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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-007-2023

SUPERINTE’NDENCIA DE COMPETENCIA ECONOMICA.- COMISION DE
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA .- D.M. Quito, 30 de agosto de 2023, 11:20.

Comisionado sustanciador: Carl Pfistermeister Mora.

VISTOS

La Resoluciéon SCPM-DS-2023-08, de 31 de enero de 2023, mediante la cual el Superintendente
de Competencia Econdmica resolvio la siguiente reforma:

Articulo uinico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucion No. SCPM-DS-2022-
016 de 23 de marzo de 2022, el cual establece la conformacion de la Comision
de Resolucion de Primera Instancia, por la siguiente: Formaran parte de la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, los siguientes servidores

designados:

) Doctor Edison René Toro Calderon,

. Economista Carl Martin Pfistermeister Mora, y,
. Doctor Pablo Carrasco Torrontegui.

La Resolucion SCPM-DS-2022-016, de 23 de marzo de 2022, emitida por el Superintendente de
Competencia Econdmica en la que resolvid la siguiente designacion:

«Articulo 2.- Designar al doctor Edison René Toro Calderon, como Presidente
de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, a partir del 23 de marzo de
2022 .

El acta de la sesion extraordinaria del pleno de la Comision de Resolucion de Primera Instancia
(en adelante también «CRPI») de 21 de agosto de 2023, que dejo constancia de la designacion
de la abogada Veronica Vaca Cifuentes como secretaria ad hoc de la CRPI.

La disposicion reformatoria segunda de la Ley Organica Reformatoria de diversos cuerpos
legales, para el fortalecimiento, proteccion, impulso y promocion de las organizaciones de la
economia popular y solidaria, artesanos, pequefios productores, microempresas y
emprendimientos, publicada en la edicion 311 del Registro Oficial, de 16 de mayo de 2023:

«Sustituyase en todo el texto de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, la frase: “Superintendente de Control del Poder de
Mercado ™ por: “Superintendente de Competencia Economica’».

La Resolucion SCE-DS-2023-01, de 23 de mayo de 2023, mediante la cual el Superintendente
de Competencia Econdémica sefial6:

«Articulo 1.- En todos los actos administrativos, de simple administracion, actos
normativos, guias, recomendaciones, convenios y contratos vigentes, en donde
conste la frase: “Superintendencia de Control del Poder de Mercado”,
entiéndase y léase como: “Superintendencia de Competencia Economica”».
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»Articulo 2.- En todos los actos administrativos, de simple administracion, actos
normativos, guias, recomendaciones, convenios y contratos vigentes, en donde
conste la frase: “Superintendente de Control del Poder de Mercado”, entiéndase
y léase como. “Superintendente de Competencia Economica’».

El inciso final del articulo 20 de la Resolucion SCPM-2013-027, de 30 de abril de 2013,
reformada por la Resolucion SCPM-DS-2019-36, de 23 de julio de 2019, que establece:

«De manera excepcional, en caso de ausencia temporal o definitiva de uno de
los comisionados, podran emitir las resoluciones los comisionados restantes
siempre y cuando sus criterios sean concordantesy.

La ausencia temporal del doctor Pablo Carrasco, por gozo de vacaciones, desde el 23 al 31 de
agosto de 2023.

CONSIDERANDO

1. AUTORIDAD COMPETENTE

La CRPI es competente para conocer y resolver el presente caso, conforme con el sefialamiento
del literal h, numero 2, del articulo 78 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (en adelante también « LORCPM»), en concordancia con el articulo 58, numeral 5 del
Instructivo de Gestion Procesal Administrativa (en adelante también «IGPA») de la
Superintendencia de Competencia Economica (en adelante también «SCE»).

2. CLASE DE PROCEDIMIENTO
El procedimiento es aquel determinado en el articulo 58 del IGPA de la SCE.

3. IDENTIFICACION DEL OPERADOR ECONOMICO INVOLUCRADO

no Los operadores econdmicos involucrados son las siguientes empresas:

3.1 CERVECERIA NACIONAL CN S.A. (en adelante también «CN»)

n1 El operador econdmico denunciado se identifica acorde al siguiente detalle:

e RUC: 0990023549001.

e Representante Legal: Santiago Benavides Gomez.

e Domicilio: Km. 16 %, calle Cobre s/n entre Av. Rio Daule y Av. Pascuales, en el canton
Guayaquil, de la provincia del Guayas.
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e Objeto social: “elaboracion de bebidas malteadas como cervezas corrientes de
fermentacion alta negras y fuertes incluida cerveza de baja graduacion cerveza
artesanal !

e Correos electronicos: | IEEEG_——

3.2 DINADEC S.A. (en adelante también «DN»)

n2) Los datos de identificacion de este operador econdmico se presentan a continuacion:

e RUC: 0992526742001.

e Representante Legal: José Luis Gonzalez Quiroz.

e Domicilio: Km. 16 via a Daule, calle Rosavin y calle Cobre, diagonal a Cerveceria
Nacional CN S.A., canton Guayaquil, de la provincia del Guayas

e Objeto social: “venta al por mayor de bebidas alcohdlicas, incluso el envasado de vino a
granel sin transformacion.”?

e Correos electronicos: | IEEEEG—_—

4. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

4.1 EXPEDIENTE SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022

n3) En el curso del expediente administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020, la Intendencia
Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivos (en adelante también «INICAPMAPR») en uso de sus atribuciones investigativas,
realizé varios requerimientos de informacion, con el objetivo de recabar elementos para analizar
el comportamiento de actividades econdmicas relacionadas con las actividades de produccion y
distribucidn, en el canal on y canal off, de cerveza industrial, en sus distintas variedades, a nivel
nacional; asi como, informacion relevante para analizar su dinamica competitiva.

n41 A través de Informe de Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-002, de 15 de
marzo de 2022, la Direccion Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado
(en adelante también «DNICAPMy), al término de la fase de investigacion del expediente
administrativo SCPM-IGTINICAPMAPR-018-2020, recomend6 a la INICAPMAPR: «(...)
realizar un Informe sobre la procedencia de la apertura de una investigacion por el posible

cometimiento de la infraccion prescrita en el numeral 2, literal h, del articulo 78 de la
LORCPM».

ns) Por medio de Resolucion de 15 de marzo de 2022, de las 17:10, la INICAPMAPR dispuso la
elaboracion de un informe por la presunta suministracion de informacion engafiosa o falsa,
conforme con contenido del articulo 78 numeral 2 literal h) de la LORCPM.

6] Sobre la base del Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008, de 12 de abril de 2022, la
INICAPMAPR recomendé poner en conocimiento de la Intendencia General Técnica (en

1 Portal de Informacién del Servicio de Rentas Internas. Consulta de RUC No. 0990023549001 desde el enlace:
https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-linea/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc.

2 Portal de Informacién del Servicio de Rentas Internas. Consulta de RUC No. 0992526742001 desde el enlace:
https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-linea/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc.
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adelante también «IGT») la presunta infraccion establecida en el articulo 78 numeral 2, literal
h), de la LORCPM, por parte de los operadores econdmicos CN, DINADEC y Beverage Brand
& Patents Company S.A. (en adelante también «BBPC»).

A través del Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-073, de 13 de abril de 2022, la
INICAPMAPR notifico a la IGT el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008, de 12 de
abril de 2022, documento interno signado con tramite 1.D.: 234640; y solicité la autorizacion
para la abrir del expediente de investigacion correspondiente.

Mediante sumilla inserta en el sistema de gestion documental, dentro del tramite signado con
.D.: 234640, el 18 de abril de 2022, a las 18:10, la IGT autorizo el inicio del procedimiento, en
los siguientes términos: «Estimada Intendente, su solicitud ha sido autorizada. Por favor
emprender el tramite correspondiente y cuidar el debido procesoy.

Con providencia de 20 de abril de 2022, a las 12:25, la INICAPMAPR avocdé conocimiento del
expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022. Asimismo, dispuso que se corra traslado con el
contenido del Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008 y sus anexos, a los operadores
econdomicos CN, DINADEC y BBPC, para que en el término de quince (15) dias remitieran sus
explicaciones.

Con escrito de 17 de mayo de 2022, a las 14:23, signado con tramite 1.D.: 237352, CN y BBPC
presentaron sus explicaciones, dentro del término legal establecido.

Por medio de providencia de 19 de mayo de 2022, a las 10:58, en lo principal, la INICAPMAPR
dispuso notificar nuevamente a DN, con el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008 y
anexos, a fin de que remitiera sus explicaciones. Ademads, dispuso remitir atento memorando a
la IGT y a la Intendencia Regional, a fin de poner en su conocimiento sobre la supuesta falta de
notificacién a DN.

Con escrito de 14 de junio de 2022, a las 14:54, signado tramite 1.D.: 240092, DN present6 sus
explicaciones, dentro del término sefialado mediante la providencia de 19 de mayo de 2022, de
las 10:58.

A través de Resolucion de 28 de junio de 2022, a las 17:11, la INICAPMAPR resolvié no
considerar satisfactorias las explicaciones presentadas por CN, DN, y BBPC; en consecuencia,
ordend el inicio de la fase de investigacion, por el plazo de cuarenta y cinco (45) dias, en este
sentido se realizaron requerimientos de informacion a los operadores econdmicos DN, BBPC y
CN.

Con providencia de 5 de julio de 2022, a las 15:15, la INICAPMAPR dispuso atender el
requerimiento de los operadores investigados sobre la procedencia de los recursos horizontales;
y, se les inform6 que los requerimientos de informacion son motivados y realizados con base en
las prerrogativas legales que la LORCPM otorga, en especifico los articulos 38, 48, 49 y 50.

Por medio de providencia de 21 de julio de 2022, a las 10:04, la INICAPMAPR dispuso agregar
y tomar en cuenta: los escritos de los operadores econémicos CN, BBPC y DN; asimismo, se
dispuso al Ministerio de Trabajo y al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS remitir
informacion.

Con providencia de 29 de julio de 2022, a las 16:25, en lo principal, la Intendencia dispuso:
agregar y tomar en cuenta los escritos de los operadores econémicos CN, BBPC y DN; agregar
y tomar en cuenta el Recurso de Apelacion presentado por DN.
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rn Mediante providencia de 3 de agosto de 2022, a las 12:58, en lo principal, la INNICAPMAPR
realiz6 insistencias a sus pedidos de informacion ocasionados al Ministerio del Trabajo y el IESS.

rs1 Con la Resolucion de 11 de agosto de 2022, a las 14:28, la Intendencia dispuso agregar y tomar
en cuenta los escritos del IESS; el Ministerio de Trabajo, asi como prorrogar el plazo de duracion
de la investigacion, por un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias adicionales.

19 Por medio de la providencia de 14 de septiembre de 2022, a las 11:54, la INICAPMAPR realizé
requerimientos de informacion a los operadores economicos CN, BBPC y DN.

o) A través de la providencia de 21 de septiembre de 2022, a las 17:10, la Intendencia agregd
escritos presentados por el Ministerio de Trabajo, asi como por los operadores econdémicos
DINADEC, CN y BBPC.

311 Con Informe de Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-010, de 26 de septiembre
de 2022, la DNICAPM recomend6 a la INICAPMAPR formular cargos en contra de los
operadores econdmicos CN, DINADEC y BBPC, de conformidad con el articulo 58 de la
LORCPM y normas conexas.

21 Mediante Resolucion de 26 de septiembre de 2022, a las 17:09, en lo principal, la Intendencia
agregd el Informe de Resultados SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-010, de 26 de
septiembre de 2022, y resolvié formular cargos en contra de los operadores economicos CN, DN,
y BBPC, como responsables de suministrar a la Superintendencia de Competencia Economica
(anteriormente Superintendencia de Control del Poder de Mercado) informacion engafiosa,
conforme con la tipificacion en el articulo 78 numeral 2, literal h.

331 Por medio de providencia de 19 de octubre de 2022, a las 15:05, en lo principal, la Intendencia
agreg6 el escrito de excepciones presentado por los operadores economicos CN, BBPC, y DN;
y, dispuso la apertura del término probatorio, por el término de sesenta (60) dias.

341 Con providencia de 25 de octubre de 2022, a las 11:23, la INICAPMAPR dispuso a la Secretaria
General de la SCE que remita copias certificadas de varias piezas procesales constantes en el
expediente administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020.

51 Con providencia de 14 de noviembre de 2022, a las 14:38, la Intendencia agregd el Memorando
SCPM-DS-SG-2022-536 y sus anexos, remitido por la Secretaria General; asi también dispuso
la reproduccién de varios medios probatorios.

Be] A través de providencia de 18 de noviembre de 2022, a las 15:43, la Intendencia atendi6 la
solicitud de copias certificadas del expediente por parte de CN, BBPC y DN, y dispuso a la
Secretaria General de la SCE que certifique varias piezas procesales constantes en el expediente
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022.

;371 Con providencia de 25 de noviembre de 2022, a las 10:19, la Intendencia realiz6 requerimientos
de informacion a los operadores econémicos CN, DN, y BBPC; y solicit6 a la Secretaria General
de la SCE la emision de copias certificadas de una pieza procesal.

ss) Por medio de providencia de 6 de diciembre de 2022, a las 16:53, en lo principal, la
INICAPMAPR agregd el Memorando SCPM-DS-SG-2022-589 y sus anexos, remitidos por la
Secretaria General; y dispuso la reproduccion de un medio probatorio.
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o) Con providencia de 20 de diciembre de 2022, a las 15:17, en lo principal, la Intendencia agregé
el escrito de los operadores econémicos CN, BBPC, y DN, y dispuso que se presente el
respectivo extracto no confidencial y se remita determinada informacion.

o) Con providencia de 27 de diciembre de 2022, a las 14:24, la INICAPMAPR dispuso agregar y
tomar en cuenta el escrito de los operadores econémicos CN, BBPC, y DN, y orden6 que estos
remitan determinada informacion.

411 Con providencia de 17 de enero de 2023, a las 16:44, en lo principal, la Intendencia realizd
requerimientos de informacioén a los operadores econdmicos CN, BBPC, y DN; se orden6 la
reproduccion de varios medios probatorios; y, se dispuso prorrogar la duracion del término
probatorio por treinta dias (30) adicionales.

421 Por medio de providencia de 18 de enero de 2023, a las 15:47, la Intendencia, en lo principal,
ordeno la reproduccion de varios medios probatorios; ademas, solicitd a la Secretaria General de
la SCE que otorgue copias certificadas de varias piezas procesales constantes en el expediente
SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020; y, finalmente, realizé requerimientos de informacion a
los operadores econdmicos CN, BBPC y, DN.

431 Con providencia de 26 de enero de 2023, a las 12:36, se dispuso la reproduccion de varios medios
probatorios.

41 Con providencia de 16 de febrero de 2023, a las 10:22, en lo principal, la Intendencia requiri6 a
los operadores econémicos Heineken Ecuador S.A. (en adelante también «HK»); CN y DN,
informacion con respecto a sus ingresos.

us1 Por medio de providencia de 3 de marzo de 2023, a las 11:56, en lo principal, la INICAPMAPR
agreg6 el escrito del operador econémico HK, y el escrito de los operadores econémicos CN,
BBPC y DN, a quienes se les dispuso que remitieran determinada informacion.

46 Con providencia de 7 de marzo de 2023, a las 10:15, en lo principal, la INICAPMAPR informé
a los operadores econdmicos CN, BBPC y DN respecto del fenecimiento del término probatorio.

47 Con providencia de 13 de marzo de 2023, a las 08:45, en lo principal, la Intendencia agrego los
escritos de CN, BBPC, DN; y, HK.

us) A través de providencia emitida el 27 de marzo de 2023, la INICAPMAPR dispuso:

PRIMERO.- Agréguese al expediente y tomese en cuenta el Informe Final No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2023-008, de 27 de marzo de 2023, en su version
reservada, signado con numero de tramite ID 268353.

(...) por ser el momento procesal oportuno, esta Autoridad al amparo de lo
establecido en el articulo 70 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, y, articulo 58 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, dispone remitir el Informe Final No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2023-
008 de 27 de marzo de 2023, junto con el expediente de investigacion a la
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA, para que prosiga con
el tramite legal correspondiente.
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4.2 EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-007-2023

uwy La INICAPMAPR, mediante Memorando No. SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2023-023,
de 27 de marzo de 2023, remitid a esta Comision el Informe Final SCPM-IGT-INICAPMAPR-
2023-008 emitido el mismo dia, asi también, otorgd acceso al expediente de investigacion
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022.

s00 Mediante Providencia emitida el 29 de marzo de 2023, 15:50, la CRPI dispuso avocar
conocimiento de la causa contenida en el expediente SCPM-CRPI-007-2023, traslado el Informe
Final SCPM-IGT-INICAPMAPR-2023-008, de 27 de marzo de 2023 a los operadores
econdémicos CN y DN para que en el término de 10 dias presenten sus alegatos.

is11 Con escrito ingresado el 31 de marzo de 2023, las 16:35, signado con ID. 268765, los operadores
econoémicos CN y DN solicitaron que acceso al expediente, asi como copias certificadas del
mismo.

;21 En Providencia de 3 de abril de 2023, las 15:08 la CRPI agreg6 el escrito de 31 de marzo de
2023, con tramite [.D.: 268765 y solicitd a los operadores econdmicos CN y DN, la legitimacion

de la actuacion de |GG v dc I cntro
del expediente SCPM-CRPI-007-2023.

;31 Con escrito y anexos presentados el 11 de abril de 2023, a las 14:00, signado con tramite .D.:
269451, los operadores economicos investigados dieron atencion a lo solicitado en la
providencia de 3 de abril de 2022, asi también, insistieron en su solicitud de copias del
expediente.

;541 Mediante Providencia de 12 de abril de 2023, a las 13:35, la CRPI atendio favorablemente la
solicitud de los operadores econémicos CN y DN, respecto al acceso y copias del expediente.

;551 Por medio de escrito ingresado el 13 de abril de 2023, a las 17:37, signado con tramite .D.:
269639, los operadores econémicos CN y DN presentaron los alegatos en defensa de sus
intereses.

is61 Con escrito de 14 de abril de 2023, a las 15:58, signado con tramite [.D.: 269692, los operadores
econoémicos CN y DN solicitaron modificar la fecha de entrega de copias del expediente.

;571 Mediante providencia emitida el 18 de mayo de 2023, a las 08:59, la CRPI agrego el escrito de
alegatos de los operadores econémicos investigados y atendié favorablemente su solicitud de
copias y acceso al expediente.

iss1 Por medio de escrito presentado el 25 de mayo de 2023, a las 14:09, signado con tramite 1.D.:
272286, los operadores economicos CN y DN solicitaron se disponga fecha y hora para la
realizacion de la audiencia publica.

