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e Organo de Resolucion: Superintendencia de Competencia Econdmica

e Organo de Origen: Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso
del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
(INICAPMAPR)

e Expediente de Origen: SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024

e Expediente Apelacion: SCE-INJ-4-2024

e Apelante: Hilda Catalina Livisaca Buri y Sandra Elizabeth Torres
Ifieguez
e Denunciados: TIENDAS TUTI TTDE S.A.

SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA ECONOMICA.- Quito, DM, 23 de agosto de
2024, a las 12h50.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio en mi calidad de maxima autoridad
de la Superintendencia de Competencia Econdmica, conforme la accién de personal No. SCPM-
INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, modificada mediante accion de personal
No. SCE-INAF-DNATH-2023-074-A de 30 de junio de 2023, cuyas reproducciones certificadas
constan agregadas al expediente y de conformidad con lo establecido en el articulo 105 numeral
4! del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico; en conocimiento del recurso
de apelacidn interpuesto por las recurrentes Hilda Catalina Livisaca Buriy Sandra Elizabeth Torres
Ifieguez en contra de la resolucion de 12 de junio de 2024 y notificada en misma fecha, ambas
actuaciones dentro del expediente SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, en uso de mis facultades
legales, resuelvo:

PRIMERO.- AGREGACION DOCUMENTAL.- a) Agréguense al expediente el escrito de 14
de agosto de 2024 suscrito por la defensa técnica de las apelantes Hilda Catalina Livisaca Buri y
Sandra Elizabeth Torres Ifieguez, ingresado a la Secretaria General con numero de tramite
202415597, el que en resumen contiene las alegaciones por escrito de los recurrentes en relacion
al informe técnico SCE-INCCE-DNCCE-2024-006, solicitando: “[...] se tomen en cuenta las

' RLOSEP.- “Art. 105.- Cesacion de funciones por remocion.- En los casos de cesacion de funciones por remocion
previstos en el articulo 47, letra €) de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, la misma no implica sancién disciplinaria
de ninguna naturaleza y se observard lo siguiente: [...] 4.- Cesacion de funciones por remocion de funcionarios de
periodo fijo.- La o el servidor que hubiere sido designado para ejercer un puesto por periodo fijo, cesara en sus
funciones en los siguientes casos: 4.1.- De manera inmediata el dia en que concluya el periodo para el cual fue
designado, sin que se requiera para tal efecto, la formalizacién de acto administrativo alguno. Sin perjuicio de lo
sefialado en el inciso anterior, a fin de garantizar la continuidad de la prestacion de los servicios y actividades
institucionales, los funcionarios de periodo fijo que formen parte del nivel jerarguico superior no podran separarse
del desempefio de su puesto, en la misma calidad gue ostenten, hasta que sean legalmente reemplazados, conforme
a lo siguiente: a.- Cuando la ley no haya previsto la existencia de un servidor que pueda asumir el puesto como
suplente o encargado 0 a pesar de estar previsto el puesto de dicho servidor se encontrare vacante 0 ya no existiere
otro suplente, se procedera de manera inmediata a iniciar el proceso respectivo para la designacion del funcionario
de periodo fijo y el que debiere haber sido removido continuard en ejercicio de sus funciones hasta que se posesione
el servidor que resultare electo; y, b.- En caso de que el procedimiento de seleccion para la designacion de los
funcionarios publicos reemplazantes no_hubiere concluido oportunamente, debiendo el servidor que debid ser
removido continuar en ejercicio de sus funciones hasta gue concluya el proceso de seleccidn y se posesione el
servidor_gue resultare electo. En estos casos se mantendrd la representacidn institucional gue se hubiere
establecido hasta que se produzca el reemplazo. /...] ”(Enfasis fuera de texto)
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observaciones esgrimidas en este escrito para que, con base en ellas, se admita el recurso
interpuesto y se pueda proceder a dar tramite a este importante caso que puede solucionar graves
dafios econdmicos y sociales que esta provocando la actuacion anticompetitiva de Tuti.”;
argumentos que seran considerados en el presente acto administrativo de ser procedente.

SEGUNDO.- COMPETENCIA -

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) establece que las personas
que actuan en virtud de la potestad estatal s6lo ejerceran las competencias y facultades que le sean
atribuidas en la Constitucion y la ley; en este sentido, conforme lo previsto en el articulo 213 de la
Norma Constitucional, la Superintendencia de Competencia Econdmica es un organismo técnico
de control que pertenece a la Administracion Publica, encargado de hacer cumplir los lineamientos
y disposiciones contenidas en la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(LORCPM) através de la ejecucion de los procedimientos especiales previstos en la ley, en razén
de la especialidad de la materia del Derecho de Competencia. En el presente caso se observa que
el objeto de la impugnacion corresponde a temas propios de las facultades de control de la SCE,
razon por lo cual, la normativa aplicable es la establecida en la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado; por lo tanto, conforme el numeral 2 del articulo 42 y articulo 67 de
la LORCPM, le corresponde al Superintendente de Competencia Economica, en calidad de
méaxima autoridad de la institucion, conocer y resolver el presente Recurso de Apelacion.-

TERCERO.- VALIDEZ PROCESAL.-

La tramitacion del expediente en esta instancia jerarquica, no adolece de vicios de procedimiento,
ni se han omitido solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal; por lo que, ésta
Autoridad declara la validez del mismo.-

CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-

Las recurrentes Hilda Catalina Livisaca Buri y Sandra Elizabeth Torres Ifieguez, por intermedio
de su defensa técnica, mediante escrito ingresado en la ventanilla de la Secretaria General de esta
Superintendencia de Competencia Econdmica (en adelante SCE), el 18 de junio de 2024, con
namero de tramite ID. 202411722, presentaron recurso de apelacion en contra de la resolucién de
12 de junio de 2024 dentro del expediente administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024,
suscrita por el abogado Carlos Trujillo Viteri en calidad de Intendente Nacional de Investigacion
y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas y escrito de
complementacion de 01 de julio de 2024 con ID. 202412551; verificado que la impugnacion en
conjunto con su complementacion cumplio con los requisitos formales y sustanciales establecidos
en el articulo 43 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de
Competencia Econdmica -IGPA, como son el principio de oportunidad, procedencia del recurso y
debida fundamentacion, en providencia de 05 de julio de 2024 dispuso la admision a tramite del
recurso de apelacion.
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QUINTO.- ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.-

El acto administrativo impugnado es la resolucion de 12 de julio de 2024 dentro del expediente
administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, suscrita por el abogado Carlos Trujillo Viteri
en calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas de la Superintendencia de Competencia Econémica, mediante
la cual se resolvio:

“[...] PRIMERO.- Ordenar el ARCHIVO de la denuncia presentada por HILDA
CATALINA LIVISACA BURI, SANDRA ELIZABETH TORRES INEGUEZ Y MONICA
GERMANIA FERNANDEZ VICUNA, dentro del Expediente Administrativo SCE-IGT-
INICAPMAPR-10-2024, de conformidad con lo prescrito en los articulos 54 y 55 de la
LORCPM, en concordancia con el articulo 60 del RALORCPM. [...]”

SEXTO.- PRETENSION CONCRETA DEL RECURSO DE APELACION.-
Las recurrentes en su escrito de apelacion de 18 de junio de 2024, solicitan:

“[...] Con base en todo lo expuesto en el presente recurso de apelacion presentado en
contra de la resolucion de archivo de 12 de junio de 2024, dentro del expediente No. No.
SCE-IGTINICAPMAPR-10-2024, (sic) dictada por la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, solicitamos muy respetuosamente lo siguiente:

1. Se revoque la totalidad del contenido de la resolucién de archivo;
2. Se declare que la denuncia es completa y se corra traslado con su contenido al
denunciado a fin de que presente sus explicaciones. [...]"

