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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-007-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 21 de marzo de 2019, las 09h00.-
VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado designé al doctor Oswaldo
Ramon Moncayo, Presidente de la Comision, al doctor Marcelo Ortega Rodriguez,
Comisionado; y, al doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado, mediante los actos
administrativos correspondientes, quienes en uso de sus atribuciones legales disponen agregar
al expediente lo siguiente: a) el acta de la audiencia realizada el 27 de febrero de 2018, a las
I5h00 y el CD de grabacién que contiene el audio y video de la misma; y, b) el escrito
presentado por la abogada Daisy Ramirez, en su calidad de patrocinadora de la defensa de
Unién  Cementera Nacional UCEM S.A., recibido en la Secretaria General de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 19 de marzo de 201 9, alas [3h26.. En
lo principal, por corresponder al estado procesal del expediente el de resolver, para hacerlo se
considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- Las atribuciones y facultades de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (en adelante SCPM) y del érgano de sustanciacion y resolucion
se encuentran contempladas en los articulos 213 de la Constitucion de la Repiiblica, y en los
articulos 1,2, 18,38,y 77, 78 y 79 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (en lo sucesivo LORCPM), 26 y 27 de su Reglamento de Aplicacion (en lo posterior
RLORCPM). Por consiguiente, la Comisién de Resolucion de Primera Instancia (en delante
CRPI) es competente para conocer y resolver el presente expediente de sancion por una
operacion de concentraciéon econdmica sujeta a control y no notificada, conforme a las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias antes invocadas.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- El presente procedimiento administrativo para la
imposicion de sanciones por una infraccion de concentracion econémica sujeta a control y no
notificada, ha sido tramitado de conformidad con las disposiciones contenidas tanto en la
LORCPM como en el Reglamento de la LORCPM, observando las garantias constitucionales
del debido proceso puntualizadas en el articulo 76 de la Constitucion de la Reptiblica del
Ecuador, por tanto no existe error, vicio o nulidad que declarar y que hubiere influido en la
decision del presente expediente, razon por la cual, se declara expresamente su validez.

TERCERO: ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-

3.1. Consideraciones previas.-

La Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, respecto
a la operacién de concentracidn no notificada, en el informe SCPM-IGT-INICCE-006-2019-1
de 05 de febrero de 2019, manifiesta lo siguiente: “(...) El 14 de marzo de 2016, UCEM
realizo la adquisicion del 99% del paquete de participaciones sociales de Equihormigonera.
De la informacion recabada, se estima que la operacion de concentracioén econémica tuvo el
propésito de ampliar el rango de participacion comercial de UCEM, al adguirir una
compaiiia que se encontraba dentro de la misma cadena productiva aguas abajo (hormigon),
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siendo ellos productores aguas arriba de cemento (materia prima para la elaboracion del
hormigon).

UCEM pertenece al Grupo Gloria de Perti, que se dedica enlre ofras cosas d la industria
alimenticia, sin embargo, el giro de negocio de UCEM es la produccion y comercializacion
de cemento a nivel nacional.

La transaccion se llevé a cabo a través de un Contrato de Cesién de Participaciones, de 14
de marzo de 2016, en el cual UCEM adquirié el 99% de participaciones de la empresa
Equihormigonera, como consta en la Cldusula Tercera del Contrato, cuya copia notariada
consta en el expediente (...)".

“(...) Por lo tanto los VENDEDORES venden un millon seiscientos Ires mil cuatrocientos
quince (1.603.415) participaciones de UN DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA (US$S$ 1,00) cada una, de la siguiente manera:

/. A UNION CEMENTERA NACIONAL UCEM C.E.M., 1.603.413 participaciones
equivalentes al 99,9998753% del capital social pagado de Equihormigonera.

2 A Mario Alberto Prado Mora, 1 participacion equivalente al 0,000062367% del
capital social pagado de Equihormigonera.

3. A Juan Alberto Prado Troya, una participacion equivalente al 0,000062367% del
capital social pagado de Equihormigonera.
Por tanto los VENDEDORES cederan y transferiran, respectivamente, la propiedad
de la totalidad de las mismas a los COMPRADORES mediante escritura piblica de
cesion, tal como dispone la Ley de Compariias en el Art.133(...)"

3.2.- Procedimiento de investigacién o actuaciones previas.-
3.2.1.-El sefior Roberto Verner Foulkes Aguad, en su calidad de Representante Legal del
operador econdmico UNION CEMENTERA NACIONAL UCEM S.A., con fecha 27 de
marzo de 2018, a las 12h40, presento en la Secretaria General de la SCPM, su propuesta de
Compromiso de Cese, aceptando y reconociendo haber infringido lo previsto en el articulo 16
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, asi como lo establecido
en el literal d) numeral 2) del articulo 78 [bidem.

3.2.2.- Mediante providencia de 04 de abril de 20 18. la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Concentraciones Economicas, “avocé conocimiento de una presunid operacion
de concentracion economica no notificada e Inicio el procedimiento de investigacion
preliminar o actuaciones’”.

3.2.3.- Mediante providencia de 03 de mayo de 2018, la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Concentraciones Econémicas, dispuso solicitar informacion al operador
econdmico Union Cementera Nacional UCEM S.A., y al mismo tiempo se le convoco a una
reunion de trabajo que se realizo el 08 de mayo de 2018.

3.2.4.- Con escrito presentado el 14 de mayo de 2018, el operador econémico Union
Cementera Nacional UCEM S.A.. remitio la siguiente informacion:
3.2.4.1.- “Copia certificada del contrato mediante el cual se produjo la adquisicion de las
acciones de la compaiiia EQUIHORMIGONERA”.

3.2.42.- “Detalle de las fechas en las cuales se adquirio las acciones de la compafiia
EQUIHORMIGONERA 'y la fecha en que se perfecciond dicho acto”.
3.2.4.3.- “Detalle de las Empresas vinculadas a los operadores econémicos involucrados en
la operacidn de concentracion considerando lo dispuesto en el articulo 17 de la LORCPM".
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3.2.4.4.- “Cadlculo del Volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes
de la operacion de concentracion”.

3.2.4.5.- “Detalle de las actividades economicas de los operadores economicos participes de
la operacion de concentracion, asi como de sus empresas vinculadas ™.

3.2.4.6.- Explicacion de la procedencia del compromiso de cese presentado ante la CRPI el
27 de marzo de 2018.

3.2.5.- Mediante escrito presentado el 24 de mayo de 2018 el operador econémico UCEM
S.A., remite la siguiente informacion:

3.2.5.1.- “Descripcion de las normas estatutarias relativas al gobierno y administracion de
la compaitia UCEM”.

3.2.5.2.- “Lista de personas que han conformado el Directorio de UCEM”.

3.2.5.3.- “Explicacion del proceso de toma de decisiones relativas a la adguisicion de
participaciones de la compaitia EQUIHORMIGONERA .

3.2.5.4.- “Lista de accionistas mayoritarios de UCEM”.

3.2.5.5.- “Organigrama empresarial del grupo Gloria™.

3.2.6.- Mediante informe No.SCPM-DNEC-0011-2018-1 de fecha 07 de junio de 2018, el
Director Nacional de Estudios y Examen de Control de Concentraciones remitié a la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas el informe
de actuaciones previas.

3.2.7.- Mediante providencia de 19 de junio de 2018, la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Concentraciones Econdmicas acogié el informe No.SCPM-DNEC-0011-2018-1
y oficio al operador economico UCEM S.A., para que en el término de 30 dias justifique la
falta de notificacion de la operacién de concentracién en mencion.

3.2.8.- En respuesta y con escrito de 01 de agosto de 2018, el operador econéomico UCEM
S.A., enfatiz6 en el compromiso de cese presentado ante la CRPI, el cual buscaba corregir la
falta de notificacion.