591 Mediante providencia emitida el 1 de junio de 2023, a las 15:05, la CRPI dispuso convocar a
los operadores economicos CN y DN, asi como a la INICAPMAPR, a la celebracion de la

audiencia publica, por via telematica, el 8 de junio de 2023, a las 10:00.

0] Con escrito presentado el 7 de junio de 2023, a las 17:07, tramite signado con I.D.: 275062, los
operadores econémicos CN y DN, expusieron sus justificaciones respecto a los tiempos
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procesales y, en base a estas, solicitaron a la CRPI que declare la caducidad de la potestad
sancionatoria y en consecuencia se archive el expediente.

611 Por medio de escrito presentado el 19 de junio de 2023, a las 17:20, signado con tramite .D.:
202302585, los operadores econdmicos, solicitaron una copia de la grabacion de la audiencia
publica realizada el 8 de junio de 2023.

621 Con escrito presentado el 19 de junio de 2023, a las 17:20, signado con tramite [.D.: 202302585,
los operadores econdomicos CN y DN solicitaron copia de la grabacion de la audiencia publica
realizada el 8 de junio de 2023.

631 En providencia emitida el 21 de junio de 2023, a las 15:47, la CRPI dispuso, en lo principal,
agregar al expediente el escrito de 19 de junio de 2023, a las 17:20 y conceder la copia a
grabacion de la audiencia publica realizada el 8 de junio de 2023 a los operadores econémicos
CN y DN, asismo se les traslad6 con el acta de migracion datada el 15 de junio de 2023, en el
presente expediente al nuevo Sistema de Gestion Procesal.

64 A través del escrito de 09 de agosto de 2023, a las 14:19, signado con tramite 1.D.: 202304647,
presentado por los operadores CN y DN, que en lo principal expusieron varios argumentos de
defensa mencionados durante la Audiencia Publica celebrada el pasado 08 de junio de 2023.

651 La providencia emitida el 17 de agosto de 2023, 16:40, mediante la CRPI dispuso agregar al
expediente el escrito de 09 de agosto de 2023, a las 14:19 y valorarlo en el momento procesal
oportuno.

6] Mediante providencia emitida el 21 de agosto de 2023, 15:54, la CRPI dispuso agregar al
expediente el escrito el 7 de junio de 2023, que ha sido signado con tramite I.D.: 275062 y anexo
I.D.: 43514, el cual sera valorado en el momento procesal oportuno.

5. DE LOS ALEGATOS PRESENTADOS POR LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVESTIGADOS

(671 A continuacion, se resume las principales alegaciones presentadas de manera conjunta por parte
de los operadores economicos CN y DN:

681 Los operadores economicos han presentado alegaciones en cuanto a la actuacion de la
INICAPMAPR, que, de acuerdo con los investigados, generarian violaciones al procedimiento,
y una consecuente caducidad del expediente, al respecto se sefiala en el escrito de alegatos,
principalmente, lo siguiente:

“2.1. El Expediente se tramito bajo un procedimiento no previsto en la
LORCPM o su Reglamento, provocando una vulneracion al derecho a la
seguridad juridica y al debido proceso en la garantia de ser juzgado bajo el
“tramite propio”

(...) toda vez que, pese a que la LORCPM y su Reglamento prevén de forma clara
cual es el procedimiento que se debe aplicar para la investigacion (y eventual
sancion) de infracciones administrativas, la Intendencia habria aplicado a las
Compaiiias un procedimiento distinto, no previsto ni en el Reglamento ni en la
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Ley, en el que se omitieron etapas procedimentales y se limitaron los plazos de
otras, todo lo que, como esta Comision comprenderda, genera una vulneracion a
nuestro derecho constitucional al debido proceso en la garantia a ser juzgado
segun el tramite correspondiente, con la consecuente vulneracion al derecho a
la seguridad juridica, en sus dimensiones de certeza, previsibilidad y no
arbitrariedad.

(...) resulta claro que el procedimiento, o mas bien el “tramite propio” a seguirse
para la investigacion de infracciones administrativas contenidas en la LORCPM,
viene dado por las normas procedimentales contenidas tanto en la Ley como en
su Reglamento, siendo estas las normas que prevén las etapas procedimentales
que necesariamente deben ser agotados, los términos en los cuales se deben
desarrollar, y sobre todo, las facultades que en cada una de estas etapas la
Administracion puede ejercer.

Ahora bien, en el presente caso, y sin perjuicio de lo anteriormente anotado, la
Intendencia inicio y tramito el Expediente bajo un tramite no previsto ni en la
LORCPM, ni en su Reglamento, habiendo aplicado un tramite contenido en el
IGPA de la SCPM, que en su capitulo octavo incluye el novisimo “procedimiento
especial” para la sustanciacion y aplicacion de sanciones no derivadas de
conductas anticompetitivas.

En esta linea, sin entrar a discutir el hecho de que la LORCPM no hace una
distincion entre infracciones administrativas e infracciones derivadas de
conductas anticompetitivas (por lo que mal podria hacerlo la Administracion),
es necesario indicar que el procedimiento aplicado por la Intendencia al amparo
del Instructivo, difiere sustancialmente del procedimiento previsto en la Ley y su
Reglamento, pues no solo que suprime por completo la fase de investigacion
previa o investigacion preliminar (misma que tiene un fin especifico), sino que
limita drasticamente la etapa de investigacion y por ende el plazo con el que
cuenta el Administrado para ejercer su derecho a la defensa durante la fase de
investigacion, reduciéndolo de 180 dias a 45 dias.

(...) resulta evidente que el Expediente fue tramitado bajo un procedimiento
distinto al previsto en la Ley y su Reglamento, afectandose y transgrediéndose
asi sus derechos al debido proceso, en la garantia de ser juzgado bajo el tramite
propio de cada procedimiento, y a la seguridad juridica, en sus dimensiones de
certeza, previsibilidad y no arbitrariedad, lo que vicia todas las actuaciones de
la Intendencia, y determina por tanto la invalidez del Expediente.

2.2. Caducidad del procedimiento: incumplimiento de términos procedimentales
establecidos en la LORCPM y su Reglamento

(...) pese a que el acto de inicio del expediente fue emitido 20 de abril de 2022,
no fue sino hasta el 20 de mayo de 2022 que se notifico recién a DN con el informe
respectivo. Es decir, DN fue notificado con dicho informe recién 30 dias después
de haber sido expedido, término que excede en demasia el término de 3 dias
concedidos por la Ley, y que vencian el 25 de abril de 2022.

(...) Yes que, en definitiva, en el presente caso la Intendencia habria incumplido

con el término previsto en el articulo 55 del Reglamento, incumplimiento que
genera ineludiblemente la caducidad de las facultades de la Intendencia, y por

Pagina 9 de



Superintendencia
de Competencia
Econdémica

CRPI

tanto la pérdida de su competencia para seguir sustanciando el procedimiento,
quedando de esta manera impedida de continuar con el procedimiento.

(...) En materia administrativa es categorico el principio bajo el cual, es la
notificacion formal de un acto lo que interrumpe sus plazos de caducidad, toda
vez que no se puede exponer al particular a la incertidumbre de la notificacion
del acto. Es decir, para que el acto produzca efectos respecto al particular (en
este caso interrumpir la caducidad), es necesario que el acto le sea debidamente
notificado.

El articulo 55 del Reglamento a la LORCPM es claro al prever que dentro del
término de tres (3) dias de haber concluido el informe, se notificara al presunto
o presuntos responsables sobre la existencia de presunciones de haber incurrido
en una infraccion. En tal sentido, resulta improcedente que la Intendencia
permita justificar el incumplimiento de este término amparado en lo previsto en
el IGPA que, como ya se ha dicho, ni siquiera es aplicable en el presente caso

(...) Finalmente, y en cuanto a la afirmacion de que la responsabilidad de la
notificacion de los Actos Administrativos no recae en la Intendencia, pues esta
“no depende de la SCPM sino de las distintas empresas de courier que contratan
con los organismos del Estado”, resulta inconcebible que una Autoridad
Administrativa tenga la ligereza de sostener que la Administracion Publica no es
responsable por la notificacion de sus actuaciones. Y es que en este punto la
Intendencia parece olvidar que, independientemente de quien realice
materialmente la notificacion, este es un acto solemne y formal que forma parte
de su actuacion administrativa, o jes que acaso la Intendencia pretende sostener
que la Ley concede a las empresas de courier el deber de notificar los actos
administrativos, y las hace responsable por sus deficiencias? Es simplemente
inadmisible que la Autoridad Administrativa pretenda trasladar la carga y
responsabilidad de notificacion dispuesta en un término legal a un ente privado
que ni siquiera ejerce una potestad publica.

(...) en el presente caso, en ningun momento se estda discutiendo la validez o
invalidez de la notificacion practicada el 20 de mayo de 2022, sino que lo que se
discute es que, aun cuando dicha notificacion fuera valida, se realizo fuera del
término concedido para el efecto por el articulo 55 del Reglamento, lo que genera
la caducidad del procedimiento, y la pérdida de competencia de la Intendencia
para seguirlo sustanciando, es decir, en el presente caso no se reclama o
pretende que se declare la “invalidez” de la notificacion del 20 de mayo, sino
que se declare que, al haberse notificado el acto recién en dicha fecha, por fuera
del término concedido para el efecto, se genero la caducidad.

(...) CN en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 55 del Reglamento a
la LORCPM presento sus explicaciones el 17 de mayo de 2022, con lo que de
conformidad con el articulo 56 de la LORCPM la resolucion de inicio del
expediente se debia haber dictado hasta el 01 de junio de 2022, sin embargo,
la resolucion por medio de la cual, la Intendencia ordeno el inicio de la fase
de investigacion, fue emitida y notificada recién el 28 de junio de 2022, es
decir, 19 dias habiles adicionales al término previsto por el articulo 56 de la
LORCPM.
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Todo esto implica que la Intendencia perdio su competencia para resolver el
inicio de la investigacion (en razon del tiempo) respecto a CN pues, como se
indico en el punto anterior, el incumplimiento de los plazos previsto en la Ley
o su Reglamento, generan la caducidad de las facultades de la SCPM. Esto,
seriores Comisionados, es un punto que no admite discusion, pues ha sido
reiterado el criterio de esta institucion en el sentido de que los plazos
previstos en la Ley o su Reglamento generan caducidad. Asi, por ejemplo, en
el expediente de apelacion No. SCPM-DS-INJ-RA-015-2019, la SCPM
resolvio claramente que el incumplimiento de los términos procedimentales
genera caducidad. Y vale anotar que, en el caso citado se declaro la
caducidad del procedimiento por haber emitido la resolucion de inicio de la
investigacion tan solo un dia después del vencimiento del término, cuanto
mas en el presente caso, en que la SCPM emitio y notifico el acto de inicio 19
dias habiles después de vencido el término concedido para dicho fin.

En definitiva, en el presente caso opero la caducidad en favor de CN, toda
vez que del expediente se evidencia que la resolucion de inicio del expediente
se emitio y notifico por fuera del término previsto en la Ley, término que,
conforme se ha demostrado es un término fatal por tratarse de un término
previsto en la LORCPM, razon por la que su incumplimiento genera la
caducidad del procedimiento e impide cualquier pronunciamiento sobre el
fondo por parte de otro organo de la SCPM.

Y en este punto vale anotar, respecto a la alegacion de la Intendencia de que
no habria operado la caducidad por cuanto el término para la expedicion del
acto contaba unicamente desde que todos los sujetos investigados se
encontraren notificados, que aquello no es mds que una “interpretacion” que
la Intendencia pretende dar a la norma.

(...) existe de la Intendencia un doble estandar para juzgar situaciones
similares y relacionadas, puesto que, para ella, el término para que un sujeto
investigado presente explicaciones no se afecta o interrumpe por la falta de
notificacion a los otros sujetos investigados, pero, su término para dictar un
acto si se afecta o interrumpe hasta que todos los sujetos investigados hayan
sido notificados, y por tanto hayan presentado sus explicaciones. El doble
estandar, en este punto, resulta evidente, lo que demuestra que la Intendencia
pretende interpretar las normas procesales a su conveniencia, y de la forma
mas gravosa para el sujeto investigado.”

1091 Los operadores econdomicos CN y DN en su defensa han sefialado una serie de cuestionamientos
en cuanto a la conceptualizacion aplicada por la Intendencia al caso, sefialando que existié una
transgresion a los fines y principios del Derecho Administrativo Sancionador, en particular sobre
el tipo de conducta investigada, al respecto se argumento:

“3.1. Transgresion al fin y principios del derecho administrativo sancionador

(...) la conducta material objeto de la investigacion -es decir el hecho material
ocurrido- se limita a la entrega de informacion a la Intendencia, toda vez que la
naturaleza de la informacion entregada, esto es, que sea “engariosa’” no es una
categoria objetiva o un hecho material, sino que es un elemento que requiere de
una “calificacion” subjetiva de parte de la Autoridad. Esto, como se anotard mas
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adelante, es un elemento de suma importancia dentro del andlisis que debio
realizar la Intendencia, y que debera realizar la Comision.

(...)respecto al “bien juridico protegido”, es que debido a la amplitud e
importancia que el “deber de colaboracion” tiene dentro del derecho de la
competencia, la LORCPM ha previsto varias alternativas para tutelarlo frente a
eventuales lesiones, siendo las principales: (i) su sancion como “entrega de
informacion engariosa o falsa” (art. 78 numeral 2 literal h de la LORCPM); (ii)
su sancion como “entrega de informacion incorrecta o inexacta” (art. 79
penultimo inciso de la LORCPM); o, (ii) su calificacion como agravante en los
procedimientos administrativos dentro de los cuales se “suministra” la
informacion (art. art. 81 literal d) de la LORCPM); formas de tutela que, como
se puede observar, pueden en uno u otro caso ser mas o menos gravosas para el
sujeto investigado, y mds o menos onerosas para la Administracion.

(...) en estos casos la seleccion de la via de tutela dependera basicamente del
andlisis que en cada caso la Administracion pueda realizar a la luz de los
principios rectores del procedimiento. Es decir, en cada caso corresponderad a la
Administracion motivar y justificar porqué la via adoptada es la que mejor
responde a los fines del procedimiento, y los principios que lo rigen, pues si
aceptamos, como hemos hecho, que el fin del procedimiento no es sancionar por
sancionar, resulta inevitable arribar a la conclusion de que la decision
dependera en todos los casos de cudl es la via mds eficiente, racional y menos
gravosa para el sujeto investigado.

Bajo esta perspectiva, en el caso concreto, era esto lo que debia realizar la
Intendencia, toda vez que si no existian elementos objetivos claros que permitan
discernir con precision si lo entregado era informacion engaiosa, incorrecta, o
si simplemente de manera general existio una falta de colaboracion con la
Administracion, para la seleccion de la via de tutela del bien juridico protegido
la Intendencia debio haber aplicado los principios del derecho administrativo
sancionador, y determinar en primer lugar si el inicio del procedimiento era
necesario, y luego, cudl era la via de tutela mas eficiente y racional. Sin embargo
esto no ocurrio. La Intendencia sencillamente omitio aplicar estos principios,
transgrediéndolos en su totalidad.

Sostenemos esto debido a que iniciar un procedimiento administrativo
sancionador por suministro de informacion enganiosa no solo que no era
necesario en el presente caso, sino que constituia la opcion mads
desproporcionada, gravosa y onerosa para tutelar el bien juridico.

En consecuencia, jera el inicio del procedimiento administrativo sancionador
por informacion engariosa la opcion que mds se ajustaba a los fines del
procedimiento, y a los principios que lo rigen? Pues la respuesta es que no. Y la
respuesta es no debido a que:

* Con el inicio del Expediente se vulneraron los principios de oportunidad y
minima intervencion. Esto debido a que, si tomamos en cuenta que bajo estos
principios el inicio del procedimiento y la imposicion de sanciones deben ser la
ultima opcion para la tutela de los bienes juridicos (ultima ratio), y solo cuando
por la gravedad de la conducta y los darios que se producen se justifica hacerlo,
el inicio del Expediente no era necesario ni oportuno, pues no solo que la
conducta no era grave, sino que existian vias alternas de tutela del bien.
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* Con el inicio del Expediente se vulnero el principio de favorabilidad. Esto
debido a que, si tomamos en cuenta que bajo este principio se deben emplear los
medios menos gravosos para la tutela de los bienes juridicos, el inicio del
Expediente representaba la alternativa mds gravosa de tutela del bien, pues las
multas a las que se expone al sujeto investigado van desde los || N R
I - dolares, cuando en las otras alternativas la exposicion de los
sujetos investigados era sustancialmente menor (un leve ajuste a la posible multa
en caso de agravante; y, multa de hasta 500 remuneraciones basicas unificadas
en caso de informacion incorrecta).

* Con el inicio del Expediente se vulnero el principio de proporcionalidad. Esto
debido a que, si tomamos en cuenta que bajo este principio la via de tutela debe
ser proporcional con la gravedad y relevancia de la conducta y daiio producido,
el inicio del Expediente no es proporcional, pues se podria imponer a los sujetos
investigados multas de entre ||} N NN Zc Jolares por haber
entregado informacion que aun en el hipotético y no consentido caso que se
llegase a considerar engariosa, no genero un error ni produjo un dario en el
Sfuncionamiento de la Administracion. Es decir, se podria imponer una sancion
de entre I ¢ do!ares, (casi tan alta como la que propuso la
Intendencia en el Expediente Principal) por una conducta que no fue ni grave ni
relevante.

* Con el inicio del Expediente se vulnero el principio de eficiencia. Esto debido
a que, si tomamos en cuenta que bajo este principio los recursos de la
Administracion deben emplearse de manera eficiente, y por tanto optar por las
vias menos onerosas para la tutela de los bienes juridicos protegidos, el inicio
del Expediente no era eficiente, pues si existian vias alternas que permitian
cumplir el mismo fin (como lo seria, por ejemplo, considerar esta conducta como
agravante del expediente dentro del que se entrego la informacion), con un
empleo mds eficiente de recursos, haber iniciado el expediente represento la
forma mads onerosa de tutelar el bien juridico.

En definitiva, en el presente caso resulta evidente que con el inicio del Expediente
la Intendencia se desvio de los fines del procedimiento y transgredio sus
principios rectores, toda vez que, inicio el Expediente aun cuando la gravedad o
relevancia de la conducta no lo ameritaba; y, opto por la via mas gravosa,
ineficiente y onerosa de tutelar el bien juridico protegido, todo lo que demuestra
que la pretension de la Intendencia no era tutelar el bien juridico protegido, sino
sancionar por sancionar a las Compariias.

Y sobre este punto es necesario anotar, adicionalmente, que la transgresion al
fin y principios del procedimiento es evidente pues pese a que la Intendencia ya
habia activado un mecanismo de tutela ante la supuesta lesion del bien juridico
“deber de colaboracion” en el contexto del Expediente Original, decidio activar
una segunda via de tutela (el Expediente). Sostenemos debido a que la
Intendencia utilizo como circunstancia agravante dentro del Expediente
Original, la “falta de colaboracion” de las Compariias, pues a su criterio la
conducta adoptada por estas habria retardado y entorpecido la adecuada
sustanciacion del procedimiento.

