridad de Competencia, en tanto y en cuanto se ajuste a la disposicion
inserta en la clausula general del articulo 9 de la norma antes indicada.

Dicha clausula general expresa que “Constituye infraccion a la presente Ley y esta prohibido el
abuso de poder de mercado. Se entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno
o varios operadores economicos, 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.”

Una vez que se ha explicado la incorporacion de las clausulas generales prohibitivas del articulo 9
de la LORCPM, en el presente apartado seran abordados en conjunto los numerales 1, y 22 de dicho
articulo, que presuntamente habrian sido infringidos por el operador economico INTERAGUA; por
cuanto, contienen elementos tipicos comunes que para este organo de investigacion deben ser

116 Guillermo Cabanellas and Diego H. Sercbrinsky, Derecho Antimonopélico v de Defensa de La Competencia, vol. Tomo 1 (Buenos
Aires: Heliasta, 2005), 733.

17 Ecuador, Ministerio de Industrias y Productividad, ‘Registro Oficial, Edicién Especial No. 326 de 30 de agosto del 2012/ Expediente
No. SCC-DC-005-2010 / Caso OLANZAPINA’ (Octubre 14, 2011).
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considerados como una suerte de cldusula general prohibitiva, como sucede con la cldusula general
del articulo 9, dichos numerales mandan:

“1.- Las conductas de uno o varios operadores economicos que les permitan afectar, efectiva
o potencialmente, la participacion 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 economica. [...] "
(Enfasis afiadido)

Como se puede observar, los numerales tratan hipotesis generales de una posible exclusion a
operadores econdmicos competidores por parte del dominante por medios ajenos a la eficiencia
econdmica o propia competitividad. Los elementos distintos en la tipicidad entre estos numerales,
para el presente caso, ocurre: entre el numeral 1 y el 22, ya que el 1, sanciona conductas que afecten
la expansion de competidores; y, el 22 por su parte, conductas que afecten la permanencia de
competidores.

De lo sefialado en el tipo legal, los requisitos cumulativos para que se configure la modalidad de
abuso de poder de mercado conforme los numerales 1 y 22 del articulo 9 de la LORCPM son:

i) La afectacion a uno de los bienes juridicos protegidos por el abuso de poder de mercado:
competencia, eficiencia econdmica o bienestar general;
i1) La existencia de un operador econémico dominante;

iii) Cualquier conducta realizada por parte del dominante que produzca;

iv) Una afectacion efectiva o potencial en la capacidad de entrada, expansion o permanencia
de competidores en el mercado relevante;

V) Por medios ajenos a su propia competitividad o eficiencia.

Como se puede apreciar del cuarto elemento enunciado, elemento sine gua non para la configuracion
del tipo legal es que el operador econdomico dominante por medios ajenos a su competitividad afecte
efectiva o potencialmente a competidores en el mercado relevante determinado.

Como es de conocimiento publico y es un hecho no controvertido, INTERAGUA es un monopolista,
tiene un monopolio legal vy tiene un Contrato de Concesion con el Estado Ecuatoriano durante 30
aflos que no permite a otros operadores econdmicos proveer servicios publicos con respecto al agua
potable en el marco territorial determinado; ergo, INTERAGUA no tiene competidores en el
mercado relevante que éste se desenvuelve. Empero lo expuesto, es menester mencionar que el
analisis que se esta realizando corresponde a una posible afectacion a un mercado conexo, mas no,
en el mercado en el que participa INTERAGUA, mercado en el que no tiene competidores.

Por tanto, en el presente caso se puede colegir que el tipo legal no es configurado por toda vez que:

INTERAGUA no tiene competidores que pueda afectar en el mercado relevante en el que presta sus
servicios.
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Con base en lo expuesto, al no configurarse el tipo legal, para esta Autoridad no se determina un
abuso del poder de mercado por parte del operador econémico INTERAGUA por violentar lo
prescrito en el articulo 9 numerales 1 y 22 de la LORCPM.

9.2.2. Del numeral 18 del articulo 9 de la LORCPM.-

Con base en la normativa constitucional, se considera que no se puede privar a un operador, ni ain
dominante de su derecho a dirigir peticiones o instaurar acciones que se encuentren encaminadas a
proteger sus derechos. La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 66 numeral
segundo, reconoce como un derecho constitucional el dirigir peticiones o quejas a la autoridad
publica y a recibir respuestas motivadas. El derecho de interponer una accidon de proteccion esta
especificamente previsto como una garantia jurisdiccional y su interposicion es un derecho que asiste
a cualquier persona como un mecanismo para la tutela de sus derechos, conforme los articulos 86 y
87 de la Constitucion.