3.2.9.- Mediante providencia de 13 de agosto de 2018, la Infendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas, (...) al no considerar suficientes
las justificaciones presentadas por el operador economico UCEM S.A., dispuso iniciar la
investigacion por operacion de concentracion no notificada consistente en la adquisicion del
paquete accionario (sic) de la compaiiia EQUIHORMIGONERA por parte de UCEM S.A.
()"

3.2.10.- Mediante providencia de 20 de septiembre de 2018, a las 12h00, la Intendencia
Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econodmicas, *(...) solicité
informacion al Consorcio Linea 1- Metro de Quito Acciona, la cual fire remitida con escrito
de 25 de septiembre de 2018 (...) "

3.2.11.- “(...) Mediante informe No.SCPM-IGT-INICCE-017-2018-I de 06 de noviembre de
2018, la Intendencia Nacional de Investigacion v Control de Concentraciones Econdmicas,
solicito a la Intendencia General Técnica una prorroga del término de investigacion
establecido en el articulo 39 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante SCPM), la cual fue
autorizada mediante sistema SIGDO, y con providencia de 07 de noviembre de 2018, el
Intendente Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Economicas, prorrogo el
término de investigacion por 60 dias adicionales (...)"
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3.2.12.- “Con providencia de 19 de diciembre de 2018, el Intendente Nacional de
Investigacion y Control de C oncentraciones Econdémicas, solicitd informacion a los siguientes
operadores econdmicos: HOLCIM ECUADOR S.A, HORMIGONERA EQUINOCCIAL,
EQUIHORMIGONERA CIA  LTDA., UNACEM ECUADOR S.A., UNION DE
CONCRETERAS UNICON, UCUE CIA.LTDA., HORMIGONES DEL VALLE SA.,
HORMIVALLE, METROPOLITANA DE HORMIGONES, METRHORM CIA LTDA ANGOS
E HIJOS CONSTRUCCIONES CIA LTDA MEZCLADORA Y DISTRIBUIDORA DE
HORMIGON MEZCLALISTA S.A., J.C.VALENZUELA C ONSTRUCTORA CIA LTDA,
HORMIGONERA AMAZONAS HORMIAMAZONAS S.A., HORMIGINERA MANABI
HORMIMANABI CIA LTDA y HORMIGONERA NOBOA E HIJOS NH. LTDA E
INDUSTRIAS QUIMICAS DEL AZUAY S.A”.

3.2.13.- Mediante providencia de 24 de enero de 2018 (sic), “(...) el Intendente Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, solicité informacion al operador
econémico EQUTHORMIGONERA, respecto a actos y contratos ejecutados con posterioridad
al cambio y toma de control por parte de UCEMSA. (...)".

3.2.14.- Con escrito presentado el 31 de enero de 2019, a las 16h54, el Dr. Agustin Hurtado,
abogado patrocinador de UCEM S.A.., formula observaciones al requerimiento de informacion
efectuado a EQUIHORMIGONERA vy “solicita que se reproduzca la informacion constante
en el compromiso de cese presentado ante la CRPI”.

3.2.15.- En el informe SCPM-INICCE-006-2019-1 de 05 de febrero de 2019, se indica
que: “(...) Mediante escrito presentado por el sefior Roberto Verner Foulkes Aguad el 31 de
enero de 2019, a las 17h03, en su calidad de Presidente de Hormigonera Equinoccial
Equihormigonera Cia Ltda, se puso en conocimiento de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, entre otras cosas, el [dfetalle de los
3 primeros contratos  suscritos y ejecutados  por el operador  economico
EQUIHORMIGONERA con posterioridad al 18 de marzo de 201 6, una vez que se perfecciond
la cesidn de participaciones a favor de Union Cementera Nacional UCEM S.A. (...)".
3.2.16.- Con providencia de 04 de febrero de 2019, el Intendente Nacional de Investigacion y
Control de Concentraciones Econémicas atendié a los requerimientos formulados por el Dr.
Agustin Hurtado, abogado patrocinador de UCEM S.A., con respecto al escrito de 31 de enero
de 2019 y agreg¢ al expediente la informacion del compromiso de cese que se tramitaba en la
CRPL

3.2.17.- Mediante memorando No.SCPM-IGT-INICCE—2019-057-M de 05 de febrero de
2019, suscrito por el economista Francisco Davila Herrera, Intendente Nacional de
[nvestigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, se remite a esta Comision el informe
No.SCPM-IGT-INICCE-2019-006-1 de 05 de febrero de 2019, correspondiente al
expediente digital No.SCPM-ICC-0009-2018, con la finalidad de actuar conforme a lo
previsto en el articulo 27 del Reglamento a la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, respecto a la investigacion de concentracion no notificada por Union Cementera
Nacional UCEM S.A. y Hormigonera Equinoccial Equihormigonera. Cia.Ltda.

3.3.- Explicaciones presentadas por el operador econémico UNION CEMENTERA
NACIONAL UCEM S A.

3.3.1.- En el informe SCPM-IGT-INICCE-006-2019-I de 05 de febrero de 2019, suscrito por
el economista Francisco Davila Herrera, Intendente Nacional de Investigacion y Control de
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Concentraciones Econémicas, en cuanto a las justificaciones de actuaciones previas, se indica
que el operador econémico sefialé lo siguiente:

“(...) Con escrito de respuesta de 01 de agosto de 2018, presentado por la abogada
patrocinadora de UCEM, el operador econdmico enfatizé en el compromiso de cese
presentado ante la CRPI, el cual buscaba corregir la falta de notificacion y sefialé: UCEM,
desde antes de la adquisicion de Hormigonera Equinoccial Y con posterioridad a la misma ha
sido transparente y colaborativa con las autoridades ecuatorianas. Tal es asi, que
especificamente en materia de competencia ha colaborado Y entregado en todo momento
informacion sobre la adguisicion de Hormigonera Equinoccial, lo que se puede validar con
la revision de la documentacion presentada en los expedientes de nolificacion de
concentraciones economicas realizadas por empresas Grupo Gloria (...)”

“(..) Ademds de lo expuesto, el operador econémico, afirmo que la operacion de
concentracion no modificé o reforzé el poder de mercado y de la misma manera seiald los
beneficios que esta produjo en el mercado y en los consumidores, sin embargo no presento
Justificativos para la falta de notificacion de la operacion de concentracion analizada (..)"
3.3.2.- Explicaciones del operador econémico UNION CEMENTERA NACIONAL
UCEM S A., en la audiencia celebrada el 27 de febrero de 201 7, a las 15h00.

En operador econémico Unién Cementera Nacional UCEM S.A_ en la diligencia antes citada,
a través de su abogado defensor Dr, Agustin Hurtado Larrea, en la parte pertinente expreso lo
siguiente:

“(...) esta compafiia nacié como de economia mixta en el aiio 2015, el 11 de marzo de 2016
adquiere el 99.99% de las participaciones de Equihormigonera, esta transaccion de manera
que la compaiiia de economia mixta conté con la anuencia de alguna forma del conocimiento
del Estado, porque el Estado formaba parte del Directorio de la compailia de economia mixta,
el representante del Ministerio de Industrias Y Produccion formé parte del Directorio y
evidentemente pues volé a favor cuando se planteé la decision sobre adquirir
Equihormigonera, lamentablemente como ustedes conocen en ese momento se produjo el
error involuntario y de buena fe de considerar que tal operacion no requeria de notificarse a
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado ysimple y llanamente, pues a pesar de
que superaba el umbral establecido por la normativa, no se notificé (...)".

"(...) Una vez que se percaté la compaiiia que habia incurrido en esta omision de cardcter en
el fondo adminisirativa, se reunic con personeros de la Superintendencia e informé que habia
sucedido, esto ocurrio a finales del 2017; unos meses después tras la reunién que hubo con el
Superintendente en aguella época se resolvié presentar luego de revisar los aspecios juridicos
a las solicitudes del compromiso de cese, se resolvié presentar oficialmente la solicitud
pidiendo la aprobacién de un compromiso de cese, que consistia en la Jfalta de notificacion de
esta operacion de concentracion (...)"

“(...) la Comision resolvio rechazar la solicitud de compromiso de cese por considerar que
no era procedente, eso como ustedes conocen también pues ha sido objeto de un recurso de
apelacion por parte de mi representada. Uno de los temas interesantes es que la investigacion
que se estd sustanciando dentro del presente expediente se inicié con posterioridad a la
presentacion del compromiso de cese, el compromiso de cese se presento el 27 de marzo de
2018 y la investigacion se inicié el 04 de abril, es decir, ocho dias después (...)".
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“(...) que contiene ese escrito con observaciones y alegalos en relacién al informe de
resultados, primero un lemd fundamental consideramos nosotros que tiene ser fomado en
cuenta por la Comision al momento de resolver, que €s la conducta investigada no genero
afectacion alguna al mercado, esto ya habia sido reconocido por la autoridad a través de la
Intendencia en dos ocasiones en el expediente de compromiso de cese y en und ocasion dentro
de este propio expediente (.. 2"