El que esta supuesta “falta de colaboracion”, y por tanto la lesion al “deber de
colaboracion” haya sido empleada como un agravante en el Expediente
Original, implica, como ustedes comprenderan, que la Intendencia ya estaba
buscando la reparacion del bien juridico “deber de colaboracion”. Y si ya se
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estaba buscando la reparacion del bien juridico de esa manera (y por tanto
sancionar a los sujetos por dicha lesion) vale preguntarse, ;porqué iniciar
entonces un procedimiento administrativo sancionador para tutelar la lesion del
mismo bien juridico, en el contexto del mismo procedimiento administrativo?

(...) 3.2. Sobre el factor subjetivo de atribucion de responsabilidad en materia
administrativa

(...) a diferencia de lo erradamente alegado por la Intendencia en el Informe, la
“culpa” (en sentido estricto) no constituye el (unico) elemento subjetivo de
atribucion de responsabilidad en materia administrativa, sino que en materia
administrativa resulta admisible (también) la responsabilidad por culpa.

(...) En este sentido, resulta totalmente desacertado la referido por la Intendencia
en los parrafos 112 y siguientes del Informe, pues con citas a medias pareceria
sugerir o afirmar que en materia administrativa el elemento subjetivo de atribucion
de responsabilidad se limita a la culpa o falta de debida diligencia (negligencia)30,
excluyendo asi la posibilidad de infracciones administrativas dolosas.

Esta afirmacion es equivocada, toda vez que carece de logica sostener que toda
infraccion administrativa se verifica por mera culpa o falta de diligencia, cuando
existen infracciones administrativas que, por su naturaleza, y por sus elementos
constitutivos del tipo, exigen de un elemento volitivo, o la intencion especifica de
producir un efecto.

(...) aquellas infracciones en las que se requiere que la conducta del agente genere
un resultado especifico, pues en estas serd necesario valorar la intencion del agente.
Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en infracciones como la de entrega de
informacion engaiiosa, pues como se explica en el presente Informe, e inclusive es
recogido por la propia Intendencia, en este tipo de infraccion se requiere de una
accion deliberada del agente, encaminada a la consecucion de un resultado, lo que
encaja precisamente en la definicion de dolo.

Yes que ;como podria hablarse de “engario” sin que exista en el agente la intencion
o finalidad de generar el resultado especifico en la victima? Es decir, como podria
existir un “suministro de informacion engariosa” y como podria hablarse de
“engario” si la intencion del agente no fue distorsionar la percepcion de la realidad
de la victima. En este caso, seiiores Comisionados, se podra hablar en el peor de los
casos de un suministro de informacion incorrecta (con lo que habria que
demostrarse que efectivamente es incorrecta), pero no de un suministro de
informacion engariosa, pues el enganio requiere del elemento volitivo del agente.

(...) la Intendencia no puede ni siquiera decidirse si la conducta de los sujetos
investigados fue deliberada (dolosa) o culposa por falta de debida diligencia, lo que
demuestra que la Intendencia no termina de tener certeza sobre si se configuré o no
el elemento subjetivo de la conducta investigada, y por tanto el elemento de
atribucion de responsabilidad en el presente caso.

Por lo expuesto, las conclusiones arribadas en el informe trasgreden el principio de

culpabilidad que le asiste a mi representada al aplicar sin fundamento el elemento
subjetivo que no corresponde
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4.1. Indeterminacion de la “conducta tipica”

(...) el concepto de engario requiere el uso de criterios logicos, o de experiencia para
su definicion y aplicacion en el caso concreto; de ahi que la Intendencia recurra a
un precedente de la Corte Nacional de Justicia, en el que se analiza el tipo normativo
de estafa, y en el que se aborda una posible definicion de engario

(...) La cita de este pronunciamiento reafirma lo que hemos defendido desde el inicio
de este expediente, esto es, que se debe probar que lo entregado es falso, y que
ademas la actuacion del agente sea capaz de inducir a error a una o varias personas
producto del engario y que el agente haya tenido la intencion de enganiar. De ahi
que, no pueda aceptarse como estandar de engarioso, cualquier cosa que a criterio
de la autoridad sea posiblemente engarioso, “basado en su propia conviccion”.

4.2. Descripcion de los elementos del tipo

(...) no cabe otra interpretacion de la norma, que una que incluya los siguientes
subelementos:

i. La accion: Suministrar informacion a la SCPM.

ii. El elemento material: La informacion no se corresponda con la realidad objetiva.
iii. El elemento subjetivo: La voluntad de llevar a engario a la autoridad.

iv. El resultado darioso, que comprende tanto el engaiio como tal, como el darno
generado en la actividad administrativa.

(...) Visto los errores y falencias argumentativas de la definicion adoptada por la
Intendencia, una interpretacion favorable a los administrados y sistematica con la
Constitucion, el Derecho de la Competencia y el Derecho Administrativo
Sancionador obliga a entender como “informacion enganiosa” a la informacion que
se suministra con la intencion dolosa de conducir a la autoridad a engario
(desorientacion o confusion) en la tramitacion de un procedimiento administrativo
v que, efectivamente, genera el engaiio en la Autoridad y por tanto causa un dario
real al interés publico.

(...) la informacion engaiiosa se identifica como un medio para lograr un fin
malintencionado: desorientar o confundir a la autoridad administrativa dentro de
una investigacion en curso. Y es precisamente por ello que se requiere la prueba de
la intencion para poder declarar la configuracion de esta infraccion en un caso
concrelo.

El ejercicio proporcional y necesario de una potestad sancionadora entonces debe
encaminarse a proteger un bien juridico cuando el posible dario es relevante y
amerita por tanto una Sancion.

(...) En esta materia los precedentes aplicables son escasos, pues en otras
legislaciones, como las que cita la Intendencia en su informe39 no esta sancionada
la informacion engaiiosa, sino unicamente la informacion falsa, o la entrega de
informacion incorrecta, incompleta o la falta de entrega de informacion.

(...) En ese contexto, a la vista de las autoridades citadas por la Intendencia se puede
afirmar: (i) que la informacion engaiiosa si requiere la prueba del engario; (ii) que
la responsabilidad administrativa, incluso en los casos de defensa de la competencia
requiere de un elemento subjetivo, ya sea titulo de negligencia o dolo. De ahi que
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incluso para la imposicion de sanciones por informacion incorrecta, los Tribunales
espaiioles, como lo ha citado la Intendencia si requieren al menos un principio de
culpa.

701 Por otra parte, los operadores econdmicos investigados han presentado argumentos para rebatir
las afirmaciones e imputaciones realizadas en el Informe Final, al respecto se ha sefalado:

5.1. Sobre los hechos imputados por la INICAPMAPR a los operadores
economicos CNy DN. —

(...) 5.1.1. Las pruebas periciales sobre la plataforma || y ¢l MSA

(...) lo que se discute es si lo que se dijo en las reuniones de trabajo es suministro
de informacion, y si ademds lo que se dijo en estas reuniones es informacion
engariosa.

Sobre ese punto lo que hemos sostenido es, entre otras cosas, que los talonarios no
estaban ya disponibles para su recuperacion al momento en que fueron solicitados
por la Intendencia y esto se probo durante el expediente con el informe pericial del
experto I o' ¢/ guc se prueba la existencia de un
protocolo de borrado automatico de la informacion generada por el uso de la
plataforma | quc o Intendencia descarta porque aduce que este protocolo

debia constar en el | (\/S4) cntre AB-InBev y
I

Luego la Intendencia toma como prueba el escrito y anexos presentados el 13 de
diciembre de 2022 y afirma que el MSA continia en vigor.

En el escrito del 13 de diciembre de 2023 lo que indicamos es que | N ¢s un
proveedor de soluciones tecnologicas que se venden como “software as a service”,
esto quiere decir que estan disefiadas para usarse y adaptarse fdacilmente a las
necesidades de un negocio.

Una simple busqueda de qué hace N ¢ cualquier buscador de internet,
hubiera arrojado luces al respecto de las funcionalidades de las plataformas de
I Vo obstante, y pese a las descripciones y explicaciones que se le
ofrecieron a la Intendencia, ha decido creer y considerar en este caso especifico que
el proveedor brinda servicios de almacenamiento en nube, lo cual no es correcto y
eso no esta indicado en el MSA proporcionado a la Intendencia.

Hasta ahi la Intendencia corrobora con el contrato que lo que se dijo en la reunion
de trabajo es verosimil, pues efectivamente existe un contrato con un proveedor
externo, que es | También afirma que los talonarios si se habrian
digitalizado.

Posteriormente toma como prueba nuevamente un escrito, es decir un documento
elaborado por el sujeto investigado, dentro de la investigacion, y establecen que con
este escrito del 23 de diciembre de 2022 se constataria que el contrato estaba vigente
al momento en que la autoridad requirio los talonarios y que las compariias tenian
la facultad de solicitar la entrega de la informacion a || KGR

En este punto es necesario llamar la atencion de la CRPI sobre un punto importante
v es que el contrato con M ¢s vn contrato internacional suscrito por AB-

InBev, compaiiia extranjera.
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Esta aclaracion es importante porque, al tratarse de una compania multinacional,
los servicios de tecnologia no se adquieren para una empresa en Ecuador solamente,
sino que se administran a nivel internacional, por lo tanto los accesos a la
plataforma son controlados por otras compariiias extranjeras, quienes segun sus
planes de actualizacion, modernizacion etc., deciden qué herramientas tecnologicas
asignaran a las demas empresas filiales de AB-InBev en otros paises.

En el contrato ademas se hace referencia al término “organizacion”. Esto estd
definido en la primera clausula del MSA, como:

”

Esto le permite a AB-InBev crear sitios separados, con accesos controlados por pais
o por departamento. En Ecuador la organizacion a la que tuvieron acceso las
comparitas mientras se llevaron a cabo los programas R se¢ denomino

Eluso de organizaciones les permite a los clientes de || ¢servar un dominio
alojado en su sitio, en este caso el dominio || N ¢ 1ravés del cual la fuerza
de ventas de las compaiiias ecuatorianas podia ingresar y hacer uso de la
plataforma. I
I _: extincion del dominio
estd probada con el informe pericial del experto
que la Intendencia se ha negado a valorar, bajo el argumento de que esto no esta en
el MSA.

Como no escapara al conocimiento de la CRPI, cada sitio web usa un espacio de
almacenamiento dispuesto para esto, es decir, un espacio en el servidor donde se
alojan los datos. El almacenamiento tiene un costo, lo que implica que si no se
controla la informacion que se almacena, ni se establecen reglas de depuracion,
aumenta el volumen de informacion almacenada, lo que, en términos practicos
ocasionaba el pago de montos altos por superar el espacio de almacenamiento
previsto en el MSA.

Conscientes de la necesidad de depurar la informacion que se genera, los equipos
de tecnologia que administran estos servidores, en otras partes del mundo,

S
g
o
Ry
o
N
S
~

s
ni siquiera conoce. En ese sentido, si bien en el MSA con || s¢ establece que
los datos se pueden recuperar hasta 180 dias, a solicitud del cliente, || N NN

De ahi que, para I sca indistinto el contenido de lo que se almacena, de la
misma forma en la que, en el sofiware de correo electronico que utilizamos
estableciéramos una regla de borrado automdtico de informacion antigua, de la que
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Microsoft ni siquiera se enteraria por ser una configuracion de usuario, por lo que
lo unico que pude conocer es el espacio de almacenamiento del correo electronico
contratado, es decir el tamario utilizado, no asi el contenido ni las reglas de
depuracion de la informacion que son libremente configurables.

En ese sentido,

Esta descarga o exportacion de datos esta limitada a los datos que estén disponibles
en el espacio de almacenamiento, no se refiere por tanto a la informacion que los
usuarios hayan eliminado en distintos momentos con anterioridad a la fecha de
terminacion.

Para entender esto volvamos al ejemplo del correo electronico: si el usuario ha
eliminado la informacion, voluntariamente o a través de una regla de borrado
automatico, cuando se termine su licencia para el uso de correo electronico lo que
puede pedir que se le entregue para su descarga o exportacion los mensajes de datos
(correos electronicos) que aun estaban disponibles en su cuenta de correo
electronico, no asi todos los correos electronicos que hubiera depurado desde hace
anios atras.

La Intendencia infiere del MSA que CN y DN tienen poder de decision sobre el
acuerdo, o sobre los datos que se almacenan por el uso de la plataforma, para
afirmar incluso, fuera de la realidad de ese servicio de tecnologia, que || N R
“no tiene una politica de eliminacion de datos, pues, justamente, el almacenar datos
es el servicio que oferta”.

En ese punto la Intendencia se equivoca, pues como ya se ha dicho, || NI o
ofrece un servicio de almacenamiento de datos (clouding), lo que ofrece es un
espacio de almacenamiento para todos los datos que se crean por el uso de la
plataforma de I NN E! producto de I ¢s a plataforma para
gestionar la CRM, y por tanto la plataforma tiene como objetivo principal gestionar
el trabajo de la fuerza de ventas, y complementariamente, almacenar la informacion
que se genera por el uso de la plataforma, no asi, el almacenamiento de documentos
o de ficheros, como podria ser el caso de Dropbox, OneDrive u otras soluciones de
ese estilo.

Posteriormente la Intendencia se refiere a que el MSA estuvo vigente durante la

investigacion y que incluso sigue vigente. [ NN
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Cuando se indico que se habia terminado la relacion con el proveedor, lo que se
quiso decir es que para DN y CN la plataforma de | NNEEEE bojo e! dominio

ya no estaba
disponible porque esa organizacion, es decir, el sitio creado para el uso de Ecuador
Y otros paises ya no existia mas porque se decomiso para que los usuarios migraran
a otra organizacion creada dentro de la plataforma de || N R

Para poner un ejemplo, digamos que una compariia tiene acceso al paquete de Office
que ha contratado su par en otro pais, es decir el contrato que le otorga acceso ha
sido negociado por otra compaiiia en otro pais, y lo que recibe la compariia nacional
son las credenciales de acceso. Entre esos servicios, la compariia extranjera ha
creado un sitio en SharePoint, para gestionar el soporte técnico de la compariia
nacional. Ese sitio en SharePoint equivale a lo que es una organizacion en los
términos del MSA.

La compariia que tiene control sobre el sitio es la compaiiia extranjera, que decide
crear otro sitio en SharePoint para el soporte técnico, por lo cual elimina los
accesos del antiguo sitio en SharePoint de los usuarios de la compariia local, con lo
cual ningun usuario en el pais puede volver a acceder a ese sitio en SharePoint, por
lo cual, cuando requieran el soporte técnico de la compaiiia extranjera deben
acceder al nuevo sitio creado para el efecto.

En ese sentido hay que diferenciar entre la vigencia del MSA, entre ABI y I N IR
vy por otro lado, la disponibilidad de las herramientas tecnologicas para las
compaiiias ecuatorianas. En el primer caso, esto es, sobre la vigencia, CN y DN no
tienen ningun control pues es un contrato del que no son parte suscriptora, con lo
cual, el contrato puede estar vigente y en tal sentido la plataforma de | N R

Il /cspecto de lo cual DN y CN no tienen ningun control ni poder de decision.
La disponibilidad de la herramienta entonces queda asi controlada por AB-InBev a
través de sus filiales en otros paises, y lo unico que DN y CN pueden demostrar es
que esta herramienta ya no estaba disponible para las compaiiias nacionales, bajo
la organizacion || durante el periodo de la investigacion en el que la
Intendencia solicito los talonarios.

Cabe recalcar que aun en ese caso, es decir, aun si CN o DN hubieran solicitado
nuevamente credenciales de acceso a la organizacion, esto no hubiera sido posible
por cuanto el sitio ya no estaba disponible. Pero ademas, dada la existencia de la

incluso si el acceso hubiera sido posible, la recuperacion de las fotografias era

imposible dado que toda la informacion generada | N
I, g e consta también explicada en la

pericia elaborada por el experto || R 22/ cgada como prueba dentro
de este expediente.

Damos toda esta explicacion porque la Intendencia en su Informe denota una
incomprension sobre la herramienta tecnologica de la que se trata, y del manejo de
las herramientas en una compania multinacional; ignora voluntariamente el hecho
de que el MSA no esta suscrito por las companias nacionales y a pesar de su
incomprension sobre estos asuntos de tecnologia, ha decidido sobreponer su
conviccion por sobre lo que informan los expertos en sus reportes de perito.
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En cualquier caso, consideramos que los elementos aportados en la investigacion
respecto a las herramientas tecnolégicas del proveedor || esto es, el
informe pericial de || NN 5 ¢! i/orme pericial de | I
I ) chon que las compaiiias nacionales CNy DN no tenian acceso
a la organizacion || y que ademas, la informacion ya no existia como
copia digital o respaldo digital, como consecuencia de la depuracion automdtica de
la informacion, y no como una consecuencia de la vigencia del MSA.

Sobre los talonarios ademads la Intendencia afirma que no se suministraron “a pesar
de estar en poder de CN y DN”. Lo que implicaria que se trata de una falta de
suministro de informacion y no de la provision de informacion engariosa, algo ajeno
a este expediente y que seria en ese caso, sancionable con una multa mucho mas
baja.

Sobre la regla de depuracion la Intendencia sostiene que “ la politica de eliminacion
no consta en el contrato con || N qvc ¢s prueba en el expediente”, para
luego referirse al tiempo de almacenamiento de los datos contemplado en el MSA,
que, a decir de la Intendencia “ocurriria en el supuesto que el Master Subscription
Agreement haya sido terminado o dado de baja”, y que al estar vigente el acuerdo
“ni siquiera existiria la remota posibilidad que la informacion de los investigados
haya sido eliminada, bajo las explicaciones dadas por los operadores economicos”.

Sobre estas conclusiones de la Intendencia hay que aclarar que las comparias en
ningun caso han afirmado que el protocolo de depuracion estuviera en el contrato
o que I (vviera conocimiento de su existencia. En este punto conviene
nuevamente mencionar que el duerio de la informacion, frente a || N ¢s 45-
InBev. En ese sentido, una vez que las herramientas estan disponibles para AB-
InBev, en calidad de usuario AB-InBev puede hacer configuraciones dentro del sitio,
como por ejemplo, establecer el nombre del sitio, utilizando el dominio que mejor le
parezca. Asimismo, dado que el almacenamiento tiene un costo, es responsabilidad
de AB-InBev administrar ese espacio de almacenamiento a su libre disposicion. De
ahi que se le permita, en ese escenario de adecuacion o de disefio de su sitito,
establecer reglas o protocolos de depuracion, sin necesidad de que esto esté
contemplado en el contrato, pues esto corresponde a una funcionalidad de la
plataforma y su uso no requiere estar previsto en el contrato.