Partiendo del principio de que quien ejerce su derecho no incumple la Ley, el analisis debe partir de
la presuncion de legalidad de las actuaciones realizadas por el investigado.

En otras palabras, aun cuando las peticiones y acciones sean dirigidas por un operador economico
dominante, por tratarse del ejercicio de un derecho constitucional estas actuaciones se presumen
legitimas y validas.

No obstante, ningun derecho es absoluto y su ejercicio abusivo estd en contra del ordenamiento
juridico. En este sentido, la Corte Constitucional reconoce en sus fallos que los derechos no son
absolutos y pueden ser limitados por medio de la Constitucion y la ley, respetando siempre el “nucleo
esencial” de cada derecho.''®

En el derecho sustantivo ecuatoriano se reconoce que el ejercicio de un derecho, bajo ciertas
circunstancias puede ser considerado como ilegal y abusivo; el Cédigo Civil, norma general que rige
para el comportamiento de los particulares, en su articulo sin numeracion, a continuacion del 36,
sefala: “Art. ...Constituye abuso del derecho cuando su titular excede irrazonablemente y de modo
manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o se desvien, deliberada vy voluntariamente,
los fines del ordenamiento juridico.” La norma transcrita constituye una limitacion general al
ejercicio de los derechos.

El articulo 3 de la LORCPM determina que, para la aplicacion de esta Ley, debera analizarse la
realidad econdémica de una conducta antes que sus formas, por lo que una conducta anticompetitiva,
no dejara de serlo, por tener la forma del ejercicio de un derecho, dado que este ejercicio legitimo
no necesariamente garantiza la inmunidad de una conducta anticompetitiva. Asimismo, el articulo 9
de la LORCPM, especificamente reconoce que: “No serda admitida como defensa o eximente de
responsabilidad de conductas contrarias a esta Ley la valoracion del acto juridico que pueda
contenerlas.” De tal forma, el marco legal ecuatoriano, asi como nuestro régimen de competencia,

1% Corte Constitucional. Sentencia N.° 036-15-SEP-CC CASO N.° 0508-13-EP. “Sin embargo, es preciso puntualizar que el derecho a
recurrir, al igual que todos los demas derechos constitucionales, no tiene caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las limitaciones
establecidas en la Constitucion y la Ley. En este sentido, siempre que responda a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales
y no se afecte su nucleo esencial, el ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado. Una de las restricciones al derecho
a recurrir viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como también por la propia naturaleza del medio de impugnacién que
se pretende ejercitar. Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional en pronunciamientos anteriores:”
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reconocen que aun cuando una conducta podria, a priori, estar amparada en el ejercicio de un
derecho, el ejercicio abusivo de esta conducta podria ser sancionado como abuso de poder de
mercado, siempre que exista posicion dominante y una afectacion negativa a la competencia, el
bienestar general o la eficiencia econdmica.

Al respecto, el TGUE en el caso ITT Promedia NV en contra de la Comision Europea, que conocio
la infraccion al articulo 86 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (actual articulo 102
del TFUE), por abuso de posicion de dominio al entablar contra la demandante procedimientos
contenciosos ante los 6rganos jurisdiccionales belgas con temeridad, ha establecido que:

“[...] el hecho de ejercitar una accion judicial, expresion del derecho fundamental a la tutela
Jurisdiccional, no puede calificarse de abuso, a menos que una empresa que tiene posicion
dominante ejercite acciones judiciales i) de las que no pueda considerarse razonablemente que
tenga por objeto hacer valer sus derechos y que, por tanto, solo puedan servir para hostigar a
la parte contraria, y ii) que estén concebidas en el marco de un plan cuyo fin sea suprimir la
competencia”. '’

De manera similar, el caso Astra Zeneca, este organo jurisdiccional determind lo siguiente:

“Si bien la existencia de una posicion dominante no priva a una empresa que se encuentra en
dicha posicion del derecho a proteger sus propios intereses comerciales cuando éstos se ven
amenazados, ésta no puede acudir a procedimientos legales con el fin de impedir o dificultar
la entrada de competidores en el mercado, de no concurrir motivos basados en la defensa de
los legitimos intereses de una empresa comprometida en una competencia basada en los
méritos o de no existir una justificacion objetiva. " '*°

En otras palabras, si bien se reconoce el derecho a dirigir peticiones a las autoridades, estas peticiones,
en el caso de ser ilegitimas, podrian estar fuera del ejercicio normal del derecho, ser sujetas al
escrutinio de la normativa del Derecho de Competencia y a esta practica en la Comunidad Europea se
la ha conocido como: Vexatious litigation.'!