“(...) Mas alld de que nosowros havamos querido que se reproduzcan los informes del
expediente de la Intendencia del compromiso de cese en este expediente, creemos que es algo
que ustedes lienen que fomar en cuenta porque los informes de la Intendencia son muy
clocuentes, son muy trasparentes, bueno muy objetivos, a manera de ejemplos voy a citar dos
o tres de alguno de los informes, el primero dentro del expediente 023 del compromiso de cese
el informe 15-2008 (sic), el parrafo en cuestion dice: “por lo que la participacion de UCEM
en los mercados de cemento de hormigon en lugar de generar preocupacion sobre la
competencia, ya sean estas de cardcter unilateral o coordinado seria deseable™. Veanios olro
ejemplo, estd en el expediente 023-201 8..del informe 7-2018, cuando habla de las
conclusiones sobre el mercado relevante la Intendencia dice: “la operacion de concentracion
entre UCEM y Equihormigonerd objeto del presente andlisis no es apla para crear, modificar
o reforzar el poder del mercado, asi como tampoco para impedir, obstaculizar o disminuir de
manera sensible la competencia 'y por lo tanto no ha causado, ni tiene la capacidad de daiio
o perjuicio alguno, ni de manera real ni potencial ”. Un tercer ejemplo en el informe 006-2019
en la parte pertinente la Intendencia dice: “no hay posibilidad de que el adquirente esto es
UCEM aguas arriba o el adquirido aguas abajo Equihormigonera, lenga u ostente posicion
de dominio que permita a los operadores concentrados obtener un poder de negociacion con
el fin de establecer condiciones unilaterales que podrian afectar la competencia en el mercado
de hormigon de Quito, esta circunstancia de inversion del mercado en la que hoy participardn
dos de las principales compafiias cementeras del pais articuladas a las lineas de hormigon...
con lo que a criterio de esta Intendencia se incentivard la competencia del sector” (...)".
“(...) Ahora vamos a pasar da un segundo capitulo relacionado con la Identificacion del
mercado relevante para efectos del calculo de la multa. En estriclo sentido nosolros
sostenemos en la medida que no habido un mercado afectado no cabria multa alguna, pero
respetamos como no el informe de la Intendencia y queremos comentarlo. La Intendencia en
sus recomendaciones dice que procederia la aplicacion de una multa y establece una serie de
factores para ese proposito, nuestrd posicion inicial es que al haber cero de afectacion del
mercado y mdés bien efectos positivos, esla omision, esta falta de cardcter administrativa no
deberia tener como consecuencia la imposicion de una mulla, elemento que ya fue
implicitamente de alguna forma reconocido inicialmente por la Intendencia, cuando
recomendé no imponer un monto de subsanacion dentro del expediente de compromiso de
cese...Nosotros bajo ese mismo criterio sostenemos  que dentro del expediente de
investigacion, al no haber una afectacion de ninguna naturaleza en el mercado, no deberia
haber imposicion alguna de la multa, sin embargo, en la medida en que la Intendencia
recomendaba imponer una multa, vamos a comentar ciertos aspectos relacionados con los
criterios que ellos establecieron tanto en el informe como en el anexo (...)

“(...) al tratar del mercado del producto, es claro y evidente que eslamos ante el tnico bien
que produce Equihormigonera que es hormigén, esa compafiia no produce ningiin ofro tipo
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de bien, unica y exclusivamente hormigon, entonces, en eso no cabe ninguna duda de que el
mercado del producto estd determinado por este bien que es el hormigon (...)".

“(...) y ahora el mercado geogrdfico, y ahi hay un debate técnico que ya lo conversamos en
la audiencia anterior, por su naturaleza intrinseca el hormigon tiene una duracion
aproximada de hora y media, lo que hace que no pueda trasladarse de las plantas mds alld de
un radio de aproximadamente ciento cincuenta kilémetros, no es apto para ser comercializado
en distancias mayores, por lo tanto el mercado geogrdfico estd limitado a un radio, la
Intendencia hace pues un andlisis segun unos grdficos que son muy faciles de entender,
estableciendo que el mercado para este tipo de productos se limita a Quito y sus alrededores
(.)".

“(...) pasemos ahora al cuarto tema relacionado con el informe, esto es la determinacion de
la gravedad de la tipificacion de la infraccion... En materia de tipificacién de concentraciones
no notificadas del texto de la ley establece que en el caso de la leve es la notificacion
extemporanea, la grave, la falta de notificacion cuando se ha producido, cuando se han
implementado actos subsecuentes a esta operacion no notificada. La leve no haber notificado
una concentracion requerida de oficio por la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, segin lo previsto en el articulo 16. La grave la ejecucion de una operacion de
concentracion sujeta a control antes de haber sido notificada o antes de que haya sido
autorizada de conformidad con lo previsto en esta ley, y, muy grave la ejecucién de actos o
contratos efectuados por el operador econémico resultante de una operacion de
concentracion sujeta a control antes de haber sido notificada a la Superintendencia. (...)".
“(...) por qué el legislador diferencio en la redaccion de la grave y la muy grave, en el caso
de la muy grave que los actos sean ejecutados por un operador econdmico resultante, alguna
intencion tenia el legislador cuando usé esta terminologia, desde nuestro punio de vista, ese
operador econdmico resultanie estd pensado en una persona juridica distinta del adguirente,
en caso de fusion, en caso de una decision total de activos o pasivos o alguna operacion de
esa naturaleza...la compafiia cuyas acciones son adquiridas, evidentemente estd en operacion
al dia siguiente desde la adquisicion de las acciones y va a seguir contratando al dia siguiente,
a la semana siguiente y al mes siguiente, no puede pensarse en una circunstancia en la que se
compran las acciones de una compariiia y esta paraliza sus actividades ese dia, que seria el
supuesto de alguna forma que la Intendencia....dice no es grave, sino que es muy grave, puesto
que se ejecutaron actos y contratos posteriores a la operacion no notificada (...)".

“(...) por lo tanto nosotros una vez mds respetamos el criterio de la Intendencia, pero nos
apartamos del mismo he insistimos que desde un punto de vista de la seguridad juridica, al
interpretar las normas de manera que sean previsibles y el ciudadano tenga la certeza de la
Jorma que se estén aplicando, por las consideraciones que he expuesto esta infraccion tiene
que ser calificada dentro de la tipificacion grave, no muy grave (...) "

“(...) ahora vamos al tema del factor proporcional relativo a la afectacion del mercado
relevante, en este tema nosotros ya hemos sostenido, claro no voy a insistir mds sobre eso que
no hay afectacion en el mercado...desde nuestro punto de vista el espiritu de la norma del
Instructivo que habla del factor proporcional...esta siempre y cuando que haya habido
afectacion, si es que no habido afectacion alguna, qué sentido tiene dimensionar el mercado
afectado para aplicar un factor cuando no habido afectacion, por lo tanto, nuestra posicion
al respecto de este factor es que deberia ser cero (...)"".
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“(...) hay un precedente y esio también se relaciona con un pedido que vamos hacer al final,
en el que ya la Comision ha establecido este criterio, que cuando no hay afectacion al mercado
el factor proporcional debe ser cero, por esa razon consideramos nosotros la importancia de
tener estos precedentes dentro del proceso, seria la Comisidn evidentemente tener su vision
histérica de lo que ha pasado en casos anteriores...por eso s la importancia de que estos
precedentes en el caso de que se ha aplicado este criterio, en que a falta de afectacion del
mercado, el factor proporcional tiene que ser cero. Hemos solicitado que todos los
precedentes de infracciones relacionadas con facultad de notificacion sean incorporados al
proceso, para que usted sefiores Comisionados tengan todos los elementos de juicio, pard
resolver esto de la mejor manera (...)".

“(...) la parte final es la existencia de los atenuantes, ahi la Comision correclamente se hasa
en los atenuantes contenidos en el articulo 82 de la ley, en los literales a). b), ¢)yd
exclusivamente...sin embargo, de entrada nosotros querentos dejar sentado que el texto del
articulo 82 habla cuando cita los casos @), b), ¢) ¥ d) los cita de una manera ejemplificativa
por eso el texto dice para fijar el importe de la sancion se tendrdn en cuenta ademds, entre
otras, entonces la redaccion o el contenido de los atenuanies gue constan en ela), b), ¢c)vd
son a titulo ejemplificativo, no son taxativos, por esa razon la norma dice entre ofros y vamos
a presentar, la Intendencia dice de esos cuatro, tres aplican, por supuesto que si, pero vamos
a presentar adicionalmente a esos 1res, olros atenuantes. hemos identificado un total de trece,
el primero la realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion... la Intendencia habla
del literal ¢) la realizacion de actuaciones tendientes a reparar el daiio...en el propio
compromiso de cese UCEM presento medidas complementarias y correctivas; ¥, ademads
presenté en el compromiso de cese UCEM un estudio econdmico profundo en el que
demostraba que no habia dafio...y luego el literal d) ya admitido por la Intendencia como
aplicable habla de la colaboracion activa y efectiva con la autoridad...a partir de esos tres
atenuantes nosotros hemos identificado otros adicionales, el hecho de haber presentado el
compromiso de cese sin necesidad de que la infraccion haya sido detectada, o haber sido de
alguna forma presion de la autoridad...otra muestra de la transparencia con la que actuo la
compaiiia y ustedes conocen luego de la adguisicion de Equihormigonera que no fue
notificada, la compaiiia efectud otras adquisiciones, und compaiiia Hércules otra
hormigonera en Guayaquil, en este caso que fue adguirida con posterioridad a la adquisicion
de Equihormigonera (...)""