SEPTIMO.- PROBLEMA JURIDICO A TRATARSE.-

La forma de exposicidn del recurso de apelacion que se atiende, estd basada en una impugnacién
con los siguientes presupuestos:

a) Transgresion de la motivacion como garantia constitucional, del articulo 41 de la Ley
Orgaénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado [LORCPM]; y, articulos 18, 32
y 100 del COA.

b) Transgresiéon de la legalidad de la aplicaciéon del articulo 54 de la LORCPM, es decir
respecto al procedimiento de denuncia.

Postulados cardinales que se transcriben en el siguiente texto:
“[...] Dentro del conjunto de garantias que comprenden el debido proceso, se encuentra

la garantia de motivacién de los actos del poder publico, que encuentra su fundamento en
el articulo 75, numeral 7, letra 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Este
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mismo principio elemental de motivar las resoluciones adecuadamente se encuentra
recogido en el articulo 41 de la LORCPM vy en los articulos 18, 32 y 100 del Cddigo
Organico Administrativo (“COA"). Ademads, con base en el articulo 18 del COA, parte
importante de una motivacion adecuada es que la administracion publica debe emitir sus
actos conforme al principio de juridicidad y no realizar interpretaciones arbitrarias de las
normas.

En este caso, la Intendencia ha realizado un andlisis superficial y erréneo respecto del
cumplimiento de los requisitos de la denuncia detallados en el articulo 54 de la LORCPM,
lo que derivd en una resolucién de archivo carente de la debida motivacion, tal como se
demostraré en el presente escrito.

El articulo 54, letra f) de la LORCPM prescribe que toda denuncia debera contener, entre
otras cosas, “las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta
denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados”. Como puede notar su
Autoridad, la norma es diafana. No exige una descripcion exhaustiva de los bienes o
servicios objeto de la conducta ni de sus caracteristicas. Basta pura y simplemente con
indicar ambos elementos. Sin perjuicio de ello, la denuncia fue ain mas alla y present6 en
varios pasajes una descripcion detallada de los bienes y sus caracteristicas, anexando
inclusive ejemplos de productos con fotografias. En consecuencia, la denuncia siempre
estuvo completa y fue clara. A continuacion, se enumeran citas textuales de lo indicado:

i. Por un lado, en cuanto a los productos afectados por la conducta de Tuti se
pueden sefialar, de manera ejemplificativa, aquellos detallados en el Anexo 2.

Como lo podré notar su Autoridad, se trata de productos de consumo diario que
podrian segmentarse en productos alimenticios de primera necesidad y bebidas.

ii. Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada,
asi como de los bienes o servicios afectados.

Como ya demostro en la Seccion 111, acapite 111.1., los bienes objeto de la conducta
de precios predatorios de Tuti son los bienes que se venden en los locales de Tuti y
que compiten contra las tiendas de barrio.

Todos son bienes de consumo diario. Entre ellos se pueden encontrar productos
alimenticios, de primera necesidad y bebidas. Estos productos son aquellos
creados para satisfacer una necesidad puntual de la poblacion y que son
adquiridos por el publico con ese fin. Se distinguen de los bienes de produccion o
bienes de capital porque estos ultimos sirven para fortalecer otros procesos de
produccién, como es el caso de cierta materia prima. (...)

Como puede notar su Autoridad, el requisito ordenado por la LORCPM se cumplié a
cabalidad. Se determinG expresamente que los bienes objeto de la conducta son bienes
alimenticios de consumo diario. En aras de la claridad, inclusive se presentaron ejemplos,
y se establecio que los bienes se caracterizan por ser aquellos productos “creados para
satisfacer una necesidad puntual de la poblacién y que son adquiridos por el publico con
ese fin",
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A pesar de lo anterior, el 05 de junio de 2024 la Intendencia considerd que no se cumplid
el requisito de la LORCPM y sin motivacion alguna ordend que se “4CLARE cuéles son
los productos o servicios especificos objeto de la conducta denunciada” y se "COMPLETE
las caracteristicas de cada uno de los productos o servicios presuntamente afectados”.
Como se puede evidenciar, la Intendencia realizé una interpretacion del articulo 55 de la
LORCPM que excede la literalidad de la norma al exigir un nivel de especificidad que no
esté prescrito.

Aun asi, el 07 de junio de 2024 se cumplié lo dispuesto por la Intendencia y se completd y
aclaré aun més la denuncia, presentando caracteristicas relativas al nivel de elasticidad
de los productos y la constancia de su demanda, en los siguientes términos:

i. Se reitera a su Autoridad que los productos objeto de la conducta son todos los
bienes de consumo, alimentos y bebidas, principalmente, y productos de hogar,
higiene y uso humano comercializados por el denunciado. En aras de la
exhaustividad, es posible sefialar como caracteristicas principales que se trata de
productos con demanda constante debido a su conveniencia y accesibilidad. Suelen
tener un nivel elevado de elasticidad, lo que significa que cambios en su precio
afectan de manera significativa la cantidad demandada.

El caso denunciado es la existencia de precios predatorios en la comercializacion de todos
los productos que Tiendas Tuti Ttde S.A. ofrece al publico, tal como se explicé en la
denuncia y en el escrito de 7 de junio. En ese sentido, estos productos consisten en
alimentos y bebidas, principalmente, y productos de hogar, higiene y uso humano, en
segundo lugar; no se puede precisar mas las caracteristicas de estos productos. Resultaria
inaudito que la Intendencia pretenda que se le entregue una lista con el detalle de todos
los productos comercializados por Tuti y esto excederia los requisitos exigidos por la ley
a la hora de presentar una denuncia.

Adicionalmente, este requisito (el del detalle de los productos o servicios denunciados) ha
sido incluido para fungir como punto de partida para la definicion del mercado relevante.
En este caso, la denuncia y el escrito de complecion no sélo precisan las caracteristicas
de los productos, sino que incluyen una definicion de mercado relevante, esto es el
mercado de la venta minorista de productos de consumo diario en tiendas de barrio y
similares de la ciudad de Quito. Esto es suficiente. No es posible conocer las estructuras
de costos de cada unidad de producto, tan solo se sabe que Tuti tiene precios muy por
debajo de las condiciones de mercado y que es una empresa que registra pérdidas
consecutivas.

De tal manera que, la informacion detallada en la denuncia y en el escrito de complecion
permiten a la Intendencia, con claridad abundante, conocer el mercado en el que debe
iniciar su investigacion y los productos que se venden en dicho mercado. Pretender mayor
detalle que el provisto en este caso, representa una barrera legal y solo produce que no se
investigue un mercado en el que el operador econémico denunciado estd causando
gravisimos dafios, lo cual podra ser conocido y confirmado por la Autoridad, una vez que
se abra la investigacion.

Tal como lo puede notar su Autoridad, la informacion presentada es mas que suficiente
para dar por cumplido el requisito legal para que se declare completa la denuncia.
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Lo descrito en parrafos anteriores evidencia que la decision de la Intendencia es
infundada. En primer lugar, realiza una interpretacion arbitraria del articulo 54 de la
LORCPM al exigir un nivel de especificidad en la descripcion de los bienes objeto de la
conducta que no esta contemplado en la Ley. En segundo lugar, vulnera un principio de
juridicidad, toda vez que su actuacién no tiene asidero en la LORCPM. En tercer lugar,
no presenta motivacion alguna respecto de por qué esta interpretacion tendria cabida, ni
tampoco de la resolucién de archivo. La Unica aparente motivacién es que no se ha
completado o aclarado la denuncia en los términos que ha querido la Intendencia. Esto es,
por lo menos, tautoldgico. [...]”

De lo relatado por los apelantes en su escrito de 18 de junio de 2024, la resolucion de 12 de junio
de 2024 emitida por la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas dentro del expediente SCE-IGT-INICAPMAPR-10-
2024, no habria cumplido con el estandar de suficiencia de la garantia de motivacidn presente en
la letra I) nimero 7 del articulo 76 de la CRE, concordante con los articulos 41 de la LORCPM y
18, 32 y 100 del COA.

Esto — a decir de las recurrentes- como consecuencia de un analisis superficial y erroneo de la letra
) del articulo 54 de la LORCPM, es decir, que lo recurrentes ejecutaron una denuncia y una
complementacion que contenia diafanamente las caracteristicas de los bienes o servicios objeto
de la conducta denunciada, asi como de los bienes o servicio afectados.