Dentro de la experiencia ecuatoriana, el Ministerio de Industrias y Productividad, sanciono la
interposicion abusiva de procedimientos legales. Similares experiencias han tenido agencias
regionales. La agencia de competencia peruana, el INDECOPI en su publicacion “Analisis de las
funciones del INDECOPI a la luz de las decisiones de sus drganos resolutivos”, determina que:
“Luego del desarrollo jurisprudencial que se ha dado, los elementos caracteristicos de esta
modalidad de abuso de posicion de dominio son: (i) el uso reiterado de acciones legales contra
competidores, y (ii) la utilizacion abusiva de tales acciones.”

En ese sentido, atendiendo a la normativa constitucional y legal, asi como a la aplicacion comparada
de la normativa de competencia se colige que el ejercicio de un derecho debe ajustarse a los fines
para los cuales estd previsto. En materia de competencia, la forma que envuelva a un acto de
naturaleza anticompetitiva no puede eximir de responsabilidad a quien la ejecuta. Por tal razon, si

119 Sentencia TGCE, ITT Promedia NV/Comisién de las Comunidades Europeas, asunto T-111/1996, 17 de Julio de 1998.

120 Asunto T-321/05 AstraZeneca AB y AstraZeneca plc contra Comisién Europea

121 Para mayor informacién sobre las diferencias en las teorias o estindares entre Sham Litigation y Vexastious Litigation vid:
“Vexatious/“Sham” Litigation in EU and US Antitrust Law: A Mechanism in Design Approach de loannis Lianos and Pierre Regibeau,
Antitrust Bulletin, Vol. 62, No. 4, 2017.
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un operador dominante hace un ejercicio que sobrepasa y excede los fines para los cuales estd
permitido, este ejercicio puede ser abusivo y contrario a la libre competencia.

De tal manera, para evaluar si una conducta es abusiva debera analizarse la naturaleza del derecho
en cuestion y si su ejercicio excede sus fines.

Se debe tomar en cuenta que en el presente expediente de investigacion consta en el acervo procesal
los siguientes expedientes en los que INTERAGUA es parte, a saber:

* Expedientes en contra de

Denuncia 427-2011, en contra del operador econémico JIK S.A., en este caso, en su momento, se
tuvieron las siguientes observaciones:

i. Las autorizaciones sobre las que versa el litigio fueron aquellas concedidas
legitimamente a favor de un operador econdmico que participa en un mercado distinto
a aquel en el que participa INTERAGUA.

ii. El procedimiento de denuncia fue presentado por el operador economico
INTERAGUA, con base en la exclusividad regulada que le otorga el Contrato de
Concesion suscrito con el Estado ecuatoriano a través de la ECAPAG; es decir,
haciendo uso de su posicion monopélica y su derecho de peticion.

1ii. Los hechos denunciados por INTERAGUA estuvieron atados a aspectos puntuales:

a) El incumplimiento por parte de JIK de las resoluciones dictadas por el CNRH,
en cuanto a la instalacién de un medidor volumétrico de caudales:

9.2.3. Larealizacion bimensual del analisis fisico — quimico del agua ya tratada;
9.2.4. Larealizacion de obras, la realizacion de los pagos establecidos;

9.2.5. La resolucion adoptada en el procedimiento fue intencionalmente recurrida por
INTERAGUA a través de un recurso extraordinario de revision ante la maxima autoridad de
SENAGUA.

Procedimiento administrativo ante la ARCA, en este caso, en su momento, se extrajo
preliminarmente las siguientes observaciones:

i Las autorizaciones sobre las que versa el litigio fueron aquellas concedidas
legitimamente a favor de un operador econdémico que participa en un mercado distinto
a aquel en el que participa INTERAGUA.

ii. El procedimiento de denuncia fue presentado por el operador econdmico
INTERAGUA, con base en la exclusividad regulada que le otorga el Contrato de
Concesion suscrito con el Estado ecuatoriano a través de la ECAPAG, es decir,
haciendo uso de su posicion monopolica y con base en su derecho de peticion.
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Los hechos denunciados por INTERAGUA estuvieron atados al posible
incumplimiento de la Resolucion DIR-ARCA-RG-001-2016 y al presunto
incumplimiento de las obligaciones concedidas para el aprovechamiento del agua del
Rio Daule.

Los informes de dos dependencias de la Agencia de Regulacion y Control del Agua,
recomendaron no iniciar un procedimiento sancionatorio en contra de JIK dado que
no se logro determinar el incumplimiento de obligaciones y el incumplimiento de la
Resolucion DIR-ARCA-RG-001-2016.

Recursos extraordinarios de Revision No. 2016-008 y 2016-009, en estos casos, en su momento se

encontro:

ii.

11l

v.

Las autorizaciones sobre las que versa el litigio fueron aquellas concedidas
legitimamente a favor de un operador econdmico que participa en un mercado distinto
a aquel en el que participa INTERAGUA.