“(...) nuestra peticion tiene tres puntos distintos, pedimos que dentro de lo razonable se dicte
una resolucion, ustedes saben que hemos estado en este proceso desde marzo de
2018...nuestra posicion inicial ya lo mencioné al inicio es que en la medida no hay afectacion
al mercado, la multa deberia ser cero, en todo caso, si ustedes acogen la recomendacion de
la Intendencia, resuelven que es necesario imponer und multa por esta omision administrativa,
les pedimos que consideren que el mercado relevante es inico y exclusivamente el mercado
de hormigon en Quito, que la infraccion corresponde a una tipificacion de grave y no muy
grave, y que se lomen en cuenta la inexistencia del factor proporcional que deberia ser cero,
y que se tomen en cuenta todos los atenuantes del caso, teniendo en cuenta la forma en que la
compaiiia ha participado y ha sido transparente dentro de este proceso (...)".
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CUARTO.- PRUEBAS PRODUCIDAS EN EL PRESENTE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.-

4.1.- Dentro del expediente No. SCPM-CRPI-023-2018 de compromiso de cese, el operador
economico Union Cementera Nacional UCEM S.A. en su escrito de compromiso de cese
modificado, presentado el 19 de julio de 2018, a las 16h26, constante en diez (10) paginas, y
en la parte pertinente expresa lo siguiente:

“(...) QUINTA.- ACEPTACION Y RECONOCIMIENTO EXPRESO DE LA CONDUCTA:
En mi calidad de Gerente General y como tal Representante Legal de Union Cementera
Nacional, UCEM S.A., acepto y reconozco que mi representada (cuando era UCEM C.E.M),
ha infringido la siguiente norma legal:

1. Unién Cementera Nacional, UCEM C.E.M., suscribic el contraio de compraventa de
participaciones, mediante el que se acordé la adquisicion del 99.99% de las
participaciones  de  la  compaiita  HORMIGONERA  EQUINOCCIAL
EQUIHORMIGONERA CIA LTDA, sin someterlo al procedimiento de notificacion
previa a la SCPM y posteriormente lo ejecuto, siendo una operacion sujeta a control;
Y. consecuentemente, infringio lo previsto en el articulo 16 de la LORCPM. Conforme
ha sido sefialado en el punto 4.2, ésta conducta se encuentra tipificada en el literal d.
numeral 2 del articulo 78 de la LORCPM y adicionalmente recogida en el articulo 18
de la LORCPM(...)".

4.2. — Los hechos admitidos expresamente por el operador econémico en la audiencia
celebrada el 27 de febrero de 2017, a las 15h00.

El operador econdmico Union Cementera Nacional UCEM S.A, en la diligencia antes citada,
a través de su abogado defensor Dr. Agustin Hurtado Larrea, en la parte pertinente expresé lo
siguiente:

“(...) esta compaiiia nacic como de economia mixta en el aiio 2015, el 11 de marzo de 2016
adquiere el 99.99% de las participaciones de Equihormigonera, esta transaccion de manera
que la compaiita de economia mixta contd con la anuencia de alguna forma del conocimiento
del Estado, porque el Estado formaba parte del Directorio de la compaiiia de economia mixta,
el representante del Ministerio de Industrias y Produccion formé parte del Directorio y
evidentemente pues voto a favor cuando se planteé la decision sobre adquirir
Equihormigonera, lamentablemente como ustedes conocen en ese momenio se produjo el
error involuntario y de buena fe de considerar que tal operacién no requeria de notificarse a
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y simple y llanamente, pues a pesar de
que superaba el umbral establecido por la normativa, no se notificé (...)".

“(...) Una vez que se percaté la compaiiia que habia incurrido en esta omision de cardcter en
el fondo administrativa, se reunic con personeros de la Superintendencia e informé que habia
sucedido, esto ocurrio a finales del 2017, unos meses después tras la reunion que hubo con el
Superintendente en aquella época se resolvio presentar luego de revisar los aspectos Juridicos
a las solicitudes del compromiso de cese, se resolvio presentar oficialmente la solicitud
pidiendo la aprobacion de un compromiso de cese, que consistia en la falta de notificacion de
esta operacion de notificacion (...)".

“(...) la Comision resolvié rechazar la solicitud de compromiso de cese por considerar que
no era procedente, eso como ustedes conocen iambién pues ha sido objeto de un recurso de
apelacién por parte de mi representada. Uno de los temas interesantes es que la investigacion
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que se esid sustanciando dentro del presente expediente se inicié con posterioridad a la
presentacion del compromiso de cese, el compromiso de cese se presento el 27 de marzo de
2018y la investigacion se inicio el 04 de abril, es decir, ocho dias después (...) "

QUINTO: FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-
5.1.- Fundamentos de Hecho.-
5.1.1.- El 14 de marzo de 2016, el operador econoémico Unién Cementera Nacional UC EM
S.A.. realizo la adquisicion del 99% del paquete de participaciones de Equihormigonera. De
la informacion recabada, se estima que la operacion de concentracion econdmica tuvo el
proposito de ampliar el rango de participacion comercial de UCEM. al adquirir una compailia
que se encontraba dentro de la misma cadena productiva aguas abajo (hormigén), siendo ellos
productores aguas arriba de cemento (materia prima para la elaboracion del hormigon).
5.1.2.- El sefior Roberto Verner Foulkes Aguad, en su calidad de Representante Legal del
operador econdmico Union Cementera Nacional UCEM S.A., con fecha 27 de marzo de 2018,
a las 12h40, presentd en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, su propuesta de Compromiso de Cese, aceptando y reconociendo libre y
voluntariamente que ha efectuado una operacion de concentracion econdmica sujeta a control
y que no fue notificada, razon por la cual admite haber infringido lo previsto en el articulo 16
de la Ley Organica de Regulacion'y Control del Poder de Mercado, incurriendo en la conducta
establecida en el numeral 2 literal d) del articulo 78 Ibidem.

5.1.3.- Mediante providencia de 04 de abril de 2018, la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Concentraciones Economicas, “avocé conocimiento de una presunta operacion
de concentracién econdmica no notificada e inicié el procedimiento de investigacion
preliminar o actuaciones
5.2.- Fundamentos de Derecho.-

5.2.1. - Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Fl articulo 76 en relacién a las garantias basicas del derecho al debido proceso establece:
“(...) En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o Jjudicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare
su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias.

a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
¢) Ser escuchado en el moniento oportuno y en igualdad de condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las ofras paries; presentar pruebas y contradecir las que se¢
I)Y'ESQI?IEH en Su conlrd.

J) Quienes actiten como lestigos o peritos estardan obligados a comparecer ante la jueza, juez

o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.
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k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie serd juzgado
por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto.

{) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn 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. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos
(..)"

El articulo 82 con relacion a la seguridad juridica determina:

“(...) 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 autoridades
competentes (...)".

El articulo 213 se refiere a las Superintendencias en los siguientes términos:

“(...) Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y
control de las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan
las entidades publicas y privadas con el propdsito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés gemeral. Las superintendencias
actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una
de ellas se determinaran de acuerdo conlaley (...)".

El articulo 283 sobre el sistema economico prescribe:

“(...) El sistema economico es social y solidario, reconoce al ser humano como sujeto y fin;
propende a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion de
las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econdmico se integrard por las formas de organizacion econdmica publica,
privada, popular y solidaria, y las demds que la Constitucion determine. La economia popular
v solidaria se regularda de acuerdo con la ley e incluira a los sectores cooperativistas,
asociativos y comunitarios (...) ",

El articulo 284 numeral 8 prevé:

“(...) Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados
transparentes y eficientes (...) "

El articulo 304 en el numeral 6 determina que: “

(...) la politica comercial tendra como objetivo “Evitar las prdcticas monopdlicas y
oligopdlicas, particularmente en el sector privado (...)".

El articulo 335 en el inciso segundo respecto al intercambio y transacciones economicas
prescribe:

“(...) El Estado definirda una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional
v establecer los mecanismos de sancion para evitar cualquier prdctica de monopolio u
oligopolio privado o de abuso de posicion de dominio en el mercado, asi como otras practicas
de competencia desleal (...)".

El. 336 en cuanto al comercio justo establece:

“(...) El Estado asegurard la transparencia y eficiencia en los mercados y fomeniard la
competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definird mediante ley
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5.2.2.- Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado — LORCPM.-

El articulo 1 prevé:

“(...) El objeto de la presente ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso
de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicién y sancion de
acuerdos colusorios y otras prdcticas reslriclivas; el control y regulacion de las operaciones
de concentracién econémica; la prevencion, prohibicion y sancién de las prdacticas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores v usuarios, para el establecimiento de un sistema economico social, solidario’y
sostenible (...) .

El articulo 2 prescribe:

“(...) Estdn sometidos todos los operadores econdémicos, sean personas naturales o Juridicas,
publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econémicas en todo o en parie del territorio nacional, asi
como los gremios que lo agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais,
en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional (...)".