Las funcionalidades a detalle de las plataformas de N o estan
especificadas en el MSA, asi como tampoco la licencia de Microsoft especifica todos
los botones o funcionalidades de sus servicios como Word, Excel o Power Point.
Esto no quiere decir que en la vida real el software tenga esas funcionalidades, sino
que no consta en el contrato de licencia porque hacer ese detalle implicaria que ante
cualquier actualizacion, se tuviera que hacer un adendum al contrato, ademads de
los costos que estarian asociados a la explicacion en detalle de cada una de las
funcionalidades de los servicios de Microsoft.

Bajo ese entendido, la afirmacion de la Intendencia ignora por completo la realidad
del manejo de las herramientas tecnologicas asignadas por AB-InBev a CN y DN, y
pretende sustentar esta conclusion en un argumento por demds formalista segun el
cual, al no estar previstas las funcionalidades de la plataforma en el contrato, en
este caso en el MSA, estas funcionalidades no existen, pese a que, los informes
periciales prueban su existencia y que como tal, son la prueba idonea para probar
estos hechos, justamente ante la ausencia de una especificacion en el contrato.
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5.1.2. El analisis lingiiistico de las expresiones supuestamente engaiiosas

Mediante escrito del 17 de enero de 2023 las compaiiias solicitaron que se
practique como prueba una pericia lingiiistica elaborada por la doctora I}
I c ‘wvo por objeto el andlisis de las piezas procesales
constantes en este expediente relativos a los hechos investigados.

a) De las expresiones relacionadas a los talonarios:

Respecto de los talonarios la perita analiza las expresiones de ambos
interlocutores en las reuniones de trabajo, y pone de manifiesto, entre otras
cosas, lo siguiente:

“MN hace una afirmacion sobre los talonarios en 07:18.260 “los hemos
buscado/ los tenemos”, seguida de una muletilla de duda y de la palabra ‘no’. A
esto sigue una reelaboracion que especifica lo que se tiene: unos talonarios que
no se recuperan debido a la alta informalidad del mercado. Tanto la muletilla,
como la negacion inmediata son marcadores que expresan duda. Esta duda se
relaciona con otras expresiones que se dan después (...)"

Esta conclusion del informe hace sentido si se considera justamente que la
reunion de trabajo se solicito para entender el alcance del requerimiento de
informacion y ademds para proponer que, en reemplazo de los talonarios se
acepte el listado de los clientes que participaron en los programas, y esta
propuesta se repite en varias ocasiones en la reunion de trabajo.

Nuevamente, en este caso la propuesta del procurador esta determinada a
colaborar con la investigacion de la Intendencia. Esto porque como bien lo
explica el procurador en las reuniones de trabajo, lo que determina si los clientes
pertenecieron o no a los programas, no es el talonario, sino las transacciones o
compras realizadas por ellos en los que se pueden verificar los descuentos de los
programas.

La propuesta del procurador era ademds mads realista y util frente a los
talonarios solicitados por la Intendencia, que no eran mads que documentos
comerciales sin valor juridico ni vinculantes para los suscriptores, dejando de

aplicar ella misma la regla de la primacia de la realidad prevista en el art. 3 de
la LORCPM.

Mas adelante la perita se refiere a las ultimas expresiones de la reunion de
trabajo del 28 de junio de 2021, en el minuto 51:19 y concluye que el enunciado
8 “al inicio y al fin tiene una informacion repetida: la necesidad de consultar
internamente cudantos talonarios hay. La informacion repetida es la que el emisor
considera que tiene mas valor para que llegue al receptor, en este caso, AE.

Frente a las conclusiones del peritaje la Intendencia no presenta ningun
contrargumento, lo unico que sostiene es que los talonarios existieron, que se
escanearon y que se subieron a una nube. Ninguno de estos tres elementos esta
relacionado con el contenido ni las conclusiones del peritaje. El informe pericial
lo que pretende probar es que las expresiones del procurador judicial denotan
dudas sobre la disponibilidad de los talonarios, no sobre la existencia misma de
los talonarios.

Pagina 21 de



Superintendencia
de Competencia
Econdémica

CRPI

En ese sentido las afirmaciones de la Intendencia son impertinentes respecto de
esta prueba y no alcanzan para restarle valor probatorio a este informe, pues lo
unico que tiene la Intendencia para contrarrestar el informe pericial es su propia
conviccion, y asi lo expresa en su Informe. La conviccion de la Intendencia no es
un elemento probatorio, y por tanto no es suficiente para sustentar la imposicion
de una sancion.

b) El analisis lingiiistico de la informacion relativa a los planogramas:

Con relacion a los planogramas, en el informe pericial se concluye que respecto
a las tres planimetrias:

La primera es la que consta en e! || N NN /). por o tanto,

una concordancia entre lo escrito y los ejemplos grdficos: de los 3 ejemplos, uno
es de/ IS

Esta conclusion es la mds evidente de la lectura del escrito del 9 de marzo de
2022 presentado dentro del Expediente Principal en el que se dice lo siguiente:
“Adjuntamos ejemplos de planimetrias, incluyendo una que consta en el Manual
de distribucion rural.”

Esta afirmacion se explica por si sola: uno de los ejemplos que se adjunta consta
en el Manual de distribucion rural.

(...) La Intendencia sobre este punto parte de un error: haber comprendido
equivocadamente que en el escrito estarian todos los planogramas usados en el
programa | ) ;< (0dos los planogramas alli indicados
deberian constar en el Manual, algo que se contradice con la literalidad de lo
que se expresa en el escrito del 9 de marzo, en el que se afirma que uno de los
ejemplos consta en el Manual, no todos.

En ese sentido basta con verificar que el primer ejemplo provisto en el escrito es
el mismo que consta en ! || KGN o concluir
que no existe ninguna discordancia, y que en este caso la conviccion de la
Intendencia esta formada por un error en la interpretacion del mensaje, que
solamente le es atribuible a ella misma.

¢. Analisis lingiiistico respecto ol [

Sobre este punto en el informe pericial se hace notar que en el requerimiento de
la Intendencia del 28 de diciembre de 2021 dentro del Expediente Principal, se
solicita el manual de operacion del contrato de || N . s
precisar el manual de || NG

Luego concluye que en el escrito del 3 de febrero de 2022, “la informacion
anexada no se detalla, sino que se especifica que es solo la que tienen a su

disposicién. Entre ellos esta o! I N /
que mediante escrito del 4 de marzo de 2022 “se aclara que || N NN o

tiene manuales, mientras que || NG :ic:c dos manuales.”

En ese punto lo que se pretende probar con el informe pericial es que en ningun
caso las compaiiias afirmaron que el manual de || N s ¢! manual de

I ) c ¢ ese sentido, los enunciados del escrito del
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3 de febrero de 2023 no contienen en si mismos informacion engafiosa, ni
tampoco constituye un engarnio, pues el enunciado es claro cuando se dice que se
adjunta lo que se tiene.

Respecto de las conclusiones del informe pericial la Intendencia manifiesta que
en el informe se puede apreciar “un craso error senialar que no hay una
especificacion, como se conoce el unico programa de franquicia existente, o al
menos que se tiene conocimiento, y ha sido analizado en el Expediente SCPM-

[GT-INICAPMAPR-018-2020, era o I

I 0 oo programa de I o cualquier otro programa con una
denominacion similar.”

Para la Intendencia su requerimiento es claro y no podria referirse a ningiin otro
programa, sino al de || NI . pcro esta afirmacion en nada contribuye
a contrarrestar las conclusiones del informe.

Por otra parte, se debe destacar que la Intendencia si conocia de la existencia de
los programas || N »:c5 csto se le hizo saber cuando se
respondio el requerimiento de informacion mediante escrito del 19 de febrero de
2021(...)

(...) al haberse detallado la existencia de los programas || N NN /
al haberse adjuntado los manuales de estos dos programas, la Intendencia estaba

en la capacidad de entender este mensaje dado su conocimiento de los hechos.

En ese sentido, notese una vez que la Intendencia pretende hacer responsable a
las compaiiias de su comprension errada de los hechos, que no es atribuible a
ningun acto malintencionado de las compariias; todo lo contrario, en su afan de
colaborar las compaiiias proporcionaron la informacion con la que contaban
por cuanto lo solicitado por la Intendencia no existia.

Por lo indicado, ninguna de las afirmaciones de la Intendencia sirve para
contrarrestar las conclusiones del Informe, el cual analizado en conjunto con el
acervo probatorio permite descartar que en este caso haya existido la intencion
de engarniar a la Intendencia.

5.1.2. Escrito del 19 de febrero de 2021 sobre los programas IR »
|

Este escrito fue agregado al expediente por pedido de las compaiiias como
prueba documental. Este escrito fue presentado en el contexto de la investigacion
del Expediente Principal y en respuesta a un requerimiento de la Intendencia.
Con esta prueba se pretendia probar: 1) que la Intendencia si conocia la
existencia de los programas || N NI ) ) quc las compariiias
proporcionaron a la Intendencia los folletos de los programas IR que
contenian talonarios.

El primer punto, esto es, sobre la existencia de los programas || NEGKGczNIR
I csic prueba demuestra que las compariias si pusieron en conocimiento
de la Intendencia la existencia de los programas || N N 001 ¢ [os
cuales incluso se indico el contexto en el que se armaron, con lo cual, al momento
en el que se entregaron los Manuales, la Intendencia tenia la informacion
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necesaria para entender que el documento entregado no era el documento de

I :cs sobre este programa ya se habia afirmado en varias
ocasiones que se trataba unicamente de un plan piloto.

Sobre esto la Intendencia afirma que en la investigacion de abuso (Expediente
Principal) no se investigaron los programas || N N EENEGcGcTcT<T<zN s c IR
B /o cual no contradice el hecho de que la Intendencia conocia de los
programas, indistintamente de cual haya sido el objeto de la investigacion de
abuso, cosa ajena y no discutida en este expediente.

Esta prueba es util para poner en contexto la entrega del || NN
B ) i si la Intendencia no hubiera conocido de la existencia de

los programas, entonces si hubiera podido considerarse que existia un riesgo de
que la informacion entregada sea confusa.

En ese sentido, lo afirmado por la Intendencia no contradice la prueba de que la
Intendencia si conocia sobre los otros programas.

En cuanto a los programas R ¢! escrito demuestra que las compariias
proporcionaron la informacion relativa a los programas e incluso los folletos
informativos con los que contaban, lo cual fue util para el anadlisis que realizo la
Intendencia en el expediente principal. Lo que se contrasta, por otro lado, con la
ausencia de necesidad de los talonarios, pues como se ha dicho varias veces, los
talonarios no son instrumentos legales, ni implican la adherencia de las personas
a los programas, pues para recibir los descuentos de los programas era
necesario hacer transacciones sujetas a los beneficios.

Por lo que la insistencia en la obtencion de estos talonarios en nada aportaba a
la investigacion, ya que la existencia de los programas no era un hecho
controvertido, de ahi que, la ausencia de estos documentos no haya impedido
que la Intendencia formule cargos y emita su informe final en el Expediente
Principal, pues sobre estos programas las companias proporcionaron toda la
informacion que les fue materialmente posible conseguir, cumpliendo asi su
deber de colaboracion.

5.2. Reparos sobre materia probatoria:
5.2.1. Sobre la aptitud probatoria de las reuniones de trabajo

(...) Para los casos en los que la Intendencia requiere recolectar informacion de
forma verbal se le ha provisto de la facultad de tomar declaraciones, con y sin
juramento. Para estas declaraciones la ley prevé varias formalidades que
determinan su validez y con ello, la posibilidad de ser admitida como prueba.
En ese orden de ideas, llama la atencion que la Intendencia interprete con tanta
ligereza el articulo 199 del COA, al punto en el que cualquier informacion pueda
ser considerada prueba, incluso si no se han cumplidos las formalidades
establecidas en la Ley para su practica.

Esto es lo que acusamos en este caso, pues objetamos el uso de las reuniones de
trabajo como un elemento probatorio, ya que no puede ser considerada como
una declaracion o testimonio (figuras bajo las cuales se puede suministrar
informacion de forma verbal).
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La CRPI debe declarar inadmisible como prueba las reuniones de trabajo,
porque lo que en la practica pretende la Intendencia es que lo dicho en una
reunion de trabajo sea considerada como un testimonio o una declaracion, algo
por demds insostenible si se considera que para que esto suceda, es decir, para
recabar el testimonio es necesario que se cumplan las formalidades de Ley, entre
otras, que la persona cuente con un abogado y esté informado de sus derechos y
obligaciones, asi como de las consecuencias de proveer informacion incorrecta,
falsa o engariosa durante su testimonio.

(...) 5.2.2. Sobre la incorporacion de nuevos medios de prueba, posterior al
cierre del término concedido para tal efecto

Durante la investigacion y especificamente en la extension de la etapa de prueba,
la Intendencia ordend que se practiquen como prueba documentos presentados
fuera del término probatorio.

(...) De acuerdo con los antecedentes, el 19 de octubre de 2022 la Intendencia
dispuso el inicio del término probatorio por el término de 60 dias, prorrogables
por un término de 30 dias adicionales, de ser el caso. El 17 de enero de 2023 la
Intendencia, en aplicacion de los articulos 69 del Reglamento LORCPM y 58 del
IGPA prorrogo el término probatorio por 30 dias habiles adicionales.
Finalmente, el 7 de marzo de 2023 la Intendencia dispuso el cierre del término
probatorio.

La intendencia, a pesar de tener pleno conocimiento de la existencia de términos
fatales para la practica e incorporacion de medios probatorios, incluyo luego
del 17 de enero de 2023, en calidad de prueba documental, los siguientes
documentos:

e Escrito de 18 de enero de 2023, a las 17h05, ID 262855;

* Memorando SCPM-DS-SG-2023-033 y Anexo de 23 de enero de 2023, ID
263211;

* Escrito de 24 de enero de 2023, a las 17h09, ID 263369; y,

* Escrito de 25 de enero de 2023, a las 16h45, ID 263490.

Estos medios de prueba fueron agregados por la intendencia al expediente
administrativo fuera del término previsto por el Reglamento LORCPM y el IGPA,
mds grave aun, la Intendencia valoro integralmente estos insumos probatorios
para formarse un criterio y emitir su voluntad administrativa. No cabe duda de
que la admision de estos documentos como prueba conllevan necesariamente una
vulneracion al principio de paridad de armas, pues se habrian practicado
durante un tiempo en el que los sujetos investigados ya no podian presentar
pruebas para contradecirlas, pero ademads, al haber sido incorporados al
analisis de la Intendencia, en los numerales 7.10, 7.11, 7.12 y 7.13 de su Informe,
este hecho comportaria cuando menos la nulidad del Informe.

Por lo indicado, solicitamos a la CRPI que rechace la admision de los
documentos antes indicados por haberse practicado fuera del término
probatorio.

6. SOBRE EL SUPUESTO RESULTADO DANOSO DE LOS HECHOS
INVESTIGADOS
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(...) 6.1. De los talonarios: El inexistente daiio derivado de no haber
proporcionado las fotografias de los talonarios.

Respecto a los talonarios la Intendencia sostiene que la informacion presentada
“si engario a la Autoridad y st influyo en el curso de la investigacion” porque
“perdio tiempo valioso en una investigacion que estd sujeta a términos fatales.”
De estas afirmaciones se deduce que el supuesto dario es el tiempo esperado para
que se entreguen los talonarios. No obstante, no explica como supuestamente el
tiempo influyo en los resultados de la investigacion.

Sobre los talonarios recordemos, no estaba en discusion su existencia sino su
disponibilidad. Estos talonarios buscados por la Intendencia eran documentos
comerciales, no vinculantes para los socios y estaban relacionados con los
programas R respecto a los cuales la teoria de la Intendencia era que
establecian precios de reventa, exclusividades de facto por los descuentos y
ademas, barreras a la entrada y expansion, por el pilar de equipos de frio.

(...) afirmaciones del Informe ponen en evidencia que las compaiiias si
cumplieron su deber de colaborar respecto de los programas Ry que de
haberse contado con los talonarios, el resultado de la investigacion hubiera sido
el mismo, pues para probar la teoria del dario relativa a los programas ||} R
se requeria una prueba de los efectos de los incentivos creados por los programas
I /.0 [as firmas de los socios. A esto debemos ariadir que, la existencia de
los programas IR runca fue un hecho controvertido sobre el que hubiera
sido necesario presentar pruebas, de manera que los talonarios en nada hubieran
podido aportar al andlisis de efectos que estd llamada a realizar la Intendencia.

6.2. De la lista de colaboradores: El inexistente daiio derivado de la lista de
colaboradores

Respecto de los colaboradores, la Intendencia no argumenta cudl es el engario
ni como esto pudo haber tenido resultados en la investigacion. En ese punto
unicamente afirma que el deber de colaboracion es absoluto y que en este caso
ese deber fue transgredido y que el dario seria que no se habria accedido a la
informacion que se espero.

Esta teoria de la Intendencia no se condice con los hechos del caso, pues en el
Informe final de investigacion, la Intendencia utiliza los testimonios de las
personas que proporcionaron informacion util (...)

(...) Esto evidencia que la lista de colaboradores que proveyeron las compariias
fue util y le permitio a la Intendencia recabar informacion sobre los programas,
evidenciando de esta forma el cumplimiento del deber de colaboracion.

Las compaiiias consideran que la utilidad de la mayoria de los testimonios es
razon suficiente para rechazar la configuracion de un supuesto engario por dos
motivos principales: (i) porque las compariias no sabian que el listado iba a ser
utilizado para convocar a los colaboradores a rendir declaraciones, lo que anula
en cualquier caso la voluntad de engaiiar, pues no habria tenido ningun
proposito engariar por enganiar sin saber ni siquiera para qué se utilizaria la
informacion, y (ii) porque el resultado de la toma de testimonios no es imputable
a las compaiiias, es decir, siendo la Intendencia la encargada de realizar las
preguntas, el hecho de que no haya logrado obtener mayor informacion con esas
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personas pudo deberse, entre otras cosas, a su propia inexperiencia en la
realizacion de estas diligencias, resultado sobre el cual ninguna de las
compaiiias tiene control.

6.3. De la planimetria: El inexistente dafio por la provision de un ejemplo de
planimetria

Con respecto a la planimetria la Intendencia indica simplemente que los
argumentos provistos por las compaiiias no tienen asidero juridico, sin enunciar
en este caso cudl seria el engario y como se verificaria el engaiio en este caso
concreto, y sin explicar como el supuesto engaiio habria influido en la
investigacion. Sobre este punto ya se ha evidenciado que la Intendencia incurrio
en un error de interpretacion frente a un mensaje claro respecto de la provision
de los ejemplos de planogramas. Asimismo no existe una teoria del daiio qué
rebatir en este caso porque la Intendencia no provee ninguna; sin perjuicio de
aquello, queremos demostrar como la informacion provista por las compariias si
fue utilizada en la investigacion, cumpliéndose asi el deber de colaboracion. (...)