Los recursos extraordinarios de revision analizados fueron presentados por el
operador econdmico INTERAGUA, con base en la exclusividad regulada que le
otorga el Contrato de Concesion suscrito con el Estado ecuatoriano a través de
ECAPAG:; es decir, haciendo uso de su posicion monopolica y, con base en su derecho
de peticion.

Los hechos denunciados por INTERAGUA fueron planteados en contra de las
Resoluciones emitidas por el Centro de Atencion al Ciudadano de 06 y 09 de octubre
de 2014, respectivamente, en las que se autorizaa. 3l uso y aprovechamiento del
agua del Rio Daule por 10 afios, por evidente error de derecho al no aplicar la
Disposicion Transitoria Séptima de la LORHUYA, situacion que es inherente a la
relacion SENAGUA — ADMINISTRADO que no influiria en la prestacion del
servicio pubico del servicio publico de agua potable en Guayaquil.

Los efectos legales de estos procedimientos tuvieron como resultado el que se deje
sin efecto las resoluciones del 6 y 9 de octubre de 2014. Es decir, se dejo sin efecto
los actos administrativos con los que se le autoriza a JIK el uso y aprovechamiento
del agua del Rio Daule por 10 afios, que en si mismo constituiria un efecto exclusorio
del operador, dado que para el libre ejercicio de sus actividades la autorizacion
obtenida a través de la Autoridad del Agua era un requisito sine qua non para operar
en el mercado.

INTERAGUA a través de su peticion de aclaracion, logra que de oficio la Autoridad
del Agua determine que: “/...] la Compaiiia JIK, esta impedida de comercializar el
distribuirla para uso de terceros u otras industrias, por medio de tuberias o

= Expedientes con UNILEVER en ejercicio de su derecho de defensa.-

Accion de Proteccion No. 09285-2016-01409, en este expediente, en su momento se encontro:

66/74



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

i. Las autorizaciones sobre las que versa el litigio fueron aquellas concedidas
legitimamente a favor de un operador econémico que participa en un mercado distinto
a aquel en el que participa INTERAGUA.

ii. Las acciones constitucionales planteadas por UNILEVER responden a la respuesta
negativa del concesionario INTERAGUA en relacion al pedido de retiro de un
medidor de agua que a decir de UNILEVER no es prestada por INTERAGUA si no
proveniente de un caudal autorizado por la Autoridad del Agua con fines de
aprovechamiento productivo.

iii. El resultado del proceso constitucional, otorgd la razon a UNILEVER.

1v. Del procedimiento se observa que a criterio de INTERAGUA el agua obtenida por
UNILEVER que responde a la autorizacién para fines productivos, para la
elaboracion de mantequilla y helados y procesada como potable debe ser pagada a
INTERAGUA por ser el concesionario del servicio publico de agua potable en
Guayaquil situacion que podria estar afectando la participacion del operador
economico UNILEVER en un determinado mercado relevante.

Accion Extraordinaria de Proteccion No. 1685-17, en este expediente, en su momento se encontro:

1. Las autorizaciones sobre las que versa el litigio fueron aquellas concedidas
legitimamente a favor de un operador econdémico que participa en un mercado distinto
a aquel en el que participa INTERAGUA.

ii. La accion constitucional planteada por INTERAGUA tiene por objeto que la decision
constitucional declare vulnerado el debido proceso como un derecho de
INTERAGUA en la resolucion de apelacion expedida por la Corte Provincial de
Justicia, y que se determine que son actos de legalidad para los que existen otras vias
legales.

iii. A la fecha de terminacion del presente Informe la Accion Extraordinaria de
Proteccion, no habia sido resuelta.

En lineas anteriores se han expuesto los expedientes y sus principales elementos en los cuales
INTERAGUA participé como parte, y, éstos fueron el preludio para dar apertura a una investigacion
por el numeral 18 del articulo 9 de la LORCPM.

Ahora bien, toda vez que se ha expuesto que el derecho de accion no es ilimitado y que un ejercicio
abusivo del mismo puede constituir lo que se conoce como vexatious litigation, es pertinente conocer
cudles son los elementos en Derecho de Competencia para que se configure o considere al gjercicio
de accion como abusivo.

El abuso de derecho en Derecho de Competencia se da cuando operadores econdmicos con poder de
mercado han “abusado” de los sistemas regulatorios, administrativos o de litigio con el animo de
subir los costos de su competencia, excluirlos y finalmente, afectar a los consumidores. '*

122 Joannis Lianos, Valentine Korah y Paolo Siciliani, Competition Law, Analysis, Cases & Materials, OUP 2009, pp. 1202.
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Cuando el legitimo derecho de accidn es considerado como “abusivo”, ya ha sido abordado por la
Jurisprudencia que se ha citadoen esta seccion, en especifico en los casos ITT Promedia V Comission
y Astra Zeneca, se determino que se deben cumplir las siguientes condiciones:

i. Cuando la accion no puede considerarse razonablemente como un intento de
establecer los derechos del operador econdmico en cuestion y, por lo tanto, solo
serviria para hostigar a la parte contraria; y,

ii. La accidn es parte de un plan para eliminar la competencia.