El articulo 5 en relacion al mercado relevante determina:

“(...) A efectos de aplicar esta Ley la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
determinard para cada caso el mercado relevante. Para ello, considerard, al menos, el
mercado del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los
grupos especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio maleria de la
conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado evaluarda, entre otros factores, las preferencias de los clientes
o consumidores;: las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; los costos de la
sustitucion: asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo y el tiempo requerido para la
sustitucion.

El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogrdficas donde estdn ub icadas las
fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las
alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las modalidades de venia y las
barreras al comercio existentes.

La determinacion del mercado relevante considerard las caracteristicas particulares de los
vendedores y compradores que participan en dicho mercado. Los competidores de un mercado
relevante deberdn ser equiparables, para lo cual se considerard las caracteristicas de la
superficie de venta, el conjunio de bienes que se oferta, el tipo de intermediacion y la
diferenciacion con otros canales de distribucion o venta del mismo producto (...)".

El articulo 14 en cuanto a las operaciones de concentraciones economicas establece:
“(...) A los efectos de esta Ley se entiende por concentracion econémica al cambio o toma de
control de una o varias empresds u operadores econdmicos, a través de la realizacion de actos
tules como: a) La fusién entre empresas u operadores economicos. b) La transferencia de la
totalidad de los efectos de un comerciante. ¢) La adquisicion, directa o indirectamente, de la
propiedad o cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda
que den cualquier tipo de derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de capital
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o a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita, cuando
tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la misma.
d) La vinculacion mediante administracion comun. e) Cualquier otro acuerdo o acto que
transfiera en forma fictica o juridica a una persona o grupo economico los activos de un
operador economico o le otorgue el control o influencia determinante en la adopcion de
decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de un operador economico (...)".

El articulo 16 respecto a la notificacion de una concentracion prevé:

“(...) Estan obligados a cumplir con el procedimiento de notificacion previa establecido en
esta Ley, los operadores econdmicos involucrados en operaciones de concentracion,
horizontales o verticales, que se realicen en cualquier ambito de la actividad economica,
siempre que se cumpla una de las siguiente condiciones. a) Que el volumen de negocios total
en el Ecuador del conjunto de los participes supere, en el ejercicio contable anterior a la
operacion, el monto gue en Remuneraciones Bdsicas Unificadas vigentes haya establecido la
Junta de regulacion. b) En el caso de concentraciones que involucren operadores econdmicos
que se dediquen a la misma actividad economica y como consecuencia de la concentracion se
requiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante
del producto o servicio en el ambito nacional o en un mercado geogrdfico definido dentro del
mismo. En los casos en los cuales las operaciones de concentracién no cumplan cualquiera
de las condiciones anteriores, no se requerird autorizacion por parte de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado. Sin embargo, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado podra solicitar de oficio o a peticion de parte que los operadores economicos
involucrados en una operacion de concentracion la notifiquen en los términos de esta seccion.
Las operaciones de concentracion que requieran de auforizacion previa segin los incisos
precedentes, deberdn ser notificadas para su examen previo, en el plazo de 8 dias contados a
partir de la fecha de la conclusion del acuerdo, bajo cualquiera de las modalidades descritas
en el articulo 14 de esta Ley, ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. La
notificacion deberd constar por escrito, acompafiada del proyecto del acto juridico de que se
trate, que incluya los nombres o denominaciones sociales de los operadores econdmicos o
empresas involucradas, sus estados financieros del wltimo ejercicio, su participacion en el
mercado y los demds datos que permitan conocer la transaccion pretendida. Esta notificacion
debe ser realizada por el absorbente, el que adquiere el control de la compafiia o los que
pretendan llevar a cabo la concentracion. Los actos solé producirdn efectos entre las partes
o relacion a terceros una vez cumplidas las previsiones de los articulos 21 0 23 de la presente
Ley, segun corresponda (...) "

El articulo 18 en cuanto a la sancion prescribe:

“(...) La falta de notificacion y la ejecucion no autorizada de las operaciones previstas en el
articulo anterior, seran sancionadas de conformidad con los articulos 78 y 79 de esta Ley
fomads

El articulo 37 trata de la Facultad de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado y al respecto establece:

“(...) Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar la
transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la prevencion,
investigacion, comocimiento, correccion, sancion y eliminacion del abuso de poder de
mercado, de los acuerdos y prdcticas restrictivas, de las conductas desleales contrarias al
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régimen previsto en esta Ley; y el control, la autorizacion, y de ser el caso la sancion de la
concentracion econdémica (...)".

El articulo 38 en cuanto a las atribuciones de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, entre otras, en su numeral 2 prescribe:

“(...) Sustanciar los procedimientos en sede administrativa para la imposicion de medidas y
sanciones por incumplimiento de esta Ley (-

El articulo 77 se refiere a los sujetos infractores y al respecto determina:

“(...) Seran sujetos infractores las personas naturales o juridicas que incurran en las
prohibiciones o efecuten las acciones u omisiones tipificadas en esta Ley (...) "

El articulo 78 en su numeral 2 se refiere a las infracciones graves y en su letra d)
establece:

“(...) La ejecucion de una operacion de concentracion sujeta a control, antes de haber sido
notificada a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado; o antes de que haya sido
autorizada de conformidad con lo previsto en esta Ley . Esta disposicion legal en su numeral
3 en cuanto a las infracciones muy graves, en su literal c) prescribe: La ejecucion de actos
o contratos efectuados por el operador econémico resultante de una operacion de
concentracion sujeta a control, antes de haber sido notificada a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado; o antes de que haya sido autorizada de conformidad con lo
previsto en esta Ley (...) "

El articulo 79 sobre las sanciones establece:

“(...) La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondrd a las empresas u
operadores econdmicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de agquellos que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las siguientes
sanciones: a) Las infracciones leves con multa de hasta el 8% del volumen de negocios total
de la empresa u operador econdmico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de
la imposicion de la multa. b) Las infracciones graves con mulia de hasta el 10% del volumen
de negocios total de la empresa u operador econdmico infractor en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa. ¢) Las infracciones muy graves con
multa de hasta el 12% del volumen de negocios total de la empresa u operador economico
infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa (...)"

El articulo 80 en cuanto a los criterios para la determinacion del importe de las sanciones
prescribe:

“(...) El importe de las sanciones se fijarad atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios:

a) La dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infiraccion.

b) La cuota de mercado del operador u operadores economicos responsables.

c) El alcance de la infraccion.

d) La duracion de la infraccion.

e) El efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos iniereses de los consumidores
y usuarios o sobre otros operadores economicos.

b Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

g Las circunstancias agravantes y atenuantes que CORCUrran en relacién con cada una

de las empresas u operadores economicos responsables (...)".
El articulo 82 con relacion a las circunstancias atenuantes prescribe:

Av. Shyris N44-93 y Rio Coca, edificio Cmana Telf: (593) 2395@010  www.scom.geb ec Quito-Ecuador



Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

“(...) Para fijar el importe de la sancion se tendrdn en cuenta ademds, entre oiras, las
siguientes circunstancias atenuantes. a) La realizacion de actuaciones que pongan fin a la
infraccion. b) La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas. c) La realizacion de
actuaciones tendientes a reparar el daiio causado. d) La colaboracion activa y efectiva con la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de
exencion y reduccion del importe de la multa regulados en los articulos 83 y 84 de esta Ley
(.)"

5.2.3. Reglamento para la Aplicacién de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.-

El articulo 1 establece:

“(...) El presente Reglamento tiene por objeto establecer las disposiciones reglamentarias
necesarias para la aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, que en lo sucesivo se denominard la Ley. Para efectos de este instrumento serdn
aplicables las definiciones y lineamientos contenidos en la Ley (...) ",

El articulo 17 se refiere a la notificacion obligatoria de concentracion econémica y al
respecto determina:

“(...) Las operaciones de concentracion que requieran de autorizacion previa segun la Ley y
este Reglamento, deberdn ser notificadas a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, para su examen previo, en el plazo de ocho (8) dias contados a partir de la fecha
de la conclusion del acuerdo que dard lugar al cambio o toma de conirol de una o varias
empresas u operadores economicos de conformidad con el articulo 14 de la Ley (...) "