OCTAVO.- CONSTANCIAS PROCESALES.-

Debemos identificar que el recurso de apelacion tiene asidero en el expediente administrativo, asi
como del expediente administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, que da origen a la
decision impugnada. Por ello, se detallan las principales constancias procesales, sin que esto
impligue que no se ha revisado el cuaderno administrativo en su totalidad:

a) Expediente administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024:

1. Denunciay sus anexos del 23 de mayo de 2024, en contra del operador econdémico Tiendas
Tuti Ttde S.A. con RUC 0993152161001, por presuntas conductas de abuso de poder de
mercado, (precios predatorios Art.9 numeral 4 LORCPM), presentada por Hilda Catalina
Livisaca Buri, Sandra Elizabeth Torres Ifieguez y Monica Germania Fernandez Vicufia.

2. Providencia de 05 de junio de 2024, expedida por la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, con la que
se dispuso: “(...) i) ACLARE cuales son los productos o servicios especificos objeto de la
conducta denunciada; ii) COMPLETE las caracteristicas de cada uno de los productos o
servicios presuntamente afectados. (...)”

3. Escrito de 07 de junio de 2024 presentado por los denunciantes, con el que se atiende lo
solicitado por la INICAPMAPR.

4. Resolucion de 12 de junio de 2024 expedida por la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, con la que
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se dispuso: “(...) PRIMERO.- Ordenar el ARCHIVO de la denuncia presentada por
HILDA CATALINA LIVISACA BURI, SANDRA ELIZABETH TORRES INEGUEZ Y
MONICA GERMANIA FERNANDEZ VICUNA, dentro del Expediente Administrativo
SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, de conformidad con lo prescrito en los articulos 54 y
55 de la LORCPM, en concordancia con el articulo 60 del RALORCPM. (...)”

b) Recurso de apelacion SCE-INJ-4-2024:

1. Memorando SCE-INICAPMAPR-DNICAPM-2024-079 de 18 de junio de 2024 y sus
anexos, suscrito por Arleth Duque Laguna, Asistente de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
quien puso en conocimiento de este Despacho, la documentacion remitida
electrénicamente el 19 de junio de 2024 mediante Sistema de Gestion Procesal con nimero
de tramite 1d. 202411921, siendo los anexos:

i. Reproduccion de la resolucion de 12 de junio de 2024, emitida dentro del
expediente administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, mediante la cual se
dispuso el archivo de la denuncia presentada por las sefioras Hilda Catalina Livisaca
Buri, Sandra Elizabeth Torres Ifieguez y Monica Germania Fernandez Vicufa.

ii. Copia certificada del escrito que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
el sefior Martin Galarza Lanas el 18 de junio de 2024, con numero de tramite Id.
202411722.

iii. Escrito de 18 de junio de 2024, firmado por los sefiores Martin Galarza Lanas y
Micaela Buitron Mejia, con nimero de tramite Id. 202411815, en el que se requiere:
“(...) se conceda una reunion de trabajo dentro del tramite referenciado, en la que
se cuenta con la participacion del sefior Intendente General Técnico”.

iv. Reproduccion de la providencia de 18 de junio de 2024, emitida dentro del
expediente administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, mediante la cual se
dispuso agregar al expediente el escrito que contiene el recurso de apelacion y
anexo (Id. 202411722), escrito presentado (Id. 202411815) y la peticion de emision
de copias certificadas a la Secretaria General, documento remitido, - ademas de los
ya agregados- mediante Sistema de Gestion Documental con namero de tramite Id.
288946.

2. Providencia de 25 de junio de 2024, con la que se avoco conocimiento y se determind:
“(...) el recurrente COMPLETE el recurso de apelacion interpuesto, acorde lo
establecido en el numeral 5 del articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCE (...)”.

3. Escrito de 01 de julio de 2024 presentado en la ventanilla de la Secretaria General de la
Superintendencia de Competencia, con nimero de tramite Id. 202412551, por las
recurrentes Hilda Catalina Livisaca Buri y Sandra Elizabeth Torres Ifieguez, en forma
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conjunta con sus abogados Martin Galarza Lanas y Micaela Buitron Mejia, dando
cumplimiento a lo dispuesto por esta autoridad.

4. Providencia de 05 de julio de 2024, con la que: “(...) se ADMITE a tramite el recurso de
apelacion interpuesto por las denunciantes Hilda Catalina Livisaca Buri, y Sandra
Elizabeth Torres Ifieguez en contra de la Resolucion de 12 de junio de 2024 emitida dentro
del Expediente Administrativo SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024.- (...)”

5. Providencia de 30 de julio de 2024, con la que se sefial6 al dia 02 de agosto de 2024 a las
10h00 como fecha de la audiencia del recurso. También, se procedi6 a designar a la
economista Evelyn Alejandra Guadalupe Bustos como Especialista Técnico, con la
finalidad de que elabore un informe respecto de los elementos técnicos y economicos del
caso y de las alegaciones presentadas en audiencia.

6. Razdn de la audiencia del 02 de agosto de 2024 a las 10h00, donde se reflejé la celebracion
de la diligencia y comparecencia de los intervinientes en representacion de la SCE y de las
recurrentes por medio de su defensa técnica.

7. Informe SCE-INCCE-DNCCE-2024-006 de 12 de agosto de 2024 suscrito por el
Especialista Técnico del expediente, el que ha analizado los recaudos procedimentales del
recurso de apelacion y alegaciones de las recurrentes.

8. Providencia de 12 de agosto de 2024, con la que se traslado el Informe SCE-INCCE-
DNCCE-2024-006 de 12 de agosto de 2024 a los apelantes, concediéndole el téermino de
dos (2) dias para que presente sus reparos por escrito, en caso de creerlo pertinente.

9. Escrito de 14 de agosto de 2024 interpuesto por los apelantes y signado con el nimero de
tramite 1d. 202415597, en el que se presentan argumentaciones al Informe SCE-INCCE-
DNCCE-2024-006 de 12 de agosto de 2024.

NOVENO.- MARCO NORMATIVO APLICABLE.-

Para el analisis del acto materia de la impugnacion, es necesario considerar:

La Constitucion de la Republica del Ecuador -CRE- reconoce los siguientes derechos y
garantias:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: [...] 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:
a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. [...] I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho”;
“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
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autoridades competentes.”; “Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad
del Estado podrén ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes organos de la Funcion Judicial”; “Art. 226.- Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas
que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley [...]”; “Art. 233.- Ninguna
servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones [...]".

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado —LORCPM- determina lo
siguiente:

“Art. 41.- Resoluciones.- Las resoluciones que emita la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado a través de sus 6rganos serdn motivadas y de cumplimiento obligatorio
para las entidades publicas y los operadores econémicos.”; “Art. 54.- Contenido de la
denuncia.- La denuncia debera contener: a) EI nombre y domicilio del denunciante; b)
Identificacion de los presuntos responsables; ¢) Una descripcion detallada de la conducta
denunciada, indicando el periodo aproximado de su duracion o inminencia; d) La relacion
de los involucrados con la conducta denunciada; €) Los datos de identificacion de los
involucrados conocidos por el denunciante, incluyendo entre otros sus domicilios, nimeros
de teléfono y direcciones de correo electronico, si las tuvieran y, de ser el caso, los datos
de identificacion de sus representantes legales; la falta de uno o mas requisitos del
presente literal no invalida la denuncia; f) Las caracteristicas de los bienes o servicios
objeto de la conducta denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados; y, g) Los
elementos de prueba que razonablemente tenga a su alcance el denunciante.”; “Art. 67.-
Recurso de Apelacion o Jerarquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de la
aplicacion de esta Ley podran ser elevados al Superintendente de Control de Poder de
Mercado mediante recurso de apelacion, que se presentara ante éste. También seran
susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos en los que se niegue el recurso
ordinario y horizontal de reposicion. El término para la interposicion del recurso sera de
20 dias contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del acto administrativo
recurrido. Transcurrido dicho término sin haberse interpuesto el recurso, el acto
administrativo sera firme para todos sus efectos. El recurso se concedera solo en el efecto
devolutivo. El plazo méaximo para dictar y notificar la resolucién sera de 60 dias
calendario. Contra el acto o resolucién que conceda o niegue el recurso de apelacion no
cabra ningun otro recurso en via administrativa.”