Otro elemento importante a tener en cuenta es la sistematicidad de las acciones implementadas por
el dominante en contra de otros operadores econdmicos, siempre analizando qué se puede considerar
como un intento “razonable” para establecer los derechos de los operadores economicos.

Para corroborar o desmentir la configuracion de un ejercicio abusivo del derecho de accion en
Derecho de Competencia, se realizaron dos requerimientos de informacion relevantes y
determinantes para el presenta caso:

i. Requerimiento de informacion al MAAE.
il. Requerimiento de informacion al Consejo de la Judicatura.
* Del requerimiento de informacion al MAAE
Mediante providencia de: 16 de noviembre de 2021, a las 09h07, se requirio:

“Un listado de TODOS los procedimientos administrativos que hayan sido iniciados por el
operador economico INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA., con
RUC: 0992153563001, en contra de operadores economicos que hayan solicitado, ostentado
u obtenido autorizaciones para uso de agua, o para aprovechamiento productivo del agua.
Al listado solicitado se debera adjuntar una copia simple de los procedimientos
administrativos enunciados existentes a partir del mes de octubre de 2011, hasta la presente
fecha, indistintamente del estado procesal de los procesos.”

Mediante escrito de 16 de diciembre de 2021, a las 16h07, signado con ID 219972, el MAAE expuso

que:
“[...] Se adjunta una memoria relacionada a todos los procesos, asi como las respectivas
resoluciones en las cuales International Water Services Interagua C. Ltda., presento
oposicion o denuncia contra de la compariiia JIK S.A., representada por el sefior Danilo
Dapelo Benitez. Asimismo, se adjunta el memorando Nro. SENAGUA-DHG-11-2017-0062-
M del 31 de enero de 2017, mediante el cual se remitieron a la Coordinacion General
Juridica de la Secretaria del Agua (en ese entonces) los originales de todos los procesos
referidos en la memoria anexa en virtud del recurso extraordinario de revision interpuesto
en aquel entonces.”

Toda vez que el escrito presentado por el MAAE no era claro, si la informacién presentada con
respecto a JIK S.A., era la totalidad de los recursos interpuestos por INTERGUA. La Intendencia en
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providencia de 30 de diciembre de 2021, a las 12h30; 18 de enero de 2022, a las 10h26; y, 16 de
febrero de 2022, a las 09h10, requirid:

“Un listado de TODOS los procedimientos administrativos que hayan sido iniciados por el
operador economico INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA., con
RUC: 0992153563001, en contra de operadores economicos que hayan solicitado, ostentado
u obtenido autorizaciones para uso de agua, o para aprovechamiento productivo del agua.
Al listado solicitado se deberd adjuntar una copia simple de los procedimientos
administrativos enunciados existentes a partir del mes de octubre de 2011, hasta la presente
fecha, indistintamente del estado procesal de los procesos; o,

En su defecto indique si no se han iniciado procedimientos administrativos por parte del
operador economico INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA
en contra de otros operadores economicos que hayan obtenido autorizaciones para uso de
agua o aprovechamiento productivo del agua, a partir del mes de octubre de 2011.”
(Enfasis afadido).

Mediante escrito de 21 de febrero de 2022, a las 11h32, signado con ID 228444, el MAAE dio
contestacion, explicando a la Autoridad que:

“De la revision de la base de datos de la Unidad de Gestion Juridica de esta Direccion Zonal

3 Guayas, se puede colegir que no existe tramite de procedimiento administrativo alguno que
haya iniciado la compariia INTERNATIONAL WATER SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA.

[.]”

Por cuanto, toda vez que conforme el MAAE no existirian recursos administrativos adicionales
planteados por INTERAGUA en contra de operadores economicos que han obtenido autorizaciones
para fines productivos del uso del agua, se puede colegir que los elementos para que exista un
“abuso” de derecho no se cumpliria, toda vez que:

1. No existe una sistematicidad en la imposicion de las acciones legales;

91251 Al no haber sistematicidad, no se puede analizar la razonabilidad de las
acciones implementadas;

9.25.2. No se puede considerar a la accion como un “plan para eliminar la
competencia”, toda vez que, como se explico, estamos ante un monopolio legal.