(...) la informacion proporcionada fue util para la Intendencia, y que el ejemplo
del . o/:siante junto con otros ejemplos
de planometria, le sirvieron a la Intendencia para formular cargos por unas
supuestas barreras de entrada y expansion en el Expediente Principal.

6.4. Del manual de operacion: El inexistente dafio sobre el manual de

operacion de L

(...) el dafio se verificaria porque la Intendencia no pudo utilizar la informacion
requerida, al haber sido engafiada. Esta teoria del dario es discordante con las
propias actuaciones de la Intendencia, pues en el curso de la investigacion del
expediente principal, la Intendencia tuvo acceso a los documentos e informacion
que las compaiiias le proveyeron, incluso los manuales de los programas

(...) Es decir, no es cierto que la Intendencia no haya usado la informacion
proporcionada, o que no haya podido utilizar cierta informacion. Por otro lado,
se debe tener en cuenta que las compariias nunca negaron la existencia del

programa | ) /:0 solo que no negaron, sino que proporcionaron
todos los documentos que comprobaban su existencia, por lo que, de haber

existido e! || EEEGEGEGENEEEEE o /ico que hubiera podido comprobar
es la existencia del programa, mas no sus supuestos efectos anticompetitivos, de
ahi que llama la atencion que la Intendencia haya adoptado una postura en
extremo formalista buscando documentos para producir prueba innecesaria en
detrimento de la prueba economica que si era necesaria para probar su teoria
del dario.

111 El operador econdmico también se refiri al agravante de falta de colaboracion considerado por
la Intendencia en su analisis, al respecto sefiald:

(...) la Intendencia pretende que DN convalide los errores de procedimiento en
la notificacion del inicio del expediente. Es decir, se le exige a DN, al amparo
del deber de colaboracion, que renuncie a su derecho a la defensa y prescinda
de los argumentos de defensa que le incomodan a la Intendencia.
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(...) En el caso concreto se le hizo saber a la Intendencia el error de la
notificacion, como un acto de buena fe para que pudiera subsanar el error y el
procedimiento continue sin nulidades. Si DN no hubiera querido colaborar con
la Intendencia simplemente hubiera podido optar por no comparecer al
procedimiento debido a que no se le notifico en legal y debida forma.

En ese sentido, para que la Intendencia anteponga el deber de colaboracion
versus el ejercicio del derecho a la defensa, debe proveer el sustento normativo
de esta pretension, en la que ademds explique como en este caso en concreto a
DN le era exigible una conducta contraria bajo el supuesto deber de
colaboracion.

Para esto no basta con que a la Intendencia le parezca lo adecuado, pues para
que se agrave la situacion de una persona investigada, es necesario que la
Intendencia provea al menos un razonamiento logico fundado en el régimen
Jjuridico vigente, que le autorice a sobreponer el deber de colaboracion por sobre
el derecho a la defensa.

Nada de esto invoca la Intendencia, por lo que solicitamos a la CRPI que
descarte la aplicacion de este supuesto agravante al estar en contradiccion con
el ejercicio legitimo del derecho a la defensa y al no haberse motivado
adecuadamente su aplicacion al caso concreto.

721 Finalmente, los operadores econémicos investigados argumentaron en contra de las propuestas
de multa presentadas en el informe de la Intendencia, de la siguiente manera:

Como se evidencia de las definiciones que provee la Metodologia, este
instrumento se ha previsto para su aplicacion a casos en los que las infracciones
tuvieron lugar dentro de un mercado relevante, no asi para las infracciones
administrativas, como es el caso de una posible infraccion en el curso de una
investigacion. Esta metodologia ademds trata de recoger los criterios
establecidos en la LORCPM y el Reglamento para la determinacion del importe
de la multa, los cuales también hacen referencia a los conceptos relacionados
con un mercado relevante.

Es de destacar que la Intendencia pone en evidencia la existencia de dudas en la
aplicacion de la Metodologia. Esta duda se evidencia cuando la Intendencia
propone tres escenarios de multa, bajo dos posibles formulas: la formula para el
calculo de infracciones relacionadas con el objeto de la LORCPM, y la formula
por el incumplimiento de una resolucion de la SCPM; una teniendo como base
el volumen de ventas del 2021 y otra teniendo como base el volumen de ventas
del aiio mas reciente del que se tuviera informacion, esto es, el 2022.

(...) 8.1. Formula de cdlculo para infracciones leves, graves o muy graves
relacionadas con el objeto de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.

En el primer caso, esto es, en el caso de la formula por infracciones relacionadas
con el objeto de la LORCPM, la formula es inaplicable porque la infraccion que

se investiga y se pretende sancionar es una infraccion administrativa.

Que la infraccion sea administrativa supone que no se trata de una infraccion
relacionada con el objeto de la LORCPM, pues de lo contrario no se habria
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aplicado en este caso, el procedimiento general del art. 58 del IGPA, antes
referido.

Para que esta formula se pueda aplicar es un requisito sine qua non que la
Intendencia haya definido el mercado relevante, dentro de este expediente, algo
que no se hizo nunca en el presente caso a lo largo de toda la investigacion.

Para suplir esta deficiencia la Intendencia acude al mercado relevante del
expediente principal y pretende aplicarlo a este procedimiento, y para su
aplicacion ni siquiera provee argumentos que sustenten una vinculacion entre
los hechos que aqui se investigan y el mercado relevante del expediente principal.

En ese punto la omision de la Intendencia de definir el mercado relevante de esta
supuesta infraccion no puede ni debe subsanarse en este punto donde las
compariias ya no pueden actuar prueba para contradecir la definicion planteada
por la Intendencia.

Asimismo, en el supuesto no consentido de que se hubiera definido un mercado
relevante, el andlisis de la Intendencia para el caso concreto se contrapone
absolutamente con la naturaleza de los hechos investigados, que como ya dijimos
no se dieron en un mercado relevante sino en el transcurso de un proceso
administrativo sancionador.

De ahi que deba rechazarse de plano la aplicacion del mercado relevante del
expediente principal a este caso.

No obstante, en el supuesto no consentido de que se superara el argumento de la
indefension al que hacemos alusion, entonces la aplicacion de la formula
supondria un valor igual a CERO pues no existe un mercado relevante sobre el
que calcular la multa.

Empezando por el volumen de ventas, el RLORCPM hace alusion al volumen de
ventas del mercado afectado, es decir, debe probarse dentro del expediente que
existe un mercado relevante y que ese mercado se vio afectado con la infraccion,
para de este modo tomar como base el volumen de ventas del mercado afectado.

Al no existir una definicion de mercado relevante afectado en este caso concreto,
el valor de esta variable seria cero, y asi sucederia con todas las demas variables
de la formula que dependen de la definicion del mercado relevante (...)

8.2. Formula aplicable para el incumplimiento de una resolucion de la SCPM

La primera observacion que hay que hacer respecto de esta formula es su usoy
aplicacion, pues la Metodologia no la propuso para ser usada para todos los
casos en los que se trate de infracciones supuestamente administrativas, sino
especificamente del incumplimiento de resoluciones, lo que implica que su
aplicacion a este caso esté vetada por un principio basico de confianza legitima,
seguridad juridica y de legalidad.

(...) 8.3. Aplicacion del principio de favorabilidad para calcular la multa
Luego del analisis de las formulas propuestas por la Intendencia no cabe si no

concluir que la metodologia es inaplicable, al no haberse previsto ninguna
formula aplicable al caso concreto. Frente a esto, mds alla de que con la defensa
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se ha logrado desvirtuar el supuesto engario, en el supuesto no consentido en el
que la CRPI considere que si se cometio la infraccion, solicitamos que aplique y
respete sus propios precedentes49 en los que sostiene que cuando la metodologia
no propone una formula aplicable al caso debe, en virtud del principio de
Jfavorabilidad imponer la sancion menos gravosa.

Para este caso proponemos que el importe de la multa sea calculado en base a
la opcion subsidiaria prevista en el art. 79 de la LORCPM, esto es, tomando
como base un monto determinado de remuneraciones bdsicas unificadas, y no el
volumen de negocios.

El principio de favorabilidad autoriza a la CRPI a aplicar la segunda opcion
prevista en el articulo 79 de la LORCPM, pues podria afirmarse que el volumen
de negocios ha sido imposible de determinar dada su intrinseca relacion con el
mercado relevante.

En ese escenario, esto es, para el cdlculo de la multa en base a un numero
determinado de remuneraciones bdsicas unificadas, no se puede aplicar la
Jformula del articulo 9 de la Metodologia, pues la formula también presupone la
existencia de un mercado relevante (...)

Lo dicho evidencia la inaplicabilidad de la Metodologia para las infracciones no
realizadas dentro de un mercado relevante; de ahi que, el escenario mas
favorable ante la inaplicabilidad de la Metodologia es que la CRPI establezca,
si acaso, una multa por el monto mds bajo, en este caso, el equivalente a 2001
RBU, por tratarse de una infraccion grave.

Esta propuesta la hacemos de forma subsidiaria y solo para el caso en el que la
CRPI rechace motivadamente cada uno de nuestros argumentos y pruebas de
descargo y considere que si se han verificado todos los elementos de la
infraccion, pese a la inexistencia de prueba de cargo.

6. AUDIENCIA PUBLICA

31 La audiencia se llevd a cabo en el dia y hora indicados, con la asistencia de los abogados
defensores de los operadores economicos CN y DN, los miembros de la Comision de Resolucion
en Primera Instancia y los funcionarios de la INICAPMAPR que intervinieron de conformidad
con la normativa y procedimiento establecido sobre la materia.

41 El archivo multimedia que contiene la grabacion de la audiencia publica consta en el expediente
con numero de tramite: 275470.

s1 En el desarrollo de la audiencia la INICAPMAPR, en lo principal, reiter6 lo manifestado en su
informe final, en el cual concluyo que, de las actuaciones y elementos procesales recabados a lo
largo de la investigacion, CN y DN habrian incurrido en lo prescrito en el articulo 78 numeral
2, literal h., de la LORCPM, al haber suministrado informacién engafiosa a la SCPM (actual
SCE) dentro del Expediente de Investigacion SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020, respecto a
cuatro elementos: a) los instrumentos legales de los programas de fidelizacion [N
(talonario), sobre los cuales los operadores econémicos indicaron en un primer momento si
disponian y posteriormente excusaron no tener respaldos de los mismos; b) listado de los
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colaboradores de las empresas del Grupo Economico CN que presuntamente aportaron a las
iniciativas comerciales y cuyas toma de testimonio sin juramento no aportaron a la investigacion;
¢) planimetria usada en los programas de fidelizacion |l que no corresponde a los
efectivamente utilizados y distorsiond el analisis de barreras de entrada; y, d) respecto al manual

de operacion en el contrato de franquicia || NS q(uc fue entregado y
posteriormente se indico que no correspondia a dicho programa.

e La INICAPMAPR en el espacio de réplica hizo énfasis en el resultado dafioso que habria

771

[78]

generado los actos de los operadores econdmicos investigados, a pesar de que no estaria previsto
en el tipo legal. Se sefiald, en cuanto a los talonarios, que se usaron 117 dias término para
informar que no se entregaria la informacioén, ante lo cual se tuvo que pedir informacion
adicional y de todas formas no se pudo contrastar con el numero de socios que aceptaron su
fidelizacidén. En cuanto a los testimonios, se sefiala que hubo desperdicio de recursos, teniendo
que requerir a otras fuentes de informacion. Con respecto a las planimetrias, se creyd que la
informacion entregada el 9 de marzo era real y no habia barreras de entrada, posteriormente, se
superd el engafio utilizando los planogramas constantes en el manual. Finalmente, en relacion al
manual | ocurrié un engafio pues se considero que se habria presentado el Manual

constante en ¢l || GGG sin quc al momento se conozca otros

requisitos de este instrumento legal.

La defensa legal de los operadores economicos CN y DN inicio6 su intervencion sefialando que
la potestad sancionatoria de la SCE ha caducado en razon de lo determinado en el articulo 61,
esto es, que ha trascurrido mas de 90 dias plazo desde el fenecimiento del término de prueba, sin
que se desarrolle la audiencia publica.

En cuanto a los hechos sobre los que se han formulado cargos, la defensa de los operadores
econdémicos argumento:

= Ladiscordancia entre lo dicho en una reunion de trabajo y la informacion efectivamente
suministrada, no constituyen engafio, como la Intendencia ha manifestado. Las reuniones
de trabajo fueron solicitadas por CN y DN, estas no constituyen suministro de
informacién, tampoco se pueden tomar como declaraciones, pues su objetivo era aclarar
dudas respecto a ciertos requerimientos, por la misma razon la Intendencia insisti6 que
la entrega de informacion se realice por escrito.

El peritaje lingiiistico promovido por CN y DN, ha demostrado que lo indicado en las
reuniones de trabajo no es conclusivo, en cambio demuestra duda y no se deduce una
mala intencion. En adicion, un peritaje informatico determind que los talonarios no

estaban disponibles, dado ¢l | EENNEEEGEGEGEGEGEEEEEEEE (<! scrvicio de

almacenamiento contratado.

En todo caso, no se imposibilitd a la Intendencia el analisis de caracteristicas,
composicion y vigencia de los programas de CN, los operadores investigados han
aportado, incluso con propuestas, por ello no son hechos controvertidos la existencia de
los programas. En adicion, se investigaba una conducta unilateral donde era innecesario
constatar la existencia de talonarios.

No existen prueba de la intencion o la voluntad de enganar a la autoridad. Se ha cumplido
con el deber de colaborar y la informacién proporcionada ha sido ttil para la
investigacion, como la misma Intendencia ha sefialado en sus informes.
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= En cuanto a la lista de colaboradores, se destaca que apenas 4 de los 29 colaboradores
serian los tnicos que no proporcionaron informacion ttil, a decir de la Intendencia. En
este aspecto el pedido de la Intendencia no fue claro y muy amplio, bajo esta
circunstancia los investigados remitieron una informacioén completa de todos los nombres
que podrian incluirse en el requerimiento. Nuevamente, la informacion proporcionada
fue 1util y utilizada por la Intendencia, por tanto no han afectacion al bien juridico
protegido. Ademas que, los colaboradores tienen derecho a la defensa, sus declaraciones
no son imputables a la compaiiia.

= Sobre la planimetria, tampoco existe el elemento subjetivo de engafio. La Intendencia
dice que el ejemplo del escrito de 9 de marzo de 2022 no coincide con el ejemplo que
consta en ¢l | NG Fn dicha respuesta se dejo claro que
se hacia referencia a un ejemplo que consta en ¢l | EEENNEENENENGNGEE (<

efectivamente asi es.

En este sentido, se insiste en que los investigados fueron claros al sefialar que lo
propuesto es un ejemplo, no un anunciado afirmativo, asi lo confirma la pericia
lingiiistica, se demuestra que no existe ninguna discordancia entre el ejemplo y el manual.
En cambio, la Intendencia no ha probado la intencion o la voluntad de engafiar. Queda
claro que se cumplio con el deber de colaborar al entregar la informacion solicitada.

= Conrespecto a la entrega del manual de ||} ;. no cxiste engafio. En primer
lugar, la Intendencia conocia el programa || antcriormente
denominado | < sus diferentes versiones. En este sentido, la Intendencia
requiri6 el manual de || S 2 10 que se contesto con los documentos que

contamos y que corresponden al | sin cspccificar que
se trate del | I, quc dc hecho este programa no tuvo un manual.

El pedido de la Intendencia, segun la pericia lingiiistica, nuevamente no es especifica,
ante este, con el afan de colaborar se entreg6 la informaciéon que se disponia, por tanto,
actuando de buena fe, no se entiende como esto constituye un engafio, mas aln si se
considera que claramente se identifica el documento como | EEEEEIEGGEGEGEE
B /s, no existe ninguna prueba respecto de la intencion o la voluntad de
engafiar, pues la Intendencia conocia de los programas. Finalmente, no ha existido un
efecto dafoso, se entregd todo con lo que se contaba con respecto a || NG
como la propia Intendencia lo ha reconocido. Se ha cumplido con el deber de
colaboracion.

91 En el espacio de réplica, la defensa de los operadores econdmicos CN y DN, insisti6 en sus
argumentos, haciendo énfasis en que los requerimientos de informacion de la INICAPMAPR
han sido amplias, asi también que el contrato de almacenamiento en la nube, respecto a los
talonarios, no involucra a las partes investigadas y los hechos investigados no se sujetan a este
elemento. En cuanto a los manuales se insisti6 en que la Intendencia fue informada a detalle de
los programas, sus variaciones, asi como la existencia de otros programas, de manera que,
cuando se entregd la informacion con afan de colaborar nunca se asegurd que corresponda a
B ¥ ! propio documento no se identifica como tal. Ademas se refirio a su
argumento de caducidad respecto a la falta de notificacion para la presentacion de explicaciones
respecto del operador economico DN.

s0] En el espacio de preguntas se desarrollaron las siguientes interrogantes y respuestas:
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Comisionado Carl Pfistermeister: (...) quiero referirme a los talonarios y la pregunta va hacia los
operadores economicos, han mencionado pues que habido esta programacion en el algoritmo de

. o N  iSicr quc HOS

compartieran ;cudl fue la fecha de destruccion de los talonarios?

Por parte de CN y DN: (...) es una fecha que no se puede determinar porque la base de datos donde
se almacenaban todo, todas las digamos, todo el uso de la plataforma de || N qve incluye

Comisionado Pablo Carrasco: (...) queria hacer una pregunta a la defensa técnica en y esto se
refiere al bien juridico protegido cuando se establece justamente a la aplicacion del 79 se establece
que en este caso pues el bien juridico protegido especifico por los actos de las posibles
investigaciones de supuestos actos de engarfio necesariamente exigen la intencionalidad, yo le
pregunto a la defensa técnica si es que /el interés juridico protegido no podria ser mas amplio a
nivel constitucional? justamente en virtud de que ante la falta de la entrega o peor aun a una entrega
enganiosa de informacion o de enganio directamente hacia la autoridad no afecta los principios
constitucionales ya establecidos justamente en la proteccion o del deber de tener un mercado
protegido o eh incluso pues de la obligacion del estado de precautelar un correcto funcionamiento
del mercado.