El Cddigo Organico Administrativo -COA- impone:

“Art. 18.- Principio de interdiccion de la arbitrariedad. Los organismos que conforman
el sector publico, deberan emitir sus actos conforme a los principios de juridicidad e
igualdad y no podran realizar interpretaciones arbitrarias. El ejercicio de las potestades
discrecionales, observara los derechos individuales, el deber de motivacién y la debida
razonabilidad”; “Art. 32.- Derecho de peticion. Las personas tienen derecho a formular
peticiones, individual o colectivamente, ante las administraciones publicas y a recibir
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respuestas motivadas, de forma oportuna.”; “Art. 100.- Motivacién del acto
administrativo. En la motivacion del acto administrativo se observara: 1. El sefialamiento
de la norma juridica o principios juridicos aplicables y la determinacion de su alcance. 2.
La calificacion de los hechos relevantes para la adopcion de la decision, sobre la base de
la evidencia que conste en el expediente administrativo. 3. La explicacion de la pertinencia
del régimen juridico invocado en relacion con los hechos determinados. Se puede hacer
remision a otros documentos, siempre que la referencia se incorpore al texto del acto
administrativo y conste en el expediente al que haya tenido acceso la persona interesada.
Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del procedimiento o no se
desprende l6gicamente de los fundamentos expuestos, se entendera que no ha sido
motivado [...]”7; “Art. 103.- Causas de extincion del acto administrativo. El acto
administrativo se extingue por: 1. Razones de legitimidad, cuando se declara su nulidad.
[...]7; “Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto
administrativo que: 1. Sea contrario a la Constitucion y a la ley. [...]”; “Art. 106.-
Declaracion de nulidad. Las administraciones publicas anularan de oficio el acto
administrativo, mediante el ejercicio de la potestad de revision. La persona interesada
puede solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo a través de la
interposicion de una reclamacion o un recurso administrativo. La o el interesado que se
crea lesionado en un derecho subjetivo amparado en el ordenamiento juridico, puede
solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo, aunque no haya comparecido
al procedimiento administrativo, previamente.”; “Art. 107.- Efectos. La declaracion de
nulidad tiene efecto retroactivo a partir de la fecha de expedicion del acto declarado nulo,
salvo que la nulidad sea declarada con respecto a los vicios subsanables. La declaracion
de nulidad con respecto a los derechos de terceros, adquiridos de buena fe, generara
efectos desde su expedicion. La declaracion de nulidad de un acto administrativo afecta
exclusivamente al acto viciado, salvo en los casos en que el procedimiento administrativo
deba también ser declarado nulo de conformidad con este Codigo. Cuando se trata de la
declaracion de nulidad del procedimiento administrativo, este debe reponerse al momento
exacto donde se produjo el acto administrativo viciado. El érgano que declare la nulidad
del procedimiento administrativo dispondra la conservacion de aquellos actos
administrativos, diligencias, documentos y mas pruebas cuyo contenido se ha mantenido
igual de no haberse incurrido en el vicio que motiva la declaracion de nulidad del
procedimiento.”.

El Instructivo de Gestidn Procesal Administrativa —IGPA- de la Superintendencia de
Competencia Econdmica dispone:

“Art. 8.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR INICIADO POR
DENUNCIA.- La denuncia sera ingresada a través de los canales de recepcion de
documentos determinados por la Superintendencia de Competencia Econdmica. La
Secretaria General, mediante el Sistema de Gestion Procesal remitird la denuncia a la
Intendencia General Técnica, para que esta a su vez, direccione al 6rgano de investigacion
competente a fin de que en el término de diez (10) dias abra un expediente, avoque
conocimiento y califique la denuncia. Realizada la calificacion pueden presentarse los
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siguientes casos: a) /...J. b) Si la denuncia no cumple con los requisitos del articulo 54 de
la LORCPM, el 6rgano de investigacion competente notificaré al denunciante para que en
el término de tres (3) dias la aclare o complete, si no lo hiciere en dicho término, el érgano
de investigacion respectivo ordenara el archivo de la denuncia sin mas tramite y se la
tendra por desistida. /.../.”; “Art. 42.- ASPECTOS GENERALES DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y LOS RECURSOS.- Solamente los actos administrativos seran
susceptibles de impugnacion. Todos los recursos permitidos legalmente podran ser
interpuestos por las partes o por quien la ley lo permite, con firma de abogado, nimero de
casilla electrénica o casilla judicial o un correo electronico. Los recursos que se
interpongan en sede administrativa, se otorgaran exclusivamente en el efecto devolutivo
por mandato de la LORCPM. Se notificaran todos los requerimientos, actuaciones y las
resoluciones; pero los traslados, s6lo a quien deba contestarlos; asi como las providencias
que contengan ordenes, a quienes deban cumplirlos.”; “Art. 43.- CONTENIDO Y
PROCEDIMIENTO DEL RECURSO DE APELACION - El recurso de apelacion seréa
interpuesto ante el Superintendente, de conformidad con el articulo 67 de la LORCPM,
por el operador econdmico, dentro del término de veinte (20) dias contados desde su
notificacion con la expedicion del acto administrativo, a través de los canales de recepcion
de documentos determinados por la Superintendencia de Competencia Econdmica. a. La
Secretaria General enviara el recurso de apelacion al Intendente o Presidente de la CRPI,
segun corresponda, quien incorporara al expediente el escrito del recurso en el término
de tres (3) dias y lo remitira mediante providencia al Superintendente. b. El
Superintendente en el término de cinco (5) dias de recibido el expediente del inferior,
avocara conocimiento del recurso y verificara si este ha sido presentado dentro del
término legal; en caso de ser extemporanea su presentacion, en la primera providencia lo
negara sin analisis alguno; caso contrario, el Superintendente correra traslado a las
partes para que en el término de tres (3) dias presenten alegaciones motivadas; c. Este
recurso sera resuelto y notificado en el plazo de sesenta (60) dias, contados desde el dia
que el Superintendente avoque conocimiento del mismo. Esta resolucién podra ser objeto
de aclaracion o ampliacion, sea de oficio o a peticion de parte; y, d. El recurso de
apelacion sera con efecto devolutivo y resuelto por el Superintendente de conformidad con
la LORCPM. De lo resuelto por el Superintendente no habra recurso alguno salvo el de
aclaracion o ampliacion. El contenido del recurso de apelacion debera contener al menos
lo siguiente: 1. ldentificacion del acto administrativo que genera la vulneracion de
derechos de las partes; 2. Invocacion de la norma constitucional, legal o reglamentaria
presuntamente inobservada; 3. La pretension; 4. Casillero judicial o un correo
electrénico; y, 5. La firma del representante legal del operador econémico y de su abogado
defensor.”

DECIMO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.-
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Conforme lo dispuesto en la Constitucion de la Replblica del Ecuador -CRE-2 las
Superintendencias son organismos técnicos de vigilancia y control de las actividades econémicas,
sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el
proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
intereés general.

El articulo 1 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM)
establece para el régimen de competencia ecuatoriano:

“El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso
de operadores econémicos con poder de mercado [...] buscando la eficiencia en los
mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para
el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible.”®

Es asi como, por mandato expreso de la LORCPM, se crea la Superintendencia de Competencia
Econdmica, como un organismo técnico de control, entre cuyas potestades legales consta la de
sustanciar procedimientos administrativos -entre otros- para prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores economicos con poder de mercado acorde al procedimiento
previsto en la LORCPM vy su reglamento de aplicacion. Por otro lado, la Constitucion de la
Republica del Ecuador impone que cada entidad estatal debe actuar conforme a las atribuciones
que le otorga el marco normativo, pues la carta constitucional reza:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la
ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.”