Por tanto, en cuanto a las acciones administrativas interpuestas por INTERAGUA, no se cumple con
los elementos para que se puedan considerar como abuso. El mismo analisis se realizo con las
acciones judiciales interpuestas por el investigado, como se explica a continuacion.

* Del requerimiento de informacion al Consejo de la Judicatura

Mediante providencias de: 23 de agosto de 2021, a las 15h46; y, 16 de noviembre de 2021, a las
09h07; se requirio:
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“Un listado, y copias simples, de todos los procesos judiciales en materias: constitucionales;

v, contencioso administrativas, en las que el operador economico INTERNATIONAL WATER
SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA., con RUC: 0992153563001, conste como parte
procesal, ya sea como actor o demandado a nivel nacional. El periodo de busqueda
solicitado se remonta a partir del mes de octubre de 2011, hasta la presente fecha,
indistintamente del estado procesal de los procesos.”

Mediante escrito de 01 de diciembre de 2021, a las 11h49, signado con ID 217701, el Consejo de la
Judicatura envié la informacién solicitada, indicando:

“Esta Direccion Nacional recibio de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial, un informe que contiene lo solicitado en su requerimiento, en el
Memorando-CJ-DNEJEJ-2021-1303-M, de miércoles 24 de noviembre de 2021, suscrito por
el Econ. Dorian Damian Flores Aguilera, Director Nacional de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial, mediante el cual comunica lo siguiente:

“(...) En razon de las competencias y atribuciones de la Direccion, se realizo la consulta
en la base de datos de los registros administrativos contenidos en el Sistema Automatico de
Tramites Judiciales (SATJE) corte a octubre 2021, y se identificaron todos los procesos
Judicializados en los que aparece el operador economico INTERNATIONAL WATER
SERVICES INTERAGUA CIA. LTDA con RUC: 0992153563001, se adjunta el papel de
trabajo 1188.”"

De la informacion presentada por el Consejo de la Judicatura se desprende que INTERAGUA estaria
involucrado en 2449 causas en los distintos ambitos del derecho. Una vez recibida la informacion,
se procedio a analizar las materias que estarian relacionadas al presente expediente de investigacion,
siendo éstas: i) contencioso administrativo; civil; y, constitucional, dejando de lado: i) penal; ii)
laboral, iii) contravenciones; iv) inquilinato; v) nifiez y adolescencia; y, vi) transito. Lo cual dio
como resultado un total de 312 causas.

De las cuales apenas cuatro fueron contencioso administrativas; 148 causas civiles y 160
constitucionales. Asimismo, se debe considerar que de las 312 causas analizadas, INTERAGUA fue
actor en apenas 15, en el resto ejercio como denunciado. Es decir, 297 causas no habrian sido
iniciadas por éste, por tanto, no existiria un abuso del derecho de accidn, toda vez, que INTERAGUA
estaria ejerciendo su legitimo derecho a la defensa, derecho del que no se considera pueda existir un
abuso.

Asimismo, de la revision realizada a los 312 casos se pudo determinar que, a parte de la accion de
proteccion 09285-2016-01409, las mismas no tenian relacion con lo que se esta investigando en el
presente expediente.

No existe una sola causa en las que INTERAGUA haya apelado ante el Contencioso Administrativo
alguna autorizacion de uso productivo del agua otorgada por la Autoridad Unica del Agua o, que
haya realizado un accion de proteccion con respecto a este elemento.

Lo propio ocurre con las causas en las que INTERAGUA es actor, de las 15 identificadas, 5 acciones

son por expropiacion; 4 por garantias bancarias; 4 por cobro de dinero; y, 2 por reconocimiento de
firmas.
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Por tanto, de la revisién y analisis realizado a la informacion presentada por el Consejo de la
Judicatura, se colige, que INTERAGUA no ha iniciado acciones legales injustificadas en contra de
otros operadores econdmicos, por lo cual, se puede concluir que:

1 No existe una sistematicidad en la imposicion de las acciones legales;

ii. Al no haber sistematicidad, no se puede analizar la razonabilidad de las acciones
implementadas;

iii. No se puede considerar a la accion como un “plan para eliminar la competencia”, toda

vez que, como se explicd, estamos ante un monopolio legal.

Por tanto, en el presente caso se puede colegir que el tipo legal no es configurado por toda vez que,
no se ha determinado que INTERAGUA haya interpuesto acciones legales injustificadas en contra
de otros operadores economicos en mercados relevantes conexos.

Con base en lo expuesto, al no configurarse el tipo legal, para esta Autoridad no se configuraria un
abuso del poder de mercado por parte del operador economico INTERAGUA por violentar lo
prescrito en el articulo 9 numeral 18 de la LORCPM.