Por parte de CN y DN: (...) dentro de la teoria del derecho administrativo sancionador, como
ustedes conocen, cada infraccion tutela un bien juridico especifico de manera directa y podrian
existir otro tipo de bienes juridicos que tutelados de forma indirecta, pese a esa determinacion
teorica bajo la cual en un caso especifico del suministro de informacion enganiosa el bien juridico
directo y principal es tutelado es el deber de colaboracion, eh si podrian existir casos en los cuales
como consecuencia de la transgresion de ese bien juridico protegido puedan existir otros tipos de
bienes juridicos transgredidos, casos especificos por asi decirlos en los que se tiene que determinar
dentro del procedimiento administrativo la consecuencia o el acto dariino o la repercusion en otro
tipo de bien juridico por eso es que nosotros durante el procedimiento administrativo y durante esta
diligencia hemos insistido en la repercusion en el dafio en que es lo que se ocasiono porque si existe
un dario consecuente se podria hablar de una afectacion indirecta y consecuente a otro bien juridico
protegido pero en este caso no ha ocurrido (...).

Comisionado Edison Toro: «(...) entiendo que estos talonarios eran fisicos jcierto? son
documentos pequeiios fisicos jcierto? (...)».

Por parte de CN y DN: «Ehh, si entendemos (...) || K NEGEGKcGKcGcNNINNNNNNEEEE o' ;.. o

tienen ningun valor juridico para la compariiay.

Comisionado Edison Toro: «(...) eran fisicos y alguien debié tomar fotografias de cada uno de esos
talonarios jcierto?».
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s8] Por parte de CN y DN: «No necesariamente, de cada uno de los talonarios no necesariamentey.

91 Comisionado Edison Toro: «Entonces, jde qué talonarios se tomaban fotos? »

o1 Por parte de CN 'y DN: (... [
e
e
e
e
|

1] Comisionado Edison Toro: «/y que hacia con los talones? »

2 Por parte de CN 'y DN |

I (...

31 Comisionado Edison Toro: De acuerdo, porque de lo que se escucha de la reunion de trabajo eh el
abogado Navarrete dice que si hay talonarios que los han tenido y que se esperarian escanearlos, es
decir: jpor qué se pidio entonces ante la cantidad de talones se eh no se certificaran sino que se
permitieran copias simples? Es decir: ;Se verifico la cantidad de talonarios, de talones pues?

4 Por parte de CN y DN: Ehh, lo que entendemos es que en su momento se estuvo verificando que
informacion la informacion con la que se contaba primero y segundo que a esa reunion de trabajo
se acudio con una propuesta que era justamente entregar la lista para reemplazar el requerimiento
porque lo que estaban consultado iba a ocasionar unos gastos desproporcionados para la compania
en el supuesto de que hubiera sido posible entregar los talonarios que solicitaba.

os) Por parte de CN'y DN: (...) I

vs) Comisionado Edison Toro: «/es politica desechar esos documentos de las ventas? »

o Por parte de CN 'y DN: |
I

ws) Comisionado Edison Toro: La segunda pregunta es ehh jlas empresas tiene una estructura
organica que de posibilite determinar las eh las funciones que cada trabajador y cada empleado
tienen dentro de la compariia? ;posibilita que se tenga un manejo de personal sabiendo que funciones
tiene a que planes y a que programas eh tienen asignadas sus funciones? ;es posible tener eso en las
empresas?

o) Por parte de CN y DN: «(...) por supuesto eh la empresa es una empresa que tiene designada
responsabilidades, pero como toda empresa ehh tiene no siempre una misma persona hace solo una
cosa (...)».

ooy Comisionado Edison Toro: «(...) pero, jes posible definir sobre un programa de ventas un
programa de comercializacion o un programa de estrategia de marquetin es posible definir qué
personas estan atras de esto? jcierto? jes posible? »

oy Por parte de CN y DN: «Si».
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7. VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

7.1 De la supuesta caducidad del procedimiento

Previo a revisar el fondo del presente caso, esta Comision considera necesario realizar el analisis
correspondiente respecto de las alegaciones esgrimidas por los operadores economicos CN y
DN, respecto de los supuestos vicios en el procedimiento en los que habria incurrido la
INICAPMAPR en la sustanciacion de expediente de instancia, asi como la CRPI en la
sustanciacion del presente expediente.

Los operadores econémicos CN y DN alegan la supuesta existencia de caducidad del
procedimiento en relacion con el primero de ellos, porque la INICAPMAPR habria emitido su
resolucion de inicio de la etapa de investigacion por fuera del término previsto en el articulo 56
de la LORCPM.

Por otra parte, los operadores economicos CN y DN, ademés alegan que la CRPI, dentro del
presente expediente, habria incumplido los términos legales para llevar a cabo la audiencia
publica sefialada en la LORCPM, por lo que también habria provocado que opere la caducidad
de la administracion dentro del presente caso.

A continuacion procedera a revisar y considerar las distintas alegaciones realizadas a la luz de
las actuaciones obradas dentro de los respectivos expedientes y la normativa legal vigente.

De las actuaciones de la INICAPMAPR

Al respecto, esta Comision precediere a analizar la normativa vigente y posteriormente revisara
las distintas actuaciones procesales contenidas tanto la LORCPM como en el IGPA:

Los articulos 55 y 56 de la LORCPM, prescriben:

Art. 55.- Calificacion de la denuncia.- Una vez recibida la denuncia, el organo
de sustanciacion verificard que la misma reuna los requisitos establecidos en el
articulo anterior. Si la denuncia no cumpliere los requisitos de ley, se otorgara
al denunciante el término de tres dias para que la aclare o complete. Si no lo
hiciere dentro del término sefialado, sin mas tramite se ordenara su archivo.

Si la denuncia cumple los requisitos establecidos en el articulo anterior, o si es
aclarada o completada por el denunciante, en el término de tres dias (3 dias) el
organo de sustanciacion correrd traslado al presunto o presuntos responsables
con la denuncia para que presenten explicaciones en el término de quince (15)
dias.

Presentada la denuncia y con anterioridad a la resolucion de inicio del
procedimiento, el organo de sustanciacion podra realizar actuaciones previas
con el fin de reunir informacion o identificar indicios razonables de la existencia
de infracciones a esta Ley.

Art. 56.- Inicio de investigacion.- Vencido el término sefialado en el articulo
anterior, el organo de sustanciacion deberd pronunciarse sobre el inicio de la
investigacion en el término de diez dias. Si estimare que existen presunciones de
la existencia de alguna de las infracciones previstas en esta ley, mediante
resolucion motivada ordenara el inicio de la investigacion, sefialando el plazo
de duracion de la misma, plazo que podra ser ampliado si fuere necesario.
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El procedimiento de investigacion se regira por las disposiciones constantes en
la seccion primera del presente capitulo.

El proceso previo a la investigacion, asi como la fase investigativa serdn de
cardcter reservado, excepto para las partes directamente involucradas.

Cuando la investigacion se refiera a entidades del Sistema Financiero Nacional,
obligatoriamente debera contarse con la Superintendencia de Bancos y la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, en sus ambitos.

En adicion, el articulo 58 del IGPA, dispone:

Art. 58.- Procedimiento General Para la Sustanciacion y Aplicacion de
Sanciones No Derivadas de Conductas Anticompetitivas.- (Sustituido por el Art.
4 de la Res. SCPM-DS2021-01, R.O. 374-S, 20-1-2021).- Ante el presunto
cometimiento de una de las infracciones tipificadas en la LORCPM, que por su
naturaleza no constituya una conducta anticompetitiva, la Intendencia respectiva
emitira un informe motivado, el cual serd puesto en conocimiento del Intendente
General Técnico (...)

(...) La Intendencia General Técnica, en el término de tres (3) dias de recibido
el informe, autorizard la apertura del expediente y el inicio del procedimiento de
investigacion conforme las normas del Capitulo V, Seccion 2a. de la LORCPM.

Conforme lo establecido en el articulo 55 de la LORCPM, una vez abierto el
expediente, la Intendencia en el término de tres (3) dias correra traslado al
presunto o presuntos responsables con el informe de presuncion del
cometimiento de una infraccion, a fin de que presente(n) explicaciones en el
término de quince (15) dias.

Fenecido el término para la presentacion de explicaciones, el organo de
investigacion, en el término de diez (10) dias, se pronunciara mediante
resolucion motivada respecto del inicio del procedimiento de investigacion, o de
ser el caso, su archivo.

Es decir, conforme con las normas transcritas, la INICAPMAPR debe trasladar el conocimiento
del presunto cometimiento de infracciones, mediante un informe. Sobre la base de aquél, el
Intendente General Técnico debe pronunciarse, en el término de tres dias, acerca de la
autorizacion de apertura del respectivo expediente.

Posteriormente, la INICAPMAPR, luego de proceder con la avocacion de conocimiento del
expediente autorizado, en el término de 3 dias, debe correr traslado con el respectivo informe a
las personas juridicas presuntas responsables.

La traslacion del informe a los presuntos implicados en una supuesta infracciéon culmina con la
notificacion a éstos de un acto administrativo (resolucion de apertura de un expediente) y sus
anexos (en este caso el respectivo informe).

Una vez efectuada la notificacion, los presuntos implicados cuentan con hasta un término de 15
dias para presentar las explicaciones que consideren oportunas. Aun cuando los presuntos
implicados en una infraccion no presenten explicaciones, el procedimiento podria continuar en
rebeldia.
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Finalmente —en relacion con el inicio de la fase de investigacion en este caso- el 6érgano de
investigacion competente, en este caso la INICAPMAPR, luego del agotamiento de los 15 dias
término de presentacion de explicaciones, en el término de 10 dias, debe pronunciarse acerca del
inicio de la investigacion o el archivo de la causa.

A continuacion, serdn revisadas las actuaciones realizadas dentro del expediente de instancia:

De las primeras actuaciones

En el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, consta el Informe SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-008, signado con tramite [.D.: 234640, anexo 1.D.: 432114, datado el 12
de abril de 2022, respecto de la posible infraccion al articulo 78, numeral 2, literal h) de la
LORCPM vy por el que la INICAPMAPR solicita la autorizaciéon correspondiente para la
apertura del expediente de investigacion. El asunto de este documento muestra:

Informe sobre la posible infraccion al articulo 78, numeral 2, literal h), de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, por parte de los
operadores economicos CER VECERIA NACIONAL CN S.A., DINADEC S.A., y
BEVERAGE BRAND & PATENTS COMPANY BBPC S.A., en el expediente No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020.

Mientras que en su seccion mas pertinente para esta fase de andlisis se sefiala:

Que en el marco de las atribuciones, se autorice el inicio del expediente de
investigacion de oficio, conforme las normas del Capitulo V, Seccion I, de la
LORCPM, en contra de los operadores economicos CER VECERIA NACIONAL
CN S.A.;, BEVERAGE BRAND & PATENTS COMPANY BBPC SA.; y,
DINADEC S.A., por la entrega de informacion engariosa o falsa,
respectivamente.

En el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, consta el Memorando SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-073, signado con tramite [.D.: 234640, anexo [.D.: 432114. EI asunto de
ese documento muestra:

«Informe  SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008  referente al  presunto
cometimiento de una infraccion a la LORCPM».

Mientras que su seccidn mds pertinente, para esta fase de analisis, indica:

En atencion a lo dispuesto en el articulo 58 de la Resolucion No. SCPM-DS-
2021-17 de 17 de mayo de 2021, mediante la cual se reformo el Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, remito en adjunto y pongo en su conocimiento, el informe SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-008 de 12 de abril de 2022, y anexos, referente al presunto
cometimiento por parte de CER VECERIA NACIONAL CN S.A., DINADEC S.A.,
v BEVERAGE BRAND & PATENTS COMPANY BBPC S.A. de la infraccion
tipificada en el articulo 78 numeral 2, literal h) de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado, a fin de que conforme la normativa citada ut
supra, se proceda con la autorizacion de la apertura del expediente
correspondiente.
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En el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, consta una captura de pantalla del Sistema
Integral de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Mddulo Gestor Procesal, que

da cuenta de las comunicaciones mantenidas entre la INICAPMAPR y la IGT, durante el lapso
del 13 al 18 de abril de 2022.

En la misma se aprecia que el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008, fue envido por la
INICAPMAPR, ¢l 13 de abril de 2022. Ademas se aprecia que el 18 de abril de 2022, 1a IGT,
se manifiesta de la siguiente manera:

«Estimada Intendente, su solicitud ha sido autorizada. Por favor emprender el
tramite correspondiente y cuidar el debido procesoy.

Es decir, segun el articulo 58 del IGPA, la IGT podia pronunciarse acerca de la aprobacion de
la apertura del expediente y el inicio del procedimiento de investigacion hasta el 19 de abril de
2022.

Por tanto, la CRPI encuentra cumplimiento pleno del articulo 58 del IGPA, hasta esta fase del
procedimiento de inicio de la investigacion del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022,
porque la autorizacion para la apertura del respectivo expediente fue emitida dentro del término
previsto en la norma.

De la primera notificacion

La continuacion del analisis de legalidad de la apertura de la etapa de investigacion, conduce a
analizar la emision del acto administrativo de avocacion, su traslacion, las respectivas
notificaciones, las explicaciones y la resolucion de inicio de la investigacion como tal.

En el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, consta la providencia de 20 de abril de
2022, en la misma se dispuso:

2.1. Iniciary avocar conocimiento del expediente administrativo No. SCPM-1GT-
INICAPMAPR-2-2022.

(...) 2.2. Correr traslado a los operadores economicos: i) CER VECERIA
NACIONAL CN S.A.; ii) DINADEC S.A.; y, iii)) BEVERAGE BRAND &
PATENTS COMPANY BBPC S.A. con el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-
2022-008 y anexos, a fin de que en el término de quince (15) dias, contados a
partir de la notificacion con la presente providencia, remitan las explicaciones
de las cuales se crean asistidos.

A continuacion en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 constan dos juegos de
boletas de notificacion. Cada juego esta compuesto por una boleta para cada operador econdmico
al que se le corri6 traslado con el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008 y sus anexos.

Dentro del primer juego de boletas, se tiene el siguiente detalle:

Boleta de notificacion a DN, con con tramite 1.D.: 235452, anexo 1.D.: 434092. La direccion de
notificacion es:

«Kilometro 16 via a Daule, calle Rosavin y calle Cobre, diagonal a Cerveceria
Nacional CN S.A., canton Guayaquil, de la provincia del Guayasy.
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La boleta de notificacion a DN cuenta con una fe de recepcion compuesta por un nombre [l
I v nimero de cédula, la palabra recepcion, la fecha y la hora (22 de abril de 2022,
11:47), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

Boleta de notificacion a CN, con con tramite [.D.: 235455, anexo 1.D.: 434093. La direccion de
notificacion es:

«Kilometro 16 %, calle Cobre s/n entre Av. Rio Daule y Av. Pascuales, en el
canton Guayaquil, de la provincia del Guayas».

La boleta de notificacion a CN cuenta con una fe de recepcion compuesta por un nombre [l
I vn nimero de cédula, la palabra recepcion, la fecha y la hora (22 de abril de 2022,
11:47), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

Boleta de notificacion a BBPC, con con tramite I.D.: 235458, anexo 1.D.: 434095. La direccion
de notificacion es:

«Kilometro 16 % via a Daule, calle Cobre s/n y Av. Pascuales, en el canton
Guayaquil, de la provincia del Guayas».

La boleta de notificacion a BBCP cuenta con una fe de recepcion compuesta por un nombre
. ' numero de cédula, la palabra recepcion, la fecha y la hora (22 de abril de 2022,
11:47), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

Dentro del segundo juego de boletas, se tiene el siguiente detalle:

Boleta de notificacion a DN, con con tramite 1.D.: 235556, anexo 1.D.: 434387. La direccion de
notificacion es:

«Kilometro 16 via a Daule, calle Rosavin y calle Cobre, diagonal a Cerveceria
Nacional CN S.A., canton Guayaquil, de la provincia del Guayas».

La boleta de notificacion a DN cuenta con una fe de recepcion compuesta por un nombre |l
. un nimero de cédula, la palabra recepcion, la fecha y la hora (25 de abril de 2022,
11:05), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

Boleta de notificacion a BBPC, con con tramite I.D.: 235557, anexo 1.D.: 434388. La direccion
de notificacion es:

«Kilometro 16 % via a Daule, calle Cobre s/n y Av. Pascuales, en el canton
Guayaquil, de la provincia del Guayas».

La boleta de notificacion a BBCP cuenta con una fe de recepcion compuesta por un nombre
I ' namero de cédula, la palabra recepcion, la fecha y la hora (25 de abril de 2022,
11:05), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

Boleta de notificacion a CN, con con tramite I.D.: 235558, anexo 1.D.: 434394. La direccion de
notificacion es:
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«Kilometro 16 Y%, calle Cobre s/n entre Av. Rio Daule y Av. Pascuales, en el
canton Guayaquil, de la provincia del Guayas».

n39) La boleta de notificacion a CN cuenta con una fe de recepcion compuesta por un nombre [
. vn nimero de cédula, la palabra recepcion, la fecha y la hora (25 de abril de 2022,
11:05), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

n40) Inmediatamente después en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 aparece una razén
de notificacion. Esta consiste en una certificacion, avalada por Arleth Duque, Secretaria de
Sustanciacion del expediente en referencia, en los siguientes términos:

RAZON.- Siento por tal que, a los 22 y 25 dias del mes de abril de 2022, se
notifico la Providencia de 20 de abril de 2022, a las 12h25, mediante boleta de
notificacion al operador economico CERVECERIA NACIONAL CN S.A., en la
direccion: Kilometro 16 Y2 calle Cobre sin entre Av. Rio Daule y Av. Pascuales,
en el canton Guayaquil, de la provincia Guayas. CERTIFICO.-

RAZON.- Siento por tal que, a los 22 y 25 dias del mes de abril de 2022, se
notifico la Providencia de 20 de abril de 2022, a las 12h25, mediante boleta de
notificacion al operador economico BEVERAGE BRAND & PATENTS
COMPANY BBPC S.A., en la direccion: Kilometro 16 Y2 via a Daule, calle
Cobre s/n 'y Av. Pascuales, en el canton Guayaquil, de la provincia Guayas.
CERTIFICO.-

RAZON.- Siento por tal que, a los 22 y 25 dias del mes de abril de 2022, se
notifico la Providencia de 20 de abril de 2022, a las 12h25, mediante boleta de
notificacion al operador economico DINADEC. S.A., en la direccion: Kilometro
16 via a Daule, calle Rosavin y calle Cobre, diagonal a Cerveceria Nacional CN
S.A., canton Guayaquil, de la provincia Guayas. CERTIFICO.-

na; Con la asuncion de notificacion a los operadores econdmicos los dias 22 y 25 de abril de 2022,
¢éstos contaban con un plazo méaximo de presentacion de explicaciones que se cumplio el 17 de
mayo de 2022.

n421 Inmediatamente después en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, el 17 de mayo
reposa un escrito, signado con tramite [.D.: 237352, anexo [.D.: 438465, firmado por Juan Pablo
Roa, quien comparece en calidad de apoderado de los operadores economicos CN y BBPC, y
manifiesta —entre otras aseveraciones- las siguientes afirmaciones:

1. Consideraciones preliminares: Falta de notificacion a DINADEC:

Previo a pronunciarme sobre el contenido del Informe, resulta necesario senialar
que la providencia del 20 de abril de 2022, el Informe y sus anexos, no fue
notificado, en legal y debida forma, a todos los sujetos investigados dentro del
presente procedimiento.