Ateniendo al objeto y ambito de aplicacion de la LORCPM por los cuales la SCE debe
salvaguardar la efectiva competencia en el mercado, como ya se ha sefalado, evitando,
previniendo, corrigiendo, eliminando y sancionando el abuso de operadores econdomicos con poder
de mercado; en concordancia con la seccion | del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado —-RLORCPM-, en la que consta el presupuesto de
gue cuando uno o varios operadores economicos, sobre la base de su poder de mercado, por
cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar general recaeran en infraccion a la Ley no
siendo las conductas susceptibles de exoneracion alguna.

Una vez realizadas la citadas precisiones, cabe sefialar que, de la revision del escrito que contiene
el recurso de apelacion que se atiende, y en cuidado al problema juridico a tratarse, la impugnacion
sera atendida con base en los presupuestos planteados por las apelantes observando el

2 CRE. - “4rt. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las
actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades pablicas y privadas, con el prop6sito
de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias
actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las &reas que requieran
del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinardn de acuerdo con la ley. [...] "

3 LORCPM.- “4rt. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicidn y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas
restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracién econémica; y la prevencion, prohibicién y sancion de las
practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y
usuarios, para el establecimiento de un sistema economico social, solidario y sostenible”
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cumplimiento de pardmetros técnicos y legales a fin de atender respecto de la validez del
procedimiento administrativo y la del acto administrativo recurrido.

Las recurrentes han centrado su recurso objetando la resolucion de 12 de junio de 2024, expedida
por la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos
y Précticas Restrictivas [“INICAPMAPR”] dentro del expediente No. SCE-IGT-INICAPMAPR-
10-2024, resumiendo sus alegaciones en una falta al debido proceso, particularmente en su garantia
de motivacion presente en la letra I), namero 7 del articulo 76 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador [“CRE”], concordante con los articulos 41 de la LORCPM y 18, 32 y 100 del COA.
A la par, se plantea una lectura “superficial y erronea” del articulo 54 de la LORCPM, de manera
especial la letra f), que se remite a “[...] Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la
conducta denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados [...]”. Estos presupuestos, la
falta de motivaciony la errdnea aplicacién del requisito del articulo 54 de la LORCPM invalidarian
en su totalidad a la resolucion del 12 de junio de 2024.

Argumentativamente, procede referirnos en primera instancia a la estructura que desarrolla el
supuesto yerro en la aplicacion de la letra f) del articulo 54 de la LORCPM por parte de la SCE,
al ser causa de la presunta falta de motivacion de la resolucién cuestionada.

Ahora bien, los apelantes han sefialado:

“(...) el articulo 54, letra f) de la LORCPM prescribe que toda denuncia debera contener,
entre otras cosas, “las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta
denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados”. Como puede notar su
Autoridad, la norma es diafana. No exige una descripcion exhaustiva de los bienes o
servicios objeto de la conducta ni de sus caracteristicas. Basta pura y simplemente con
indicar ambos elementos. Sin perjuicio de ello, la denuncia fue ain mas alla y presentd en
varios pasajes una descripcion detallada de los bienes y sus caracteristicas, anexando
inclusive ejemplos de productos con fotografias. En consecuencia, la denuncia siempre
estuvo completa y fue clara. (...)”

En primer lugar corresponde analizar la denuncia de 23 de mayo de 2024, donde se observa, a
criterio del denunciante, que la letra f) del articulo 54 de la LORCPM, ha sido detallada a
conformidad de la norma y de la siguiente forma:

“(...) son los bienes que se venden en los locales de TUTI y que compiten contra las tiendas
de barrio.

Todos son bienes de consumo diario. Entre ellos se pueden encontrar productos
alimenticios de primera necesidad y bebidas. Estos productos son aquellos creados para
satisfacer una necesidad puntual de la poblacién y que son por el pablico con ese fin. Se
distinguen de los bienes de produccion o bienes de capital porque estos ultimos sirven para
fortalecer otros proceso de produccion, como es el caso de cierta materia prima.”

El escrito de 07 de junio de 2024, con el que se realizd la complementacién de la denuncia por
parte de las proponentes, se aprecia en relacion a las caracteristicas de los bienes, en el acapite 111
de dicho instrumento:

“(...) los productos objeto de la conducta son todos los bienes de consumo, alimentos y

bebidas, principalmente, y productos de hogar, higiene y uso humano comercializados por
el denunciado. En aras de la exhaustividad, es posible sefialar como caracteristicas
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principales que se trata de productos con demanda constante debido a su conveniencia y
accesibilidad. Suelen tener un nivel elevado de elasticidad, lo que significa que cambios
en su precio afectan de manera significativa la cantidad demanda.”

La conceptualizacion que realiza la intendencia sustanciadora en la resolucion de 12 de junio de
2024, respecto a estas aseveraciones de las denunciantes, es la siguiente:

“(...) De la revision del escrito de complecion se desprende que las denunciantes no han
dado cumplimiento a lo requerido por la Autoridad, toda vez que no ACLARA cudles son
los productos especificos, que serian el objeto de la conducta, por cuanto dentro de las
categorias bienes de consumo humano, hay un sin nimero de productos que se podrian
considerar. El exponer que los productos a ser considerados son “todos”, no es aclarar
como fue solicitado.

Por otro lado, tampoco se evidencia que las denunciantes COMPLETEN las
caracteristicas de cada uno de los productos que serian objeto de la conducta. Por el
contrario se establecen dos cualidades generales que se podrian atribuir a cualquiera de
las categorias de producto que ha mencionado en la parte inicial del parrafo citado.

Por tanto, en este caso, esta Autoridad concluye que dicho requerimiento NO HA SIDO
ACLARADO ni COMPLETADO, en funcion de lo requerido.” (El resaltado me pertenece)

Bajo estos enunciados, es preciso sefialar que la letra f) del articulo 54 de la LORCPM requiere
que se evidencie las caracteristicas de los bienes o servicios, que son objeto de la conducta
denunciada asi como de los bienes o servicios afectados. Al hablar de una caracterizacion, estamos
frente una descripcion de los rasgos o distintivos de los bienes y/o servicios, que sean susceptibles
de ser inquiridos ante el procedimiento administrativo sancionado, el articulo en mencidn sefiala:

“Art. 54.- Contenido de la denuncia.- La denuncia debera contener: /...] f) Las
caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada, asi como de los
bienes o servicios afectados; /...]”

En la denuncia de 23 de mayo de 2024 del expediente SCE-IGT-INICAPMAPR-10-2024, los
denunciantes advierten que son “todos” los bienes que ofrece el denunciado, aquellos que motivan
su reclamo. A continuacién, los denunciantes sefialan dichos bienes como de “primera necesidad”.
En la misma via se estaria manteniendo la complementacién del 07 de junio de 2024, agregandose
el concepto de elasticidad, sin llegar a explicar su relacion con “todos” los productos o
individualmente.

La INICAPMAPR ha sefialado en el referido auto de 5 de junio de 2024, que:

“[...] Conforme lo expuesto, se debe indicar este requisito necesariamente implica indicar
cuales son las caracteristicas de los bienes objeto de la conducta y afectados. Toda vez
que esto permitira al érgano de investigacion realizar una aproximacion al mercado
relevante. Como bien se ha expuesto en la Guia para la Investigacion de Conductas de
Abuso de Poder de Mercado: “[...] el equipo técnico analizara que la denuncia cumpla
con lo dispuesto en el literal f) del articulo 54 de la LORCPM, [...]. Pues, las
caracteristicas serviran para identificar posibles sustitutos y, asi, realizar una
aproximacion al mercado relevante. [...]”
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Ahora bien, los recurrentes en su escrito de apelacion de 18 de junio de 2024 hacen constar
fotografias y un listado de productos con precios, afiaden la existencia de precios predatorios en la
comercializacion de “todos” los productos y dice de manera textual: “[...] Resultaria inaudito que
la Intendencia pretenda que se le entregue una lista con el detalle de todos los productos
comercializados por Tuti [...]”. Asi mismo, refiere que el detalle de productos es: “[...] punto de
partida para la definicion del mercado relevante. En este caso de la denuncia y el escrito de
complecidn no solo precisan las caracteristicas de los productos, sino que incluyen una definicion
de mercado relevante, esto es el mercado de la venta minorista de productos de consumo diario
en tiendas de barrio y similares de la ciudad de Quito. [...] No es posible conocer las estructuras
de costos de cada unidad de producto, tan solo se sabe que Tuti tiene precios muy por debajo de
las condiciones de mercado y que es una empresa que registra pérdidas consecutivas. [...]".