9.2.3. Del numeral 15 del articulo 9 de la LORCPM

El numeral 15 del articulo 9 de la LORCPM trata dos hipdtesis de abuso de poder del mercado: la
implementacion de practicas exclusorias o explotativas. De esta manera el tipo legal prescribe:

»

“15.- La implementacion de practicas exclusorias o practicas explotativas’

Como se puede apreciar al igual que los numerales 1 0 22 del articulo 9, en este caso también estamos
ante una clausula general prohibitiva del abuso del poder de mercado, en la que se puede considerar
cualquier conducta que sea exclusoria.

Los requisitos cumulativos para que se configure la modalidad de abuso de poder de mercado
conforme el numeral 15 del articulo 9 de la LORCPM son:

1. La existencia de un operador economico dominante;

ii. Que el operador economico dominante, implemente practicas exclusorias o
explotativas;

iii. Que a través de dicha implementacion exista una afectacion a uno de los bienes

juridicos protegidos por el abuso de poder de mercado: competencia, eficiencia
econdmica o bienestar general.

En el presente caso se estan investigando conductas exclusorias, por tanto, no es necesario realizar
un analisis en cuanto a la implementacion de “practicas explotativas™.
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Dicho esto, la teoria del dafio manejada por la Autoridad corresponde a que INTERAGUA, con base
en su poder de mercado en el mercado que es monopolista, estaria afectando al mercado conexo, en
el que no se desenvuelve, del uso del agua cruda en aprovechamiento productivos a través de la
obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo de agua.

La afectacion se estaria dando tanto hacia la eficiencia economica como al bienestar general, toda
vez que, para los operadores econdomicos industriales les resultaria mas barato solicitar una
autorizacion al Gobierno Central para poder abastecerse directamente del agua de distintas fuentes,
utilizar dicha agua en sus distintos procesos productivos y producto de dicho ahorro, los usuarios
finales podrian obtener productos mas baratos.

Para determinar si efectivamente los operadores economicos veian factible el aprovisionamiento de
agua directamente de la fuente para incorporarla en sus procesos productivos, asi como, si existiese
un ahorro de los costos se realizaron dos cuestionarios D y F, si bien las respuestas dadas por los
operadores econdomicos fueron vastamente analizadas en el acapite correspondiente a mercado
relevante, consideramos pertinente exponer, las respuestas mas representativas de los operadores
econdmicos quienes, indicaron lo siguiente a las preguntas detalladas a continuacion:

A la pregunta: ;Considera que el agua que actualmente su representada utiliza dentro los diferentes
procesos productivos en la elaboracion de sus productos o provision de servicios, podria ser
adquirida a través de otras fuentes hidricas, que no sea su prestador local?

Un de los operadores econdmicos indicaron que si la podrian adquirir a través de otras fuentes
hidricas que no sea INTERAGUA. De este sefiald que considera una opcion factible,
adquirir una autorizacion para aprovechamiento productivo del agua, con el fin de autoabastecerse de
agua cruda e incorporarla en la elaboracion de sus productos y/o provision de servicio (con los
tratamientos correspondientes de ser el caso).

Como se expuso en la seccion del mercado relevante:

“[...] se puede observar que de los operadores (45) que contestaron la pregunta 14, la cual
menciona: “Qué beneficios generaria a su representada adquirir agua directamente de la
fuente hidrica (con una autorizacion para aprovechamiento productivo del agua), en
relacion al agua potable adquirida a su prestador local de agua potable”, el 45% ha senialado
que adquirir agua directamente de la fuente hidrica mediante la obtencion de una autorizacion
para aprovechamiento productivo del agua traeria beneficios tales como mejor calidad de
agua y/o reduccion de costos.” (Enfasis afiadido).

De hecho, « operadores que contestaron la pregunta 15 del Cuestionario D, indicé que
consideran que el precio que paga por el agua que utiliza en la elaboracion de sus productos y/o
servicios influye significativamente en el precio final de sus productos.

Por lo cual, en un principio se considero la existencia de una demanda de agua cruda proveniente de
fuentes naturales, por parte de los operadores econdémicos que requieran obtener una autorizacion de

aprovechamiento productivo por parte de la autoridad unica del Agua.

Una vez que se tuvieron estos resultados, para poder tener mayores elementos de conviceidn que lleven
a la voluntad inequivoca de la Administracion Publica a través del Cuestionario F, pudo determinar
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que pese a que para los operadores econdmicos consideran que seria mas beneficioso en cuanto a
costos el obtener una autorizacion de aprovechamiento productivo para uso de agua y proveerse
directamente de fuente, éstos han optado no hacerlo toda vez que no existen las condiciones para
solicitar las autorizaciones.