Tanto del contenido de la providencia del 20 de abril de 2022, como del Informe,
se puede colegir que el presente expediente administrativo ha sido iniciado
contra:

* Cerveceria Nacional CN S.A. (en adelante referida simplemente como CN);
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* Beverage Brand & Patents Company BBPC S.A. (en adelante referida
simplemente como BBPC); y,

* DINADEC S.A. (en adelante, DN).

Este hecho determina que, siendo tanto CN como DINANDEC y BBPC los sujetos
investigados dentro del presente procedimiento, cada uno de estos sujetos,
individualmente considerados, debian y deben ser notificados con la
providencia del 20 de abril de 2022, el Informe y sus Anexos; notificacion que
adquiere un matiz particular en el presente caso, debido a la trascendental
importancia que para efectos de un pleno y adecuado ejercicio del derecho a la
defensa tiene la notificacion de dichos documentos, por ser precisamente los que
se dan inicio al procedimiento, y a través de los cuales se pone en conocimiento
de los sujetos investigados, por primera vez, la existencia, objeto, alcance y
fundamentos de la investigacion.

En el presente caso, sin embargo, la adecuada, debida y legal notificacion a
todos los sujetos investigados, individualmente considerados, no se habria
verificado, toda vez que, pese a que CN y BBPC si fueron notificados con los
documentos en mencion mediante boletas entregadas en su domicilio el 22 y 25
de abril de 2022, la compariia DN no lo fue, pues las boletas de notificacion a
ella dirigida fueron indebidamente entregadas en la direccion domiciliaria de
CN a empleados de ésta. La direccion domiciliaria de DN constaba en la misma
boleta, pero, a pesar de eso, no fue entregada en dicho domicilio, sino en el de
CN, tal como se podra constatar en el expediente administrativo.

(...) Como se puede apreciar en la imagen, el contenido de las boletas especifica
que la direccion de DN es diagonal a las instalaciones de CN, y a pesar de esto
fueron entregadas en una direccion equivocada y a personal que no pertenece a
DN.

Ahora bien, esta falta de diligencia al momento de practicar la notificacion, que
derivo en que las boletas no sean entregadas a su destinatario en el lugar previsto
para el efecto, tiene una incidencia directa sobre la validez del presente
procedimiento, toda vez que si para efectos procedimentales DN no ha sido aun
validamente notificada, el presente procedimiento no podria continuar
sustanciandose, pues lo contrario implicaria privar a este sujeto de la
oportunidad de ejercer su legitimo derecho a la defensa .

Y es que, tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional, una de las
principales actuaciones a través de las cuales se garantiza el efectivo goce y
ejercicio del derecho a la defensa es el acto de notificacion, pues es
precisamente a través de este acto que las partes de un procedimiento
advierten su existencia y toman conocimiento de las decisiones que dentro del
mismo se adoptan. 1 Este se constituye en un elemento sustancial y requisito
indispensable para el pleno ejercicio del derecho a la defensa, pues solo a través
de este se podria asegurar un goce pleno de cada una de las garantias que
constituyen el derecho a la defensa.

Ahora bien, sin perjuicio de lo antes anotado, y de la importancia sustancial
otorgada por nuestro sistema procesal y constitucional al acto de notificacion,
es necesario tomar en consideracion que, de conformidad con lo previsto en la
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Jjurisprudencia constitucional ecuatoriana,2 no toda falta de notificacion genera
de por si una vulneracion al derecho a la defensa, toda vez que existiran
situaciones particulares y excepcionales en las que, pese a no existir tal
notificacion, la intensidad de la afectacion generada no es suficiente para
lesionar el niicleo esencial del derecho a la defensa y generar asi una obligacion
de tutela o reparacion.

En tal sentido, la falta de notificacion dentro de un procedimiento sea este
administrativo o judicial, vulnera el nucleo esencial del derecho a la defensa y
por ende genera una obligacion de tutela o reparacion cuando: (i) no se haya
notificado una actuacion procesal; (ii) la actuacion procesal no notificada sea
relevante procesalmente; y, (iii) la falta de notificacion haya generado
indefension.

En el presente caso, se cumplirian los dichos requisitos por cuanto:
i.  Elhaberentregado las boletas de notificacion dirigidas a DN en las instalaciones

de CNy a funcionarios dependientes de ésta, implica una omision de notificacion,
con lo que se cumple el primer requisito.

ii.  Los documentos que no se habrian notificado, esto es, la providencia de 20 de
abril con el que se da apertura al expediente, adjuntando el Informe y sus anexos
sobre los que se sustenta el expediente, son actuaciones de suma relevancia
en el proceso, pues son precisamente los documentos donde constan las
acusaciones vertidas en contra de DN y que, en ejercicio de su derecho a la
defensa, debera desvirtuar, cumpliéndose el segundo requisito; y,

iii.  Esta falta de notificacion genera una situacion de indefension en DN, toda vez
que al no advertir ni la existencia del procedimiento ni el contenido y fundamento
de las acusaciones vertidas en su contra, no solo que no contaria con los medios
adecuados para ejercer su defensa, sino que ni siquiera se le daria la
oportunidad de ser escuchado oportunamente, con lo que se cumple el tercer
requisito establecido por la ce.

Por lo anterior, resulta indispensable que se ordene la notificacion inmediata a
DN en su domicilio social con la providencia del 20 de abril de 2022, el Informe
y sus anexos. De igual manera, y como consecuencia de aquello, se deberd
disponer que el término de 15 dias para la presentacion de explicaciones para
todos los investigados se contabilice de manera conjunta desde la fecha de la
ultima notificacion practicada.

Es decir, a criterio del apoderado de CN y BBPC, a la fecha de 17 de mayo de 2022, la compaiiia
DN no habria sido notificada adecuada, debida y legalmente, porque a los operadores
econémicos CN y BBPC, si se les habria notificado en sus domicilios, mientras que la
notificacion a DN habria sido entregada en la direccion domiciliaria de CN, a empleados de ésta,
a personal que no pertenece a DN.

El apoderado afirma ademds que la equivocacion en la notificacion podra ser constatada en el
expediente, para lo cual exhibe la direccion de notificacion de las boletas dirigidas a DN, que ya
ha sido mostrada en esta Resolucion.

Pagina 42 de



[145]

[146]

[147]

Superintendencia
de Competencia
Econdémica

CRPI

De la Providencia de 19 de mayo de 2022

A continuacion en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, aparece una providencia,
fechada el 19 de mayo de 2022.

En primera instancia, mediante esa providencia se agrega el escrito presentado por el apoderado
de CN y BBPC, y se apunta a que el mismo serd tomado en cuenta por haber sido presentado
dentro del término conferido a través de la providencia de 20 de abril de 2022, como se puede
apreciar seguidamente:

PRIMERO.- Agréguese al expediente y tomese en cuenta el escrito de
explicaciones 'y anexos, ingresados en la Secretaria General de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 17 de mayo de 2022, a las
14h23, signado con el numero de tramite ID 237352, suscrito por Juan Pablo
Roa, en calidad de Apoderado, conjuntamente con Marco Elizalde Jalil, en
calidad de abogado patrocinador, de los operadores econémico CERVECERIA
NACIONAL CN S.A., y BEVERAGE BRAND & PATENTS COMPANY BBPC
S.A., en atencion al mismo:

1.1. Téngase en cuenta el escrito de explicaciones, por haber sido presentado
dentro del término legal conferido, conforme el articulo 58 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (IGPA), en concordancia con lo prescrito en el articulo 55 in fine del
Reglamento a la Ley Organica de Regulacion de Control del Poder de Mercado
(RALORCPM).

En segunda instancia, la INICAPMAPR, admite que el apoderado de los operadores CN y
BBPC, también es Secretario de Representacion de DN, y por tanto representante legal de CN,
BBPC, y DN; y también admite que la informacion de notificacion a las tres companias es la
misma, y que el apoderado tendria pleno conocimiento de las notificaciones; ademas dispone que
se practique una nueva notificacion a DN, tal como se exhibe ulteriormente:

1.2. En virtud de lo indicado en el ordinal 1, del escrito que se agrega, esta
Autoridad indica lo siguiente:

1.2.1. Sin perjuicio de que es publico y notorio, conforme consta en fuentes
publicas, el sefior JUAN PABLO ROA, quien suscribe el escrito de explicaciones
que se agrega en el presente ordinal, a mds de ser apoderado especial de CN y
BBPC, también es Secretario de Representacion de DINADEC S.A., siendo
representante legal de ésta; y, por tanto, al ser representante de las tres
empresas, tendria pleno conocimiento de la informacion con la cual se corrio
traslado a los tres operadores economicos que conforman el Grupo Economico
CN, informacion que es la misma y fue enviada a las tres empresas del Grupo.

Esta Autoridad para salvaguardar el derecho al debido proceso dispone que se
notifique nuevamente al operador economico DINADEC S.A., con el Informe
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008 y anexos, a fin de que en el término de
quince (15) dias, contados a partir de la notificacion con la presente providencia,
remita las explicaciones de las cuales se crea asistido.

(...) 1.2.2. Con base en lo expuesto en el ordinal PRIMERO de la presente

providencia, remitase atento memorando a la Intendencia General Técnica y a
la Intendencia Regional, a fin de poner en su conocimiento sobre la falta de
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notificacion al operador economico DINADEC S.A., en el presente expediente, a
efectos de que dichas autoridades tomen las acciones y correctivos
correspondientes.

Mas adelante, en la misma providencia, acerca de las notificaciones, se declar6:

1.2.3. En virtud de lo expuesto en el parrafo in fine del ordinal 1, del escrito que
se agrega, que en su parte pertinente indica:

(...) De la normativa expuesta y lo abordado en el presente ordinal se colige lo
siguiente: i) la norma no prevé la posibilidad de presentar, nuevamente,
explicaciones una vez fenecido el término de quince (15) dias, toda vez que opera
la preclusion;, ii) los efectos juridicos y términos conforme lo prescrito en el COA,
surten efecto y se computan desde la notificacion a las partes, iii) los operadores
econémicos CERVECERIA NACIONAL CN S.A. y BEVERAGE BRAND &
PATENTS COMPANY BBPC S.A., fueron notificados; iv) los operadores
economicos notificados presentaron sus explicaciones en el término
correspondiente y las mismas han sido tomadas en cuenta, y, v) no existe norma
que avale el disponer un término adicional de quince (15) dias para que los
operadores economicos que si fueron notificados y si presentaron sus
explicaciones, nuevamente, presenten las mismas.

Posteriormente, en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 aparecen dos boletas de
notificacion a DN, con las siguientes caracteristicas:

Boleta de notificacion a DN, con con tramite 1.D.: 237785, anexo I.D.: 439317. La direccion de
notificacion es:

«Kilometro 16 via a Daule, calle Rosavin y calle Cobre, diagonal a Cerveceria
Nacional CN S.A., en el canton Guayaquil, de la provincia del Guayas».

La boleta de notificacién a DN cuenta con una aparente fe de recepcion compuesta por un sello,
un nombre | . vn nimero de cédula, sin la palabra recepcion, cargo y la fecha
(20 de mayo de 2022), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.

Boleta de notificacion a DN, con con tramite I.D.: 237895, anexo 1.D.: 439549. La direccion de
notificacion es:

«Kilometro 16 via a Daule, calle Rosavin y calle Cobre, diagonal a Cerveceria
Nacional CN S.A., en el canton Guayaquil, de la provincia del Guayas».

La boleta de notificacion a DN cuenta con una aparente fe de recepcién compuesta por un sello
poco legible, un nombre poco legible, un niimero de cédula, sin la palabra recepcion, la fecha
(24 de mayo de 2022), y con un sello de la Secretaria General de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.

Inmediatamente después en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 aparece una razon
de notificacion. Esta consiste en una certificacion, avalada por Cristina Tamayo, Secretaria de
Sustanciacion del expediente en referencia, en los siguientes términos:

RAZON.- Siento por tal que, a los 20 y 24 dias del mes de mayo de 2022, se
notifico la providencia de 19 de mayo de 2022, a las 10h58, mediante boleta de
notificacion al operador economico DINADEC S.A., en la direccion Kilometro
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16 Via a Daule, calle Rosavinn y calle Cobre, diagonal a Cerveceria Nacional,
en el canton Guayaquil, de la provincia Guayas. CERTIFICO.-

Finalmente, en relacion con el inicio de la fase de investigacion del expediente SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2-2022, la INICAPMAPR, dio inicio a la misma mediante la resolucion de 28
de junio de 2022.

Consideraciones de la CRPI

La CRPI, al atender la alegacion de los operadores CN y DN, materia de analisis de esta seccion
de la presente Resolucion, encuentra como forma posible de materializacion de la misma, la
emision de la providencia de 19 de mayo de 2022, por tal razén, analizara las actuaciones de la
INICAPMAPR, en ese momento, y en otros futuros momentos procesales puntuales del
expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022.

Ahora bien, la disposicion de nueva notificacion realizada mediante la providencia de 19 de mayo
de 2022, esta basada tnicamente sobre la explicacion del apoderado de CN y BBPC. Esta
Comision considera que la INICAPMAPR pudo haber basado su juicio en otros elementos,
conjuntamente con la explicacion aportada por los presuntos implicados CN y BBPC.

En ese momento procesal especifico, la INICAPMAPR contaba con las boletas de dos juegos
de notificacion a los operadores economicos CN, BBPC, y DN. Cada una de éstas registraba
una direccion distinta, respectiva a cada operador, y una fe de recepcion que simboliza una
aceptacion absoluta de la notificacion a cada presunto implicado.

En ninguna de esas boletas consta una reclamacion, ajuste o enmienda acerca del lugar de
notificacion.

Por otro lado, la INICAPMAPR contaba con la certificacion de notificacion de esas boletas,
misma que esta avalada por la secretaria de sustanciacion del caso, a esa fecha.

De forma adicional, la CRPI indica que el presente expediente tiene su origen en el expediente
SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020, el segundo de éstos es considerado como el expediente
principal, procedimiento en el que se investigd conductas de abuso de poder de mercado, y en el
que supuestamente se habria suministrado informacion engafiosa o falsa.

Es decir, la INICAPMAPR contaba con los registros del expediente SCPM-IGT-
INICAPMAPR-018-2020, cuyos investigados eran CN, BBPC, y DN, cuya primera actuacion
tuvo lugar mediante la notificacion de una denuncia clara y completa, por dos ocasiones en las
direcciones domiciliarias de los operadores econémicos CN, BBPC, y DN. Las direcciones de
las boletas de notificacion de esa primera actuacion del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-
018-2020, son las mismas que las direcciones de las boletas de la providencia de 20 de abril de
2022, del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022.

Concomitantemente, la INICAPMAPR pudo haber analizado la explicacion relativa a DN, a la
luz de la Seccion 1V, el Codigo Organico Administrativo, denominada convalidacion del acto
administrativo, cuya seccion pertinente sefiala lo siguiente:

«Articulo 110.- Reglas generales de convalidacion. El acto administrativo con
vicios subsanables se considera convalidado cuando, previa rectificacion de los
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vicios, conste en el expediente la declaracion de la administracion publica, en
este sentido o por preclusion del derecho de impugnacion».

(...) »Articulo 114.- Convalidacion por preclusion. Se produce la convalidacion
del acto administrativo con vicios subsanables por preclusion del derecho de
impugnacion en los siguientes casos»:

»1. La notificacion viciada se convalida cuando el interesado ha realizado
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance del acto
objeto de la notificacion o interponga cualquier impugnacion, respecto del acto
al que se refiera la notificaciony.

Una vez invocados la alegacion de los operadores CN y DN, las actuaciones de la
INICAPMAPR, durante la etapa de evaluacion de apertura de la investigacion y otros elementos
indicados anteriormente, esta Comision sefiala que al momento procesal 20 de mayo de 2022,
dentro del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, salvo la explicacion relativa a DN, no
existe un solo elemento que permita presumir siquiera que se hubo efectuado las notificaciones
de la providencia de 20 de abril de 2022, a sus presuntos implicados, de forma inadecuada,
indebida o ilegal.

Las boletas de notificacion de 22 y 25 de abril de 2022, dentro del expediente SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2-2022, relacionadas con cada operador econémico, son tan similares en sus
caracteristicas mas importantes, que esta autoridad no logra determinar que unas en relaciéon con
otras sean correctas o incorrectas. La linea de esa logica permite concluir que todas las boletas
son correctas o todas las boletas son incorrectas.

Las direcciones de las boletas de la primera actuacion del expediente SCPM-IGT-
INICAPMAPR-018-2020, son las mismas que las direcciones de las boletas de la primera
actuacion del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022. En el expediente principal, aquel
en el cual se habria configurado la suministracion de informacion engafiosa o falsa, no se contd
con reclamacion alguna por parte de CN, BBPC, y DN, que apuntara a posibles vicios en la
notificacion de su respectiva providencia inicial.

La comparecencia del apoderado de CN y BBPC, Juan Pablo Roa, a la fecha de 17 de mayo de
2022, implicé una referencia a la notificacion a DN. El apoderado afirm6é que DN, no fue
notificado adecuada, debida y legalmente, porque a los operadores econémicos CN y BBPC, si
se les habria notificado en sus domicilios, mientras que la notificaciéon a DN, habria sido
entregada en la direccion domiciliaria de CN, a empleados de ésta, a personal que no pertenece
a DN. En su comparecencia, el sefior Roa, ademas afirmé que DN, no fue notificado validamente.

La logica de las actuaciones del apoderado de CN y BBPC, implican que si el sefior Roa, explicd
que DN, no fue notificado en su direccion domiciliaria, fue porque tuvo conocimiento de la boleta
de notificacion, ergo, sefialar lo contrario -que no tuvo conocimiento de la notificacion de la
providencia del 20 de abril de 2022- resulta incoherente. Si fuese al contrario, no habria habido
pronunciamiento alguno que involucrara a DN, durante la presentacion de las explicaciones de
los operadores CN y BBPC.

Por tanto, al momento en el que la INICAPMAPR, reconoce que el sefior Juan Pablo Roa,
también es representante legal de DN, ya contd con los elementos necesarios y suficientes para
aplicar el articulo 114 del Codigo Organica Administrativo, y declarar la convalidacion de la
supuesta notificacion viciada —vicio que como ya se ha expuesto, no existe en el expediente
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SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 al momento procesal de la emision del acto administrativo
de inicio de investigacion o de archivo de la causa.