De las apreciaciones declaradas por las apelantes observamos justificaciones de la imposibilidad
de realizar un detalle de las caracteristicas de los productos o de aproximarse a un mercado
relevante, o que incluso, se habria sefialado una especie de mercado relevante o un “punto de
partida” del inicio de la investigacion.

Para efectos de discernir este punto, con la intencion de formar adecuadamente la voluntad
administrativa de esta autoridad, se designo a la economista Evelyn Guadalupe como Especialista
Técnico del procedimiento, con el objeto de obtener un criterio apropiado, de lo que debe tasarse
como el requisito de la letra f) del articulo 54 de la LORCPM.

Al respecto, el Especialista Técnico sefiald:

“(...) No obstante, al describir los bienes y servicios objeto de la conducta denunciada,
solo se detalla ejemplificativamente tres productos, seguido de la afirmacion de que son
todos los bienes de consumo diario que se venden en los locales de TUTI y que compiten
contra las tiendas de barrio (...)

Este altimo planteamiento conlleva a cierta confusién dado que, como bien menciona la
INICAPMAPR en su Resolucion de 12 de junio de 2024, el hecho de hacer referencia a
que son “todos” los bienes de consumo diario, o incluso agruparlos bajo las categorias
de alimentos, bebidas, productos de hogar, higiene y uso humano, deja abierta la
posibilidad de que exista un sin nimero de productos con diferentes caracteristicas unos
de otros, que recaigan dentro de estas categorias. Ademas, reportar la informacion de
manera tan generalizada, implica cuestionarse si efectivamente todos los productos que
comercializan los denunciantes, también son comercializados por TUTI, y si efectivamente
en todos existe un comportamiento anticompetitivo, pues del conocimiento generalizado y
como el propio apelante sefiala en la seccion I11.1. de la denuncia:

“[...] Tuti opera en el formato de tiendas de descuento que “se caracteriza por
tener unos precios muy reducidos frente a los demas tipos de distribucion, a cambio
de presentar un surtido reducido de productos, escasos productos de marcas y una
cantidad considerable de marcas del distribuidor o marcas blancas” [ ...] ” (énfasis
ahadido)

Dicha acotacion es clave, dado que con base en este planteamiento se puede deducir que
TUTI se enfoca principalmente en la comercializaciéon de productos de marcas blancas,
los cuales, por lo general, no se distribuyen en otros establecimientos de competidores.
Esto pone en evidencia la imprecision que se genera cuando el apelante manifiesta que
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todos los bienes que comercializa TUTI son afectados por la conducta denunciada, cuando
en realidad es probable que dicha conducta solo pueda presentarse en algunos productos
— “escasos”- de marcas comerciales que TUTI ofrece y que son ofrecidas por otros
establecimientos de terceros.

Por tanto, como resultado el universo de “todos los bienes” objeto de la conducta a los
que el apelante hace referencia, seguramente se ve reducido, evidenciando de manera mas
clara la imprecision de definir a los bienes afectados de una manera tan amplia. Ademas,
evidencia la importancia técnica de identificar tanto los bienes como sus caracteristicas,
pues el hecho de que no sean todos los bienes, podria dar un indicio a la autoridad de que
el mercado afectado pueda ser definido de una manera diferente a la que se plantea,
incluso podria ser mas acotada, sin embargo, de la forma en que fue presentada la
denuncia, resulta dificil comprender en donde estaria la afectacion.

Por otro lado, dado que la conducta denunciada se refiere a precios predatorios,
entendidos como la préactica de vender bienes o servicios a un precio inferior al costo con
el fin de forzar la salida de competidores del mercado y, posteriormente, desde una
posicion dominante, recuperar las pérdidas mediante precios supra competitivos, es
técnicamente imprescindible identificar con certeza los productos involucrados en dicha
conducta. El analisis de precios predatorios requiere de dos componentes clave: los
precios y los costos de produccion de los bienes comercializados. Estos varian
significativamente entre distintos productos y sus caracteristicas, por lo que no pueden ser
generalizados o extrapolados sin perder precision. Incluso dentro de una misma categoria,
los bienes de diferentes marcas pueden tener precios y costos asociados muy distintos, 1o
que hace inviable una comparacion adecuada si no se consideran estas diferencias y por
tanto, no se puede conocer en qué productos especificamente se encuentra la afectacion.

Finalmente, es importante recalcar que, la verificacion de requisitos contribuye con la
Autoridad para saber si la informacion reportada da claridad de la conducta analizada,
permite identificar quienes son los operadores involucrados y, lo mas importante, como
bien menciona la Intendencia, puede dar una aproximacion del o los mercados relevantes
afectados, a partir de la identificacion de los posibles sustitutos de los bienes y servicios
especificados, para que con base en esta definicion, se pueda evaluar técnicamente los
precios y costos de cada uno de los productos que recaen dentro del mercado relevante
definido. (...)”

Finalmente, la funcionaria asignada a la causa concluyo:

“(...) * A partir de los elementos aportados y considerando los criterios econémicos
expuestos, me permito concluir que la denuncia presentada, incluyendo su escrito de
aclaracion de 7 de junio de 2024, no cumplié con el literal f) del articulo 54 de la
LORCPM, dado que no especifica, de forma clara, detallada e independiente, cuales serian
los bienes o servicios y sus caracteristicas objeto de la conducta denunciada.

* Si bien los apelantes reiteran haber cumplido con el literal f) ya que mencionan de
manera generalizada que son todos los bienes de consumo, alimentos y bebidas,
principalmente, y productos de hogar, higiene y uso humano comercializados por el
denunciado, este planteamiento resulta demasiado amplio y no permitiria al 6rgano de
investigacion, realizar una aproximacion al mercado relevante afectado y posteriormente
evaluar de manera técnica la posible presencia de precios predatorios. (...)”
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Respecto a estas demostraciones, luego de trasladado el informe SCE-INCCE-DNCCE-2024-006
de 12 de agosto de 2024 a las apelantes, las sefioras Hilda Catalina Livisaca Buri y Sandra
Elizabeth Torres Ifieguez replicaron lo siguiente:

“2. La norma sefiala que, aquello que se debe aportar para que una denuncia se considere
completa es: ‘'f) Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de lo conducta
denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados. Este requisito si se cumplid. Se
indicd con claridad que los bienes afectados por la conducta son los siguientes:

i. Bienes de consumo humano (alimentos y bebidas).
li. Productos de hogar.
li. Productos de higiene.

3. Por ende, no es cierto que se haya entregado informacion demasiado amplia, Lo que
estd ocurriendo es que el Informe realiza una sobre simplificacion de la descripcion que
fue aportada. Cabe recalcar que el estandar fijado por la norma es de piso, no de techo.
En otras palabras, basta con mencionar los productos —como ya se lo hizo-, con sus
caracteristicas, para cumplir el umbral de descripcion. El que la intendencia considere
deseable un mayor nivel de especificidad, no deviene en que eso sea lo requerido por la
LORCPM.

4. Si larazon para no aceptar esta descripcion es de indole economica, el Informe no logra
demostrarlo. Es mas, se ratifica que, aun cuando no era necesario, la denuncia presento
una definicion de mercado relevante, e inclusive se Indica que esta “podria ser una buena
aproximacion, dada la forma de operar y el funcionamiento de estos establecimientos'*.
Visto asi, la no aceptacion de la descripcion aportada parece ser un capricho que confunde
lo deseable con lo requerido.