“(...) A estos efectos, se considerard que existe conclusion de acuerdo en los siguientes casos:
a) En el caso de la fusion entre empresas u operadores economicos, desde que la junta general
de accionistas o socios de al menos uno de los participes, o el érgano competente de
conformidad con el estatuto correspondiente, hubieren acordado levar a efecto la operacion
de fusion. b) En el caso de transferencia de la totalidad de los efecios de un comerciante,
desde el momento en que los operadores econdmicos intervinientes consientan en realizar la
operacion, y determinen la forma, el plazo y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando
los participes sean compaiiias, se considerard que el acuerdo existe cuando haya sido
adoptado por la junta general de accionistas o socios, o el organo competente, de conformidad
con el estatuto correspondiente. ¢) En el caso de la adquisicion, direcia o indirectamente, de
la propiedad o cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de
deuda que den cualquier fipo de derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de
capital o a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita,
cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la
persona que los emita, existe acuerdo de concentracion desde el momento en que los participes
consientan en realizar la operacion que origine la concentracion, y determine la forma, el
plazo y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias, se
considerard que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta general de
accionistas o socios, el organo competente de conformidad con el estatuto correspondiente.
d) En el caso de la vinculacion mediante administracién comum, existe acuerdo de
concentracion desde el momento en que los administradores han sido designados por la junta
general de accionistas o socios, o el organo competente de conformidad con el estatuto
correspondiente. e) En el caso de cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma
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factica o juridica a una persona o grupo econdmico los activos de un operador econdmico o
le otorgue el control o influencia determinanie en la adopcion de decisiones de
administracién ordinaria o extraordinaria de un operador econdmico, existe acuerdo de
concentracién desde el momento en que los participes consientan en realizar la operacion que
origine la concentracion, y determine la forma, plazo y las condiciones en que vayd d
ejecutarse. Cuando los participes sean compaiiias, se considerarda que el acuerdo existe
cuando haya sido adoptado por lajunta general de accionistas 0 Socios, el organo compelente,
de conformidad con el estatuto correspondiente (...) "

Fl articulo 19 en cuanto a la obligacion de notificar sefiala:

“(...) La notificacion de una operacion de concentracion econémica serd realizada: 1. Por el
absorbente en caso de fusion entre empresas u operadores econdmicos. 2. Por el operador
econémico al que se le transferird la totalidad de los efectos de un comerciante. 3. Por el
operador economico que va d adquirir la propiedad o cualquier derecho sobre acciones de
capital o titulo de deuda de conformidad a lo establecido en el literal ) del articulo 14 de la
Ley. 4. Por el operador econdmico cuyos miembros del érgano de administracion, ya sed uno
o todos ellos, pasaran a formar parle también de los organos de administracion de otro
operador econdmico. 5. Por el operador econdémico al que se transferiran los activos de otro
operador econdmico o que adquirira el control sobre adopcion de decisiones de
administracion ordinaria o extraordinaria de conformidad a lo sefialado en el literal e) del
articulo 14 de la Ley. En caso de que sean varios operadores economicos los que vayan d
adquirir el control sobre otro operador economico o que pretendan llevar a cabo la
concentracion, la notificacion se hard de manera conjunta. Para ello se designard a un
procurador comimn que los representard durante todo el procedimiento de autorizacion de la
operacion de concentracion economica (..)"

El articulo 26 al referirse al procedimiento de investigacion de concentraciéon no notifica
prescribe:

“(..) Si la notificacién para fines informativos o por cualguier otro medio llegare a su
conocimiento la realizacion de una concentracion eventualmente sujeta al procedimiento de
notificacion obligatoria, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podrd efectuar
actuaciones previas con el fin de determinar si concurren las circunstancias para dicha
notificacion de acuerdo con el articulo 16 de la Ley. Si de las actuaciones previas realizadas
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado concluye que la operacidn de
concentracion debié ser notificada y autorizada, —informard de este particular al o los
operadores econdmicos que debieron notificarla para que en el término de Ireinta (30) dias
Jjustifiquen la falta de notificacion. Vencido el término para presentar explicaciones, si la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado considera que no son satisfuctorias y de
haber mérito para la prosecucion de la investigacion, iniciara el procedimiento de
investigacion que no podra exceder el término de sesenta (60) dias adicionales por una sola
vez. La Superintendencia podrd ordenar la realizacion de las investigaciones necesarias, para
determinar si la operacion de concentracion que se hubiere concretado sin previa
autorizacion o antes de haberse expedido la correspondiente aulorizacion, cred, modifica o
refuerza el poder de mercado de los operadores economicos que participaron en ella y los
efectos anticompetitivos que hubiere creado o pudiere crear, para lo cual aplicard los
criterios establecidos en el articulo 22 de la Ley. En cualquier momento del procedimiento, la
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Superintendencia de Control del Poder de Mercado podrda solicitar a terceros la informacion
que considere oportuna para la adecuada valoracion de la concentracion. Asimismo, podra
solicitar a cualquier entidad piiblica los informes que considere necesarios de conformidad
al articulo 20 de la Ley (...) .

El articulo 27 en lo que respecta a la resolucion prevé:

“(...) En el término de treinta (30) dias de concluido el procedimiento de investigacion, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado emitird una resolucion motivada en la
cual confirmard si la operacion de concentracion econdmica no estuvo sujeta a notificacion
y autorizacion obligatoria; o indicard si la operacion debié ser notificada o si se llevé a cabo
antes de ser autorizada, en cuyo caso sefialard que los actos no han producido efectos
Juridicos enire las partes o en relacion a terceros. De haberse producido efectos econémicos,
en la misma resolucion, la Superintendencia impondra las medidas de desconcentracion, o
medidas correctivas necesarias para revertir dichos efectos, sin perjuicio de las sanciones a
que hubiere lugar de conformidad con los articulos 78 y 79 de la Ley (...) .

5.2.4.- Derecho administrativo sancionador.-
5.2.4.1. El tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, citando a Alejandro Nieto,
respecto a la potestad sancionadora de la administracion sostiene:

“(...) proporciona una base muy solida al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que,
asi queda anclado en el ambito constitucional del Estado superando los planteamientos
habituales tradicionales, mdas rudimentarios, que buscan su justificacion dogmdtica en la
sancion en el ilicito o, a todo lo mds, en la organizacion administrativa. En el principio de
todo Derecho estd una potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico
administrativo sancionador es por lo que puede hablarse, con propiedad de un Derecho
Administrativo Sancionador (...)”.Manual de Derecho Procesal Administrativo. Corporacién
de Estudios y Publicaciones. Primera Edicion. Quito-Ecuador 2011. Pagina. 323.
5.2.4.2.- El jurista mexicano Andrés Serra Rojas, sostiene:

“(...). En la medida en que un pueblo es mds educado y se disponga de una estructura politica
Justa y democrdtica, esa colaboracion o cumplimiento de los deberes ciudadanos es mayor,
porque asi facilitamos la resolucion de los problemas estatales.

Desgraciadamente el incumplimiento o violacion de ley son consiantes. Esto justifica que las
leyes administrativas contengan un amplio capitulo sancionador. Sin él las leyes no se
cumplirian, serian entonces creaciones literarias, sujetas a los buenos deseos y el desarrollo
social encontraria serios obstdaculos (...) .

Y agrega “(...) La sancion ha sido establecida para castigar y reprimir el incumplimiento de
laley (...)". Derecho Administrativo. Editorial Porria. Vigésima Sexta Edicion. México 2010.
Paginas 617-625.
5.2.4.3.- Juan Ignacio Signes de Mesa y otros, Isabel Fernandez Torres y Médnica Fuentes
Naharro sostienen: “(...) Las multas pueden ser de dos tipos: por un lado, las que establecen
como sancion ante el incumplimiento de alguna de las obligaciones impuestas por el
Reglamento (articulo 14 CC) y, por otro, las de cardcter coercitivo impuestas por cada dia
laborable en que persista el incumplimiento de alguna obligacién (articulo 15 RCC). Tanto
en uno como en otro caso, las multas se calculan en un porcentaje sobre el volumen de
negocios de las empresas afectadas. Estas multas pueden alcanzar el 10% del volumen de
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negocio cuando las empresas incumplan el deber de notificar la operacion (...)" Derecho de
la Competencia. Civitas Thomson Reuters. Primera Edicién. 2013. Pagina 376

5.2.4.4. Caracter preventivo y disuasivo de la sancion.-

De acuerdo con el informe de la Fiscalia Nacional Economica de la Repiublica de Chile
de 11 de noviembre de 20114, se indica que:

“(...) Las sanciones y remedios cumplen también una funcion preventiva, disuadiendo a los
agentes econémicos de infringir la ley. Las sanciones y remedios pueden cumplir una funcion
preventiva especial o general, segin si buscan establecer incentivos para evitar que el
infractor sancionado reincida, o para prevemir que el universo de posibles infractores
transgreda la ley, respectivamente.(...) Por regla general, las conductas declaradas ilegales
por el derecho de compelenciareporian beneficios econdmicos para quienes las llevan a cabo,
e imponen costos a los consumidores y a la sociedad en general (...) el ordenamiento reducird
las infracciones y cumplird exitosamente con su_funcion preventiva en medida en que los
agentes econémicos puedan esperar mds costos que beneficios al evaluar la conveniencia de
involucrarse en una conducta ilegal. Por lo mismo, una sancién serd disuasiva en la medida
en que asocie una conducla a la infraccién un costo esperado mayor al beneficio esperado
()"

5.2.4.5.- La Corte Constitucional del Ecuador ensena:

“(..) Para llegar a la imposicion de la sancion administrativa, misma que es retributiva a la
accion o inconducta cometida por el funcionario, es necesario que exista un proceso previo
del debido proceso, ya que Sin garantias procesales efectivas y cerleras no existe la
posibilidad de desarrollar el derecho fundamental a la defensa y sus implicaciones; en
definitiva el debido proceso no solo que asegura minimos exigibles como el derecho de
defensa sino que implica un cumulo de derechos que deben ser respetados desde el inicio de
la accion, pasando por todas las instancias y culmina con la debida resolucion motivada
(...)". Sentencia No.054-11-SEP-CC. Caso No.0160-10-EP (RO.S-619:16 ENE-2012).
5.2.5.- Jurisprudencia de la Corte Constitucional de las Garantias Procesales.-

5.2.5.1.- El principio de legalidad significa:

La Corte Constitucional del Ecuador sefiala:

“(...) El principio de legalidad, reserva de la ley o tipicidad, en el ambito de las infracciones
y sanciones, tiene una radical importancia en el quehacer juridico de la sociedad, puesto que
posibilita que las personas alcancen cerieza y certidumbre de aquellas conductas que se
encuentran permitidas y aquellas que se encuentran prohibidas; cuestion que trasciende al
ambito procesal, puesto que el drgano de poder puiblico que cuente con polestad para juzgar
infracciones y determinar sanciones tnicamente lo puede efectuar si existe una ley previa,
expresa y taxativa, concretando el aforismo Nuldlum crimen sine lege, nulla poena sine lege,
nullum crimen sine poena legale, el mismo que ampliado técnicamente al dmbito de
imposiciones de sanciones, configura el principio de juridicidad. (...)". Sentencia No.017-11-
SCN-CC- Caso No.0021-11-CN-R.O. S.12 ENE-2012.

5.2.5.2.- El derecho al debido proceso comporta.-

La Corte Constitucional del Ecuador sostiene:

“(...) El articulo 76 de la Constitucion garantiza que en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al debido proceso, y
establece ademds que corresponde a toda auioridad administrativa o judicial garantizar el
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cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, asi como que nadie podrd ser privado
del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento; v asi también la
garantia del debido proceso consolida, a su vez la seguridad juridica que constituye el
elemento esencial y patrimonio comin de la cultura del Estado de derechos y justicia; la
sujecion de todos los poderes del Estado a la Constitucion en donde la ley se concreta en la
confiabilidad, en el orden juridico, en la certeza sobre el derecho escrito y vigente, es decir,
el reconocimiento y la prevision de la situacion juridica (...) . Sentencia No.056-12-SEP-CC-
Caso No.0850-10-EP de 27 de MARZ-212.

5.2.5.3.- El derecho a la defensa implica.-

La Corte Constitucional del Fcuador sustenta:

“(...)] el derecho ala defensa es uno de los pardametros fundamentales en el cual se sustenta
el debido proceso, siendo a su vez un principio juridico procesal o sustantivo, mediante el
cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas para asegurar un resultado justo
v equitativo dentro del proceso, ademads de concederle la oportunidad para ser oido y hacer
valer sus pretensiones frente al juez (...)". “(..) En sintesis, el derecho de defensa es una
norma con jerarquia constitucional, legitimo para todo tipo de proceso, emanado de los
valores de seguridad juridica y de igualdad de oportunidades, a fin de acceder a una recta
administracion de justicia y concretada a través de las disposiciones legales y constitucionales
que posibiliten, en forma amplia, la debida contradiccion ante la accion, permitiendo que el
accionado pueda ser oido, hacer valer sus razones, ofrecer y controlar la prueba e intervenir
en la causa en pie de igualdad con la parte actora (...)" . Jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Tomo VII. Junio 2012. Pagina 526.
SEXTO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS.-

De lo expuesto en lineas precedentes, se determina que la conducta tipica y antijuridica se
encuentra prevista en los articulos 16, 18 y 78 numeral 3, letra ¢) de la LORCPM, en
concordancia con lo dispuesto en los articulos 26 y 27 del RLORCPM, cuya comisién se le
imputa al operador econémico Union Cementera Nacional, UCEM C.E.M., al haber suscrito
el contrato de compraventa de participaciones, mediante el que se acordo la adquisicion del
99.99% de las participaciones de la compafiia HORMIGONERA EQUINOCCIAL
EQUIHORMIGONERA CIA LTDA, sin someterlo al procedimiento de notificacion previa a
la SCPM y posteriormente lo ejecuto, siendo una operacion sujeta a control.

SEPTIMO.- VALORACION DE LA PRUEBA.-

7.1.- La prueba como garantia constitucional.-

El articulo 76 numeral 7, letra h) de la Constitucién de la Republica del Ecuador, consagra
entre los derechos de las personas a la defensa, el de presentar pruebas y contradecir las que
se presenten en su contra.

Sobre este punto la Corte Constitucional sostiene: *(...) De una manera somera, diremos que
el derecho de las personas a la defensa se manifiesta en que nadie puede ser privado del
mismo en ninguna etapa o grado del procedimiento, contar con los medios adecuados, ser
oido en el momento oportuno lambién denominado audialteram parte, el derecho de acceso
al expediente,_el derecho a formular alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision
expresa, motivada y fundada en derecho, ser asistido por una abogado, recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos (...)".(lo
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subrayado y las negrillas no son del texto). Jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Corporacion de Estudios y Publicaciones. Tomo VIL. Junio 2012. Pagina 506.

7.2.- Valoracion de las pruebas.-

La prucba constante en el expediente nos permite conocer el mérito de conviccion y de
eficacia juridica que se deduce de su contenido en su apreciacion. Segun el tratadista Luis
Cueva Carrién, en cuanto a la valoracion de la prueba sostiene: “(...) Valorar significa
conceder valorar, apreciar, estimar, aquilatar el valor de un objeto. Por lo tanto la valoracion
Jjuridica consiste en aquilatar, en apreciar otorgar valor y eficacia j uridica a la normatividad
juridica vigente, al proceso y dentro de él a los hechos v a las pruebas (...)" La Casacion en
Materia Civil. Tomo 1. Editorial Ecuador. Quito 1993. Pagina 170. Para el jurista Hernando
Devis Echandia “(...) Por valoracién o apreciacion de la prueba judicial se entiende la
operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccion que pueda
deducirse de su contenido (...) Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo 1. Cuarta Edicion.
Victor Zavala Editor. Buenos Aires 1976. Pagina 286. La Corte Constitucional del Ecuador
sefiala: “(...) En todo procedimiento judicial o administralivo, teniendo como antecedentes
generalmente hechos, se debaten derechos; tanto actor como demandado administrador como
administrado presentan sus argumentos y sopories para demostrarlos. En estos términos se
desarrolla el proceso. Una vez acopiados estos elementos la autoridad administrativa o
Jjudicial deberd resolver. Es justamente en este momento procesal en el cual la autoridad
publica, luego de expuestos y examinados los antecedentes del caso, mediante operacion
mental bdsicamente, realiza la confrontacion de los hechos probados con las normas y
principios de derecho, obteniendo de ello una conclusion. Se trata, fundamentalmente, de un
mecanismo l6gico juridico que demanda unidad y coherencia (...)". Sentencia No.025-12
SEP-CC. Caso No.0780-09-EP. En la especie, las prueba reproducida en el expediente, ha
logrado formar la conviccién de esta Comision, por ser aquella a la que se refiere el numeral
primero del articulo 163 del Codigo Organico General de Procesos, medio probatorio que ha
sido aportado por el operador econémico Unién Cementera Nacional UCEM S.A, y que
consisten en el escrito de compromiso de cese modificado presentado el 19 de julio de 2018,
a las 16h26, y en la exposicion realizada por el Dr. Agustin Hurtado Larrea, en la audiencia
celebrada el 27 de marzo de 2017, a las 15h00, actuaciones procesales mediante las cuales se
ha logrado demostrar y comprobar la infraccion ejecutada por el operador econdmico Union
Cementera Nacional UCEM S.A., cuando manifiesta:

7.2.1.-"(...) En mi calidad de Gerente General y como tal Representante Legal de Union
Cementera Nacional, UCEM S.A., acepto y reconozco que mi representada (cuando era
UCEM C.E.M), ha infringido la siguiente norma legal:

I Union Cementera Nacional, UCEM C.E.M., suscribié el contrato de compraventda de
participaciones, mediante el que se acordo la adquisicion del 99.99% de las participaciones
de la compaiia HORMIGONERA EQUINOCCIAL EUTHORMIGONERA CIA LTDA, sin
someterlo al procedimiento de notificacion previa a la SCPM y posteriormente lo ejecutc,
siendo una operacion sujeta a control; y, consecuentemente, infringié lo previsto en el articulo
16 de la LORCPM. Conforme ha sido sefialado en el punto 4.2, ésta conducta se encuentra
tipificada en el literal d. numeral 2. Del articulo 78 de la LORCPM y adicionalmente recogida
en el articulo 18 de la LORCPM (...)".
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7.2.2 (...) esta compdiiia nacid como de economia mixta en el aiio 2013, el 11 de marzo de
2016 adquiere el 99.99% de las participaciones Equihormigonera, esta transaccion de
manera que la compaiiia de economia mixta conto con la anuencia de alguna forma del
conocimiento del Estado, porque el Estado formaba parte del Directorio de la compaiita de
economia mixia, el representante del Ministerio de Industrias y Produccion formé parte del

Directorio y evidentemente pues voto a favor cuando se planted la decision sobre adquirir
Equihormigonera, lamentablemente como ustedes conocen en ese momento se produjo el
error involuntario y de buena fe de considerar que tal operacion no requeria de notificarse a
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y simple y llanamente, pues a pesar de
que superaba el umbral establecido por la normativa, no se notificé (...)".