Momentos procesales mas adelante, una vez que constaron las boletas de notificacion de la
providencia de 19 de mayo de 2022, en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, la
INICAPMAPR pudo haberse percatado de que son esencialmente las mismas que las boletas de
la providencia de 20 de abril de 2022. En este mismo sentido, la certificacion de notificacion a
DN, de las boletas de la providencia de 19 de mayo es esencialmente igual a la certificacion de
notificacion de la providencia de 20 de abril de 2022, ergo, siguiendo la linea de accién de la
INICAPMAPR, ésta debio haber dispuesto una nueva notificacion a DN -por tercera vez-, o
alternativamente, haber declarado validas las notificaciones de ambas providencias en mencion.

Finalmente, y aunque en un momento procesal distante de la fase de inicio de la investigacion,
la INICAPMAPR debilita todavia mas la explicacion del sefior Roa, en cuanto a la
argumentacion que indico acerca del operador econémico DN. En el informe final de
investigacion, la INICAPMAPR sostiene:

[258] Mediante providencia de 20 de abril de 2022, a las 12h25, BBPC y CN,
conforme consta de los medios de verificacion fueron notificados el 22 y 25 de
abril de 2022 con el Informe respectivo. Por tanto, el término para que remitan
sus explicaciones fenecio el 17 de mayo de 2022, fecha en la cual remitieron las
explicaciones, mediante escrito de 17 de mayo de 2022, a las 14h23, signado con
ID 237352. En el mismo exponen que DINADEC no habria sido notificada, en
los siguientes términos:

“[l]a compaiiia DN no lo fue, pues las boletas de notificacion a ella dirigida

fueron indebidamente entregadas en la direccion domiciliaria de CN a
empleados de ésta. La direccion domiciliaria de DN constaba en la misma boleta,
pero, a pesar de eso, no fue entregada en dicho domicilio, sino en el de CN, tal
como se podrd constatar en el expediente administrativo. [...]" (Enfasis
aniadido).

[259] Es decir, como lo exponen los propios operadores economicos el Informe
del cual debian presentar sus respectivas explicaciones habria sido recibido por
“empleados de CN”’, no de DINADEC.

[260] En la misma linea, cabe sefialar que el escrito de explicaciones presentado
por CN y BBPC, fue suscrito por Juan Pablo Roa, quien a la fecha, conforme
consta de la informacion publica de la Superintendencia de Compaiiias, Valores
v Seguros50, a su vez era representante legal interino, de DINADEC. Es decir,
el Representante Legal Interino de DINADEC, Juan Pablo Roa, es quien informo
que DINADEC, supuestamente, no habria sido notificada y que las boletas fueron
recibidas en la direccion de CN por funcionarios de CN.

[261] Sin embargo, de los medios de verificacion consta que las boletas de
DINADEC, remitidas supuestamente a otra direccion, fueron recibidas por |l
I ic: segun los propios operadores economicos,
era un colaborador que no pertenece a DINADEC, sino a CN. Es asi que,
mediante providencia de 19 de mayo de 2022, a las 10h58, esta Autoridad, en el
ordinal PRIMERQO dispuso:

“[...] Esta Autoridad para salvaguardar el derecho al debido proceso dispone
que se notifique nuevamente al operador economico DINADEC S.A., con el
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Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-008 y anexos, a fin de que en el término
de quince (15) dias, contados a partir de la notificacion con la presente

providencia, remita las explicaciones de las cuales se crea asistido. [...]”
(Enfasis ariadido).

(...) [263] De lo indicado, es imperativo mencionar que, en aras de contar con
mas informacion, esta Autoridad, en Resolucion de 28 de junio de 2022, a las
17hl1, dispuso:

“Solicitese a los operadores economicos DINADEC S.A., BEVERAGE BRAND
& PATENTS COMPANY BBPC S.A., y CERVECERIA NACIONAL CN S.A., que
en el término de cinco (05) dias, contados a partir de la notificacion con la
presente Resolucion, presenten a esta Autoridad la siguiente informacion: Un
listado de todos los colaboradores que trabajan en relacion de dependencia de
sus representadas, indicando: i) nombre y apellidos, ii) datos de contacto, iii)
cédula de ciudadania, iv) para qué empresa del Grupo Economico CN trabajan
y; v) tiempo de ejercicio en su cargo, durante el periodo 2022 .

() [265] Como se evidencia, I

quien recibio las boletas de notificacion de DINADEC, es colaborador de
DINADEC y no de CN. Es decir, la realidad material difiere con lo expresamente
indicado por los operadores economicos.

Por tanto, seglin los elementos del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, no s6lo que
se notifico debidamente la providencia de 20 de abril de 2022, sino que la notificacion fue
recibida por un empelado de DN, situacion que refuerza mas el hecho de que tal notificacion se
realizo en debida forma.

Dado que para esta Comision, la notificacion de la providencia de 20 de abril de 2022, dentro del
expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, se realizé6 adecuadamente mediante las boletas
de 22 y 25 de abril, se entiende que la disposicion de esa misma providencia, aquella de contar
15 dias término, desde la notificacidn a los presuntos implicados, y el posterior conteo de 10 dias
término, fenecido el término inicial, segun el articulo 58 del IGPA, estuvo vigente hasta el 1 de
junio de 2022, situacion que contradice el hecho que la resolucion de inicio de investigacion del
expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 haya sido emanada el 28 de junio de 2022.

Es decir, debido a que la INICAPMAPR, mediante el acto administrativo de 28 de junio de
2022, se apartd del cumplimiento del articulo 58 del IGPA, se apart6 de la observancia del
articulo 56 de la LORCPM, se apart6 de sus propias disposiciones de la providencia de 20 de
abril de 2022, inobservo los elementos de los expedientes SCPM-IGT-INICAPMAPR-018-2020
y SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022 para valorar un posible vicio en la notificacion —o
alternativamente, se apartd6 de la aplicacion del articulo 114 del Coédigo Orgéanico
Administrativo, en caso de que haya considerado que existia un vicio en la notificacion-, esta
Comision admite la alegacion relacionada con la operacion de la caducidad del procedimiento
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-2022, dado que todas las actuaciones procesales de ese
expediente, posteriores al 1 de junio de 2022, tuvieron lugar en momentos procesales exolegales.
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7.2 De la supuesta caducidad de la facultad sancionatoria de la CRPI

n7s1 Durante la audiencia publica correspondiente al presente expediente, los operadores econémicos
CN y DN manifestaron que la potestad sancionatoria de la SCE ha caducado, en razén de lo
determinado en el articulo 61 de la LORCPM, esto es, que ha trascurrido mas de 90 dias plazo
desde el fenecimiento del término de prueba, sin que se desarrolle la audiencia publica o se
resuelva la causa.

n7e En cuanto a esta misma alegacion, CN y DN expresaron, mediante su escrito de 7 de junio de
2023, signado con tramite [.D.: 275062 y anexo 1.D.: 43514, la siguiente argumentacion:

1. El 28 de junio de 2022 fuimos notificados con el acto de inicio del
procedimiento administrativo sancionador No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2-
2022.

2. De conformidad con lo estipulado en el art. 59 LORCPM, el 19 de octubre de
2022 se inicio el término de prueba por 60 dias. Este término vencio el 18 de
enero de 2023.

3. El 17 de enero de 2023 se extendio el término de prueba por 30 dias
adicionales, contados a partir del fenecimiento del término inicial. Este término
vencio el 6 de marzo de 2023.

4. El 7 de marzo de 2023 la INICAPMAPR emite una providencia informando la
conclusion del término probatorio dentro del expediente.

5. Respecto del plazo maximo para resolver, el art. 61 de la LORCPM establece:

Art. 61.- Una vez efectuada la audiencia o concluido el término de prueba, el
organo de resolucion de la Superintendencia de Competencia Economica dictara
resolucion debidamente motivada en un plazo mdximo de noventa (90) dias. (el
resaltado me pertenece).

6. En virtud de lo anterior, el plazo maximo que tenia la autoridad para resolver
el presente expediente es de 90 dias desde la conclusion del término de prueba,
salvo que, dentro de ese mismo plazo, se efectua la audiencia correspondiente,
en cuyo caso, el plazo de 90 dias empezaria a contar desde la fecha de la
audiencia.

7. En el presente caso, la autoridad debio hasta el 05 de junio de 2023:

a. Dictar la resolucion; o, b. Efectuar la audiencia. En este escenario, segun el
articulo citado, el plazo maximo para resolver se extendia por 90 dias
adicionales desde la fecha de la audiencia.

8. Sin embargo, mediante providencia de 01 de junio de 2023; 15:05, la
CRPI decide:

CONVOCAR a los operadores econémicos CERVECERIA NACIONAL

CN S.A. y DINADEC DN S.A., asi como a la INICAPMARPR, a la celebracion de
una audiencia publica, por via telemdtica, el 8 de junio de 2023, a las 10:00 (...)
(el resaltado es mio)
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9. Es decir, hasta el 05 de junio de 2023 la SCPM no dicto la resolucion o efectuo
la audiencia.

10. Habiendo transcurrido el plazo maximo sin una respuesta de la SCPM, opera
la caducidad de la potestad administrativa sancionadora, segun lo estipulado en
el art. 244 del COA, que dice:

Art. 244.- Caducidad de la potestad sancionadora. La potestad sancionadora
caduca cuando la administracion publica no ha concluido el procedimiento
administrativo sancionador en el plazo previsto por este Codigo. Esto no impide
la iniciacion de otro procedimiento mientras no opere la prescripcion.

Transcurrido el plazo de caducidad, el organo competente emitird, a solicitud
del inculpado, una certificacion en la que conste que ha caducado la potestad y
se ha procedido al archivo de las actuaciones.

En caso de que la administracion publica se niegue a emitir la correspondiente
declaracion de caducidad, el inculpado la puede obtener mediante procedimiento
sumario con notificacion a la administracion publica.

11. Como conoce esta autoridad, la caducidad: (i) ocurre por el mero paso del
tiempo, (ii) opera de puro derecho y (iii) no admite interrupciones, y asi lo ha
considerado la Corte Nacional de Justicia en sus sentencias, especialmente en la
resolucion emitida dentro del proceso No. 11803-2015-00066.

12. Asimismo, es claro que en ningun caso se podrd ampliar un plazo ya vencido;
es decir, que incluso si se pretendiera considerar que la audiencia le otorga a la
CRPI un nuevo plazo para resolver, el primero habria ya inexorablemente
concluido por no estar sujeto a ampliaciones, ni interrupciones, caducdandose ast
la potestad sancionadora.

13. Por lo anterior, solicitamos a su autoridad, respetuosamente, que, en
aplicacion de lo previsto en el articulo 244 del COA antes citado, declare la
caducidad de la potestad sancionadora y ordene el archivo de los expedientes
administrativos sancionadores objeto de la presente.

n7n Al respecto, esta Comision precediere a analizar las actuaciones procesales a las que se refiere
tanto la LORCPM, su Reglamento y el Codigo Organico Administrativo, con la finalidad
atender la alegacion exhibida uf supra.

n7s1 De acuerdo con la argumentacion de CN y DN, el hecho de haber celebrado la audiencia una vez
trascendidos los 90 dias, contados desde el agotamiento de la etapa de prueba, equivale a que la
facultad administrativa sancionadora de esta Comision ha caducado.

n79 Los articulos 60 y 61 de la LORCPM, vigente a la fecha de apertura de este expediente,
prescriben:

«Art. 60.- El organo de sustanciacion de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, si lo estimare conveniente para la marcha de las
investigaciones, ordenara la convocatoria a audiencia publica en la que se
sefialara el dia y hora de la misma.
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»Los interesados, podrdn alegary presentar los documentos y justificaciones que
estimen pertinentesy.

»Art. 61.- Una vez efectuada la audiencia o concluido el término de prueba, el
organo de resolucion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
dictarad resolucion debidamente motivada en un plazo maximo de noventa (90)
diasy.

La lectura de los articulos invocados da cuenta de la facultad de convocatoria y sefiala un término
que puede ser computado a partir de dos hitos procesales, previo a dictar una resolucion. El
agotamiento del término de prueba o la celebracion de la audiencia publica.

La LORCPM no indica explicitamente un plazo o término para el inicio de ninguno de esos dos
hitos procesales. En el caso del agotamiento del término probatorio, existe una indicacion
implicita, pues este culmina luego de seguir el respectivo procedimiento de investigacion;
mientras que en el caso de la audiencia publica, segiin la LORCPM, no existe indicacion alguna
acerca del plazo o término desde la que esta pudiera ser convocada o celebrada.

El articulo 244, contenido en el libro tercero, titulo I, capitulo primero, de la Secciéon IV del
Codigo Organico Administrativo, referente a la caducidad de la potestad sancionadora,
prescribe:

«Articulo 244.- Caducidad de la potestad sancionadoray.

»La potestad sancionadora caduca cuando la administracion publica no ha
concluido el procedimiento administrativo sancionador en el plazo previsto por
este Codigo. Esto no impide la iniciacion de otro procedimiento mientras no
opere la prescripciony.

»Transcurrido el plazo de caducidad, el organo competente emitird, a solicitud
del inculpado, una certificacion en la que conste que ha caducado la potestad y
se ha procedido al archivo de las actuaciones.

»En caso de que la administracion publica se niegue a emitir la correspondiente
declaracion de caducidad, el inculpado la puede obtener mediante procedimiento
sumario con notificacion a la administracion publicay.

La lectura del articulo 244 expone claramente que la potestad sancionadora de la administracion
publica caduca, en los términos y efectos de dicha norma, cuando se ha seguido un procedimiento
que exceda un plazo previamente determinado en las normas que componen el ordenamiento
juridico.

En la argumentacion de la alegacion de una supuesta caducidad de la facultad de sancion de la
CRPI, los operadores CN y DN no han indicado el plazo o término determinado en la
LORCPM, que ha sido excedido por esta Comision, porque tal plazo o término no existe en la
norma, ergo, un plazo o término inexistente no puede ser excedido, y acorde con el presente
silogismo, no puede presentarse un escenario de caducidad.

Por tanto, la tesis derivada de la interpretacion de CN y DN, que sostiene que la inhibicion de la
celebracion de la audiencia publica por fuera del plazo de 90 dias contados a partir del
agotamiento de la etapa de prueba es infundada; porque la LORCPM no determina que el plazo
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para celebrar la audiencia ptblica corresponda a esos 90 dias. En consecuencia, simplemente no
es posible que opere la caducidad de la facultad sancionatoria de la CRPIL, en este caso.

Aunque el analisis de los articulos de la LORCPM y del Cddigo Organico Administrativo,
invocados por los operadores CN y DN, ya han sido suficientes para atender su alegacion, esta
Comision considera oportuno recordar a los operadores econdémicos lo dispuesto en el articulo
71 del Reglamento a la LORCPM:

El articulo 71 del Reglamento a la LORCPM, prescribe:

Art. 71.- Etapa de resolucion.- Una vez recibido el informe final y en el término
de tres (3) dias, el organo de sustanciacion y resolucion correrd traslado con el
mismo a las partes, las que podran presentar alegatos ante dicho organo en el
téermino de diez (10) dias.

Si el organo de sustanciacion y resolucion lo estimare conveniente, ordenard
que se convoque a audiencia publica sefialando el dia y hora de la misma. Los
interesados, podran alegar y presentar los documentos y justificaciones que
estimen pertinentes.

Habiéndose corrido traslado a las partes con el informe final; o, una vez
efectuada la audiencia publica, el organo de sustanciacion y resolucion, dictard
resolucion debidamente motivada en un plazo mdximo de noventa (90) dias.
(Enfasis propio)

Pese a que el articulo 71 en mencién no indica un plazo para la convocatoria o celebracion de la
audiencia publica, éste aporta con un tercer hito procesal desde el cual contar el plazo de 90 dias
para resolver un caso de la SCE. Es decir, de conformidad con la norma transcrita, la CRPI
podra expedir su eventual resolucion dentro de los 90 dias contados desde el trasladado del
respectivo Informe Final.

Por tanto, aun si se aplicase la tesis -no consentida- derivada de la interpretacion de los
operadores CN y DN, acerca del supuesto plazo para la celebracion de la audiencia publica dentro
de los 90 dias, a la luz del del Reglamento a la LORCPM, en el presente caso no podria operar
la caducidad, tal como se explica a continuacion.

A través de la Providencia de 29 de marzo de 2023, de las 15:50, la CRPI dispuso correr traslado
a los operadores econdmicos CN y DN, con el Informe Final SCPM-IGT-INICAPMAPR-2023-
008, para que de considerarlo oportuno, en el término de 10 dias, presentaran sus alegatos.

Mediante Providencia de 1 de junio de 2023, de las 15:05, la CRPI, en consideracion del articulo
71 del Reglamento a la LORCPM, convoc6 a los operadores econdmicos CN y DN, asi como a
la INICAPMAPR, a la celebracion de una audiencia publica, el 8 de junio de 2023, a las 10:00.

Es decir, en estricto cumplimiento del articulo 71 del del Reglamento a la LORCPM —norma
clara, publica y vigente-, la CRPI corri6 traslado a los investigados CN y DN, con el respectivo
Informe Final, en el término de 2 dias de la recepcidon de aquél, y posteriormente, convoco y
celebro6 la audiencia publica correspondiente, luego del transcurso de un plazo de 64 y 71 dias
desde tal traslacion, respectivamente.

Por tanto, incluso si la tesis del plazo de celebracion de las audiciones publicas argumentado por
los operadores econémicos CN y DN fuese fundada, la CRPI, a la luz del Reglamento a la
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LORCPM, convocé a la audiencia publica del expediente SCPM-CRPI-007-2023, dentro de los
90 dias de plazo de uno de los hitos procesales validos para el efecto.

En sintesis, en consideracion a los hechos expuestos, y en consideracion de los articulos 60 y 61
de la LORCPM, articulo 244 del Codigo Organico Administrativo, y articulo 71 del Reglamento
a la LORCPM, esta Comision concluye que en el presente caso no ha operado la caducidad de
la facultad sancionatoria de la CRPI, en los términos sefialados por los operadores econdomicos,
en tanto que las actuaciones de esta Comision se adecuan a los términos y plazos previstos en las
normas que rigen el procedimiento administrativo sancionador correspondiente.

En mérito de la exposicion precedente, esta Comision de Resolucion de Primera Instancia:

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la caducidad del procedimiento del expediente SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2-2022, de acuerdo con la parte motiva de esta Resolucion.

SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente Resolucion a los operadores econdmicos:
CERVECERIA NACIONAL CN S.A., y DINADEC DN S.A.; asi como a la Intendencia
General Técnica, y a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

CARL MARTIN PFISTERMEISTER
MORA

Razon: Resolucion expediente SCPM-CRPI-007-2023
Localizacion: Quito - Ecuador
Fecha: 2023-08-30T12:33:44.302028-05:00

COMISIONADO PRESIDENTE DE LA COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA

EDISON RENE TORO
 CALDERON
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