5. Ademas, el Informe olvida las particularidades del caso pues no dilucida cual debe ser
el alcance de la prescripcién del articulo 54, Incluso si nos decantaramos por aceptar que
los deseos prevalecen por sobre la Ley, hasta la fecha tampoco se ha explicado cual es el
nivel de especificidad que la Autoridad desea que se cumpla. No se sabe si lo que se quiere
es un listado con los productos especificos, sus marcas, sus gramajes, sus presentaciones,
todas las opciones anteriores, o algunas de ellas. Es decir, tanto el informe como la
resolucion de la intendencia, se limitan a decir que la descripcién es incompleta o
insuficiente pero no se menciona como satisfacer el requerimiento de la descripcion de las
caracteristicas de los bienes objeto de la conducta denunciada o realmente por qué es
incompleta la descripcion incluida. Si la descripcion de “bienes de consumo humano
(alimentos y bebidas), productos de hogar y productos de higiene” es insuficiente, ;qué se
pretende recibir como descripcion de los bienes, una lista que incluya “arroz, azucar y Sus
sustitutos, harinas, aceites vegetales comestibles, leches y sus sustitutos, productos en
conserva y enlatados, pollo, carnes, Mariscos, confiterias, dulces, comidas congeladas,
frutas, verduras al granel y empacadas, aguas, bebidas alcohdlicas, gaseosas, jugos,
cervezas, jabon, shampoo, desodorantes, toallas higiénicas, detergentes, cloros, esponjas
y todo el resto de las decenas de items que se comercializan tanto en las tiendas de barrio
como en los locales de la denunciada? ¢ 0O, incluso eso seria insuficiente y seria necesario
incluir las marcas «como podria interpretarse en la seccion del Informe sobre marcas
propias- y las diferentes presentaciones de cada uno de esos items? De ninguna manera
queda claro cudl es el estandar que la Intendencia pretende que se cumpla y mas
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importante aun, ¢qué cambio haria el desglose de los items si dicho desglose abarca todos
los productos comercializados por la denunciada? En ese caso, ¢se hubiera cumplido este
requerimiento legal? A todas luces, el resultado es el mismo, la comprensién del caso es
la misma; el alcance de los productos que se incluyen en la denuncia es el mismo porque
ambas redacciones (la presentada en el expediente de la denunciay el desglose antedicho)
comprenden todos los productos comercializados por la denunciada los cuales consisten
en alimentos y bebidas, productos de hogar y productos de higiene. Como podra notar,
seflor Superintendente, las dos son redacciones distintas para describir exactamente lo
misma. En cualquiera de los casos; es claro que el requisito para que le denuncia esté
completa, esta cumplido. (...)”

De lo explicito, tanto de lo constante en la denuncia, la complementacion de la misma, de la
apelacion y del informe de la Especialista Técnico; las caracteristicas de los bienes y servicios
estan ligados al concepto y determinacion del mercado relevante, un aspecto de alta relevancia
técnica. Esta cuestion fue indicada por la INICAPMAPR en auto de 05 de junio de 2024 dentro
del expediente de origen, quienes sefialaron que en la Guia para la Investigacion de Conductas de
Abuso del Poder de Mercado se determina la identificacion referida en la letra f) del articulo 54
de la LORCPM, lo que permitiria al 6rgano de investigacion realizar una aproximacion al mercado
relevante.

En ese sentido, la guia antedicha determina:

“[...] Finalmente, el equipo técnico analizara que la denuncia cumpla con lo dispuesto en
el literal f) del articulo 54 de la LORCPM, “Las caracteristicas de los bienes o servicios
objeto de la conducta denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados”. Pues, las
caracteristicas serviran para identificar posibles sustitutos y, asi, realizar una
aproximacion al mercado relevante. [...]”

Sin embargo que, en las fases previas al inicio de la investigacion la LORCPM no impone que al
6rgano de investigacion la obligatoriedad de determinar el mercado relevante*, indudablemente,
hay que entender al mercado relevante, para comprender cuales son las caracteristicas de los bienes
a denunciarse y la presunta afectacion de los mismos. Lo que nos dice el articulo 5 de la LORCPM,
es que el mercado relevante supondra como minimo “/...J el mercado del producto o servicio, el
mercado geogréafico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en dicho mercado.

Algo que es evidente para esta autoridad, es el fuerte componente técnico que posee la explicacion
del Especialista Técnico, por lo tanto una relacion evidente con varios factores cientificos propios
del derecho de competencia. En otras palabras, el requisito constante en la letra f) del articulo 54
de la LORCPM no se explica exclusivamente con dicha norma.

En este punto se puede observar dos cuestiones:

4 LORCPM.- “Art. 5.- Mercado Relevante.- [...] Para la investigacidn de conductas anticompetitivas contempladas en
esta Ley, el mercado relevante serd determinado durante la etapa de investigacion. En etapas previas o preliminares,
el érgano de investigacion unicamente realizard la descripcion de las caracteristicas de los bienes o servicios que
estarian siendo objeto de la conducta o conductas, y la identificacion los bienes o servicios similares presuntamente
afectados. [...]”
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- Laprimera, la posicion de la INICAPMAPR con respecto a la letra f) del articulo 54 de la
LORCPM en auto de 05 de junio de 2024, es de solo citar la guia aplicable al disenso, sin
existir una relacién circunstanciada de su conclusién, que nazca de la dinamica entre el
elemento factico y juridico, con lo cual los denunciantes puedan comprender la importancia
de la complecion de la denuncia al respecto de los aspectos técnicos que requiere el 6rgano
de investigacién para avanzar el proceso a la siguiente fase, manteniéndose de esa manera
hasta la resolucion de 12 de junio de 2024.

- Lasegunda cuestion, en la denuncia de 23 de mayo de 2024 presentada inicialmente por
los apelantes, verificamos que en sus acapites contiene el “I11.1. Definicion del mercado
relevante: Venta minorista de productos de consumo diario en tiendas de barrio y
similares de la ciudad de Quito, 111.2. Dominancia de Tuti en el mercado relevante
afectado; y, I11.3. Abuso de poder de mercado de Tuti en la modalidad de precios
predatorios . Al respecto se puede evidenciar que la intendencia no ha considerado estos
argumentos, que si bien en forma pueden estar en una ubicacion distinta a la estructura del
articulo 54 de la LORCPM, pero més en fondo, podrian asimilarse a un mercado geografico
restringido a la ciudad de Quito (en la seccién I11.1. Definicion del mercado relevante:
Venta minorista de productos de consumo diario en tiendas de barrio y similares de la
ciudad de Quito); o en menor condicion en el resto de acapites, a una especie de mercado
del producto o incluso sobre caracteristicas minimas de los grupos o vendedores,
parametros que podrian llevar a concluir o no en un mercado relevante, por ende una
caracterizacion o no de la letra f) del articulo 54 de la LORCPM.

Dicho esto, es importante recalcar, el deber que entrafia la motivacion y mas que el deber, la
obligacién juridica de los entes publicos para justificar sus actos. Como se conoce, la letra )
namero 7 del articulo 76 de la CRE y el articulo 100 del COA, regulan desde lo constitucional y
legal, la exigencia de justificar de forma suficiente una decision por parte de la 6rganos estatales.
En la misma linea, si hablamos de suficiente, el criterio rector impuesto desde la Corte
Constitucional (“CC”) es:

“(...) En suma, el criterio rector para examinar un cargo de vulneracion de la garantia de
motivacion establece que una argumentacion juridica es suficiente cuando cuenta con una
estructura minimamente completa, es decir, integrada por estos dos elementos: (i) una
fundamentacion normativa suficiente, y (ii) una fundamentacion factica suficiente (...)®

De ahi en mas, se desarrollan las diversas categorias propias de las deficiencias vinculadas a la
motivacion.