Por un lado, las plantas de los operadores economicos no estan sobre pozos de agua, de los cuales se
puedan proveer; asimismo, no contarian con la infraestructura para levantar las tuberias necesarias
para la captacion del agua de fuente; o, si bien existe un ahorro de costos, el costo que representa el
agua en el proceso productivo seria minimo.

Por tanto, a excepcion de han tomado la decision de, simplemente, no solicitar las
autorizaciones de uso de agua con fines productivos y seguir utilizando el agua proveida por
INTERAGUA, pese a que estan conscientes que la misma tiene un valor mayor.

Al no existir una demanda por parte de los industriales para solicitar la autorizacion para uso
productivo del agua, no se puede colegir que INTERAGUA esté afectando a un bien juridico protegido
del abuso del poder de mercado.

Con base en lo expuesto el tipo legal no es configurado por lo realizado por parte de INTERAGUA.

Al no configurarse el tipo legal, para esta Autoridad no existiria un abuso del poder de mercado por
parte del operador econémico INTERAGUA por violentar lo prescrito en el articulo 9 numeral 15
de la LORCPM.

9.2.4. Conclusiones de los numerales 1, 15, 18 y 22 del articulo 9 de la LORCPM

Del analisis realizado en el acapite correspondiente a las conductas investigadas por esta Autoridad,
se ha arribado a las siguientes conclusiones:

i. El operador econdomico INTERAGUA es un monopolista legal en el mercado relevante de
la prestacion del servicio publico de agua potable, enmarcado dentro del drea de concesion
otorgada a INTERAGUA, la cual comprende el area urbana de la ciudad de Guayaquil mas
las parroquias rurales: Juan Gomez Rendon (Progreso), El Morro, Posorja, Puna y Tenguel
y los convenios de provision de agua tratada en bloque con otros cantones en el ambito de
la concesion, desde el 13 de octubre de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2020.

il. Toda vez que, INTERAGUA, al ser un monopolista legal, no puede tener competencia en
el mercado relevante determinado no se configuraria el tipo legal de los numerales 1 y 22
del articulo 9 de la LORCPM.

iii. INTERAGUA no habria incurrido en un abuso de derecho interponiendo acciones legales
injustificadas que puedan afectar el mercado conexo de uso del agua cruda en
aprovechamientos productivos a través de la obtencion de una autorizacion de
aprovechamiento productivo de agua, enmarcado dentro del area de concesion otorgada a
INTERAGUA, por tanto, no se configura el tipo legal del numeral 18 del articulo 9 de la
LORCPM.
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1v. Pese a que los operadores econdmicos estan conscientes de los beneficios econdomicos
derivados de la obtencion de una autorizacion de aprovechamiento productivo de agua,
éstos, por distintos motivos, han optado por no obtener directamente dicha autorizacion.

V. Al no existir demanda, INTERAGUA no puede afectar el mercado conexo determinado,
por tanto, no se configura el tipo legal del numeral 15 del articulo 9 de la LORCPM.

DECIMA: PARTE RESOLUTIVA.- Dado el momento procesal, los hechos, informacion
constante en el expediente administrativo, el analisis efectuado y considerando el Informe de
Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-003, esta Autoridad al amparo de lo
establecido en el articulo 63 del RALORCPM vy el articulo 25 del Instructivo de Gestidn Procesal
Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, RESUELVE:

PRIMERO: Acoger en su totalidad el Informe de Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-
2022-003 de 22 de enero de 2022, elaborado por la Direccion Nacional de Investigacion y Control
de Abuso del Poder de Mercado.

SEGUNDQO: Ordenar el ARCHIVO del Expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-021-2019, toda
vez que se ha agotado el tramite correspondiente establecido dentro de la normativa legal, sin que se
hayan encontrado elementos que ameriten la prosecucion de la investigacion por presuntas infraccion
tipificadas en los numerales 1, 15, 18 y 22 del articulo 9 de la LORCPM, al determinarse que el
operador econdémico investigado, pese a ostentar posicion de dominio en el mercado relevante
determinado, no ha incurrido en las conductas investigadas.

TERCERO: Notifiquese al operador econdémico INTERNATIONAL WATER SERVICES
(GUAYAQUIL) INTERAGUA C. LTDA con el contenido de la presente Resolucion.

CUARTO: Una vez que haya causado estado la presente Resolucion, notifiquese a la Intendencia
General Técnica.

QUINTO: Siga actuando como Secretaria de Sustanciacion la Abg. Veronica Martinez Ortiz, dentro
del presente expediente administrativo. CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

Firmado digitalmente por
MARIA MARIA ALEJANDRA

ALEJANDRA EGUEZ VASQUEZ
EGUEZ VASQUEZ (5or = seas
Econ. Maria Alejandra Egi'l’ez Vasquez
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL

PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.
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