Asi las cosas, de las dos cuestiones planteadas es posible identificar respecto al requisito de la letra
f) del articulo 54 de la LORCPM. En el primer escenario, la existencia de una transcripcion del
contenido de la guia utilizada por la INICAPMAPR en la providencia de 5 de junio de 2024,

5 Parrafo 61. Sentencia No. 1158-17-EP/21 (Caso Garantia de la motivacidn). Corte Constitucional del Ecuador.
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aludiendo de forma indirecta a que la caracterizacion del requisito en debate, puede ser tasado a
partir de las concepciones del mercado relevante.

En el segundo escenario, el que aborda el acapite 11l de la denuncia de 23 de mayo de 2024, no
existe pronunciamiento alguno pese a que en forma, se denomina y se hace alusion a una presunta
determinacion de un mercado relevante, y mas ain cuando, existen lineas de contenido que harian
parte del contenido minimo de la figura del mercado relevante.

En relacidn al precitado escenario, se deja expuesto que, no constituia obligacién normativa de la
intendencia técnica realizar una especie de aproximaciéon al mercado relevante y seguidamente
considerarlo como el cumplimiento del requisito f) del articulo 54 de la LORCPM, mas si era
acertado esgrimir las razones por las que la invocacién del mercado relevante planteado por parte
de los denunciantes, no eran pertinentes con esta nocion y con el requisito f) del articulo 54 de la
LORCPM. No obstante, se aprecia que la intendencia se limit6 a una revision de rigidez formalista
al no analizar esta parte de la denuncia, lo que ademas derivo en una negativa implicita de motivar
las razones de esta limitacion.

Ahora bien, es procedente citar a la motivacion desde la vision de la mas alta magistratura del pais,
que sefala:

“[...] De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la motivacion en garantias
jurisdiccionales exige que las juezas y jueces (i) enuncien las normas o principios juridicos
en que se funda la decision, (ii) expliquen la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho, y (iii) realicen un analisis para verificar la existencia o no de vulneracion de los
derechos constitucionales alegados por la parte accionante. Esta estructura minimamente
completa constituye el criterio rector a la luz del cual deben examinarse los cargos
relacionados con la alegada vulneracion de la garantia de motivacion. [...]”°

Bajo este criterio rector, también esta aceptado las deficiencias motivacionales: la inexistencia,
insuficiencia y la apariencia. Esta Ultima que puede categorizarse en incoherencia, inatinencia e
incongruencia.

De los nudos criticos planteados es identificable que, al momento de emitir la resolucion de 12 de
junio de 2024, la intendencia negd la adecuacion del requisito f) del articulo 54 de la LORCPM
por parte del denunciante, sin mayor explicacion.

Asi mismo, la intendencia en el acapite Ill de la denuncia de 23 de mayo de 2024 poseia una
descripcion al menos en denominacion de lo que seria un mercado relevante, y que si fuera el caso,
la intendencia consideraba que dicha descripcion no alcanzaba para cumplir el requisito f) del
articulo 54 de la LORCPM y Gnicamente cumplia la finalidad del requisito ¢) de la norma ibidem,
esta cuestion debio ser susceptible de un pronunciamiento por parte del 6rgano de investigacion
en ese sentido.

6 Parrafo 25. Sentencia 2958-19-EP/24. Corte Constitucional del Ecuador
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Asi mismo, del informe del Especialista Técnico del procedimiento sirve para dejar por sentado,
que al requisito f) del articulo 54 de la LOCPM esta vinculado con varios conceptos que hacen
referencia al mercado relevante, como a la sustancia técnica y juridica aplicable a esta arista de la
denuncia. Por tanto la INICAPMAPR se encontraba en la obligacion de realizar un andlisis
suficiente que brinde certeza a los denunciantes del porqué de su decisién, con ello alcanzar el
estandar de suficiencia establecido por la CRE y los pronunciamientos vinculantes de la CC,
correspondientes a la fase en la que concluye el proceso.

Bajo los parametros explicados, la deficiencia que predomina dentro de la resolucion de 12 de
junio de 2024, es la motivacion de tipo insuficiente, sintetizada en:

“[...] En cuanto a la fundamentacién normativa suficiente, la motivacion no puede
limitarse a citar normas, esta “debe contener la enunciacion y justificacion suficiente de
las normas y principios juridicos en que se funda la decision, asi como la justificacion
suficiente de su aplicacion a los hechos del caso”. [...]”"

En ese sentido, el ejercicio de la intendencia para motivar la resolucién impugnada ha sido dirigido
hacia la mera enunciacion de una norma, sin justificar otros aspectos que como bien lo ha afirmado
y lo ha hecho el Especialista Técnico, conlleva ademas de la infaltable sustancia juridica,
cuestiones técnicas apegadas al mercado relevante.

En conclusion, la resolucion de 12 de junio de 2024 expedida por la INICAPMAPR carece de una
motivacion suficiente y contiene un vicio que radica en su insuficiencia, puesto que, al momento
de plantear la justificacion de la falta de adecuacion del requisito ) del articulo 54 de la LORCPM,
se debia explicar a los interesados la fundamentacion normativa y técnica de la decision
administrativa, mucho mas cuando la denuncia y complementacion se plantean caracteristicas de
los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada, asi como de los bienes o servicios
afectados sefialando una generalidad, técnicamente indeterminable para la administracion.

En linea de lo expuesto, en el presente caso, la resolucion de 12 de junio de 2024 contraria la
garantia de la motivacion presente en la letra I), nimero 7 del articulo 76 de la CRE, como del
articulo 100 del COA.

DECIMO.- RESOLUCION.-

Por todo lo expuesto, y existiendo méritos suficientes, amparado en lo dispuesto en los articulos
75, 76 y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y los articulos 44 y 67 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado; esta Autoridad, RESUELVE:

UNO.- En fundamento a lo determinado en los articulos 105 # 1 del Cédigo Organico
Administrativo, declarar de oficio la NULIDAD de pleno derecho de la resolucion de 12
de junio de 2024 al vulnerar el derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion;

7 Parrafo 27. Sentencia 1768-19-EP/23. Corte Constitucional del Ecuador.
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DOS.- En razdn del articulo 107 del COA, el procedimiento SCE-IGT-INICAPMAPR-
10-2024 es retrotraido al momento mismo de la complementacion de 07 de junio de 2024,
para que la intendencia continte con el procedimiento desde esta etapa;

TRES.- Se deja a salvo el derecho de la recurrente de interponer las acciones legales que
considere pertinentes, en defensa de sus intereses y ante las autoridades competentes que
creyere oportuno;

CUATRO.- Conforme lo analizado en el presente acto administrativo, la INICAPMAPR
se encuentra en la capacidad legal de ratificar o rectificar su decision, alcanzando los
estandares motivacionales correspondientes en derecho, pertinentes a la fase procesal del
expediente administrativo;

QUINTO.- Conforme las competencias del 6rgano de investigacién, se dispone a la
INICPAMAPR el analizar la procedencia de iniciar investigaciones de oficio dentro de
los sectores que podrian ser objeto de conductas de abuso de poder de mercado, por parte
de TUTI;

SEXTO.- Conforme las competencias del 6rgano de investigacion, se dispone a la
INICPAMAPR el analizar la necesidad de realizar la coordinacién correspondiente con
la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia, para generar estudios de
mercado con el fin de procurar el bienestar general, cumpliendo el objeto de la LORPM
articulo 1.

DECIMO PRIMERO.- NOTIFICACIONES.-

Notifiquese con la presente providencia a: 1. A los apelantes: i) HILDA CATALINA LIVISACA
BURI y SANDRA ELIZABETH TORRES INEGUEZ en los correos electronicos:
mgalarza@csjglaw.com; martingalarzal3@gmail.com; mbuitron@csjglaw.com vy
micaela8buitron@gmail.com. ii) A la INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y
CONTROL DE ABUSO DE PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS
RESTRICTIVAS

DECIMO SEGUNDO.- Continle actuando en callidad de Secretario de’Sustanciacién en el
presente expediente el abogado Luis Caza Barcia.- CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

| ect r 6ni care

Dr. Danilo Sylva Pazmifio
SUPERINTENDENTE DE COMPETENCIA ECONOMICA
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Abg. Luis Caza Barcia
SECRETARIO DE SUSTANCIACION
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