“(...) Una vez que se percato la compaiiia que habia incurrido en esta omision de cardcter en
el fondo administrativa, se reunio con personeros de la Superintendencia e informé que habia
sucedido, esto ocurrio a finales del 2017; unos meses después tras la reunion que hubo con el
Superintendente en aquella época se resolvio presentar luego de revisar los aspectos juridicos
a las solicitudes del compromiso de cese, se resolvio presentar oficialmente la solicitud
pidiendo la aprobacion de un compromiso de cese, que consistia en la falta de notificacion de
esta operacion de concentracion (...)".

OCTAVO.- DECLARACION DE EXISTENCIA DE LA INFRACCION Y
RESPONSABILIDAD QUE CORRESPONDA A SUS AUTORES.-

8.1.-Al haber suscrito Unién Cementera Nacional, UCEM C.E.M., un contrato de
compraventa, mediante el cual acordo la adquisicion del 99.99% de las participaciones de la
compafiia. HORMIGONERA EQUINOCCIAL EQUIHORMIGONERA CIA LTDA, sin
someterlo al procedimiento de notificacion previa a la SCPM y posteriormente lo ejecuto.
siendo una operacion sujeta a control; se declara la existencia de la infraccién prevista en los
articulos 16, 18 y 78 numeral 3, letra d) de la LORCPM.

8.2.-Considerando que la contratacion entre UCEM S.A. y EQUIHORMIGONERA, se
produjo previo a la contratacion de la construccion del Metro de Quito, dicho procedimiento
se encuadra en el numeral 3, letra ¢) del articulo 78 de la LORCPM. Por lo que el resultante
de la contratacion tuvo la capacidad operacional para atender los requerimientos del indicado
contrato.

El término resultante establecido en la LORCPM, no es igual a la acepcidon que en derecho
societario se da a esa palabra, al nacimiento de una nueva compaiifa como resultado de una
fusion, pues, no es lo mismo referirse a operadores econémicos que a personas juridicas o
compaiiias.

8.3.-La Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas, en
su informe No.SCPM-IGT-INICCE-006-2019-1 de fecha 05 de febrero de 2019, en sus
primeras cuatro conclusiones sobre la responsabilidad de Unién Cementera Nacional UCEM
S.A., sefala lo siguiente:

“(...) 1. Conforme la letra c) del articulo 14 de la LORCPM, una operacicn de concentracion
econdmica se produce por la realizacion de actos tales como: “la adguisicion directa o
indirecta, de propiedad o cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital a
titulo de deuda que den cualguier tipo de derecho a ser convertido en acciones o
participaciones de capital o a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona
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que los emita, cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia sobre
la misma; al respecto la operacion de concentracion analizada en este informe se refiere a la
adquisicion directa del 99% de las participaciones de Hormigonera Equinoccial,
Equihormigonera Cia Ltda, por parte del operador UCEM. Se establece que la mencionada
transaccién, produjo el cambio o toma de control del negocio de Equihormigonera, por lo
tanto se concluye que la misma constituyo una operacion de concentracion de acuerdo a lo
previsto en la LORCPM (...) "

“(...) 2. Segun el articulo 6 de la LORCPM *(...) se entiende por volumen de negocio total de
uno o varios operadores econémicos, la cuantia resultante de la venta de productos y de la
prestacion de servicios realizados por los mismos, durante el ultimo ejercicio que corresponda
a sus actividades ordinarias (...)"; al respecto el volumen de negocios total de los
intervinientes en la operacion de concentracion, para el aiio 20135, fue de USD271.552.887,
80¢..)"

“(...) 3. Conforme la letra a) del articulo 16 de la LORCPM que seitala la obligacion de
notificacién una concentracion a quienes cumplan con la circunstancia de " Que el volumen
de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes supere, en el ejercicio contable
anterior a la operacion, el monto que en Remuneraciones Bdsicas Unificadas vigenles haya
establecido la Junta de Regulacién ™, en este sentido la operacion de concentracion economicd
bajo andlisis superé el umbral para el sector real de 200.000 RBU, determinado por la Junta
de Regulacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. En razon de esto
debié cumplir con la obligacion de notificar previamente d la SCPM(...)".

“(...) 4. De acuerdo al articulo 19 del RLORCPM, la obligacion de notificar una operacion
de concentracion econémica serd “(...) 3... [d]el operador econdémico que va adquirir la
propiedad o cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda
de conformidad a lo establecido en el literal ¢) del articulo 14 de la Ley. En razon de lo
dispuesto en el en el articulo citado se establece que la obligacion de notificar la operacion
de concentracién era del operador economico UNION CEMENTERA NACIONAL, UCEM
S.A. y por tanto en caso de que se determine el cometimiento de una infraccion, deberd
imputarse a este operador econémico la responsabilidad por el comelimiento de la misma
Foand s

8.4.- Conforme expresan los tratadistas Juan Ignacio Signes de Mesa, Isabel Fernandez Torres
y Monica Fuentes Naharro, en su obra citada anteriormente, pagina 322 “(...) El uso de
palabra “concentraciones” resulta mds adecuado. Con ella se alude a cualquier operacion
mediante la cual empresas anteriormente independientes pasan a perder independencia, es
decir. su autonomia decisoria. Estas operaciones alteran las estructuras empresariales y
producen correlativamente un modificacion de la estructura del mercado afectado (...)". La
narrativa doctrinaria que antecede es concordante con la infraccion ejecutada por el operador
econémico Unién Cementera Nacional UCEM S.A. La infraccion consiste en no haber
notificado Unién Cementera Nacional UCEM S.A.. la concentracion con el operador
economico Hormigonera Equinoccial, Equihormigonera Cia Itda, sin embargo de lo
manifestado esta Comision considera la naturaleza de la infraccion cometida, es decir, es una
infraccion al control de estructuras econémicas que realiza la SCPM, a diferencia del control
de conductas infractoras que afectan a la competencia; no obstante de lo manifestado es
necesario aclarar que la infraccion se la realiza dentro de un mercado relevante que debe ser
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considerado, descrito, definido y determinado independientemente de los dafios que se

pudieron ocasionar.

NOVENO.- CRITERIO PARA LA DETERMINACION DE LA MULTA.-

La aplicacion de la metodologia para el calculo de la multa establecida por la Junta de
Regulacion en la Resolucion No. 12 del 22 de septiembre de 2016, se establece para determinar
el importe de las multas por infracciones a la LORCPM.

Factores de calculo de la multa del operador economico:

IMB = Volumen de Negocios Mercador Relevante Afectado * 3

Factor Descripeion
A Volumen de negocio en el mercado relevante del operador economico infractor
B p = f(gravedad () Afectacion )
C=(A*B) |IMB= Importe Base de Operador
D Duracion infraccion
E=(C*D) | IMB*Duracién
E Yi (atenuantes y agravantes)
gl Ajuste del importe base total
Donde:

e Factor A: Corresponde al volumen de negocio del operador economico UCEM S.A.
dentro del mercado de produccién de hormigoén en la ciudad de Quito, cuyo monto
asciende a USD § 13.898.706.49. El mismo se obtuvo de las ventas del operador
econodmico investigado en el mercado relevante afectado.

e Factor B: Corresponde al factor sancionador compuesto por el factor proporcional a
la gravedad de la infraccion y el factor proporcional del tamafio del mercado relevante
donde ocurrio la infraccion:

p=(o+®)* gravedad

Factor proporcional de la gravedad de la infraccion:

Componentes de a:

a = (i) + Cobertura Geografica + Tipo de Infraccion

Cuota del mercado del operador econdmico responsable (1): 21,44% 00,2144
Cobertura Geografica local dado que la misma se dio unicamente en la ciudad
de Quito y sus alrededores = 0.25

Tipo de Infraccion: Muy grave = 0,12 La infraccion es considerada muy
grave ya que se perfeccionaron contratos luego del proceso de concentracion
no notificada, tipificada en el literal ¢) del numeral 3) del articulo 78 de la
LORCPM.

a=0,2144+0,25+0,12

a=0,58

Componentes de ®
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©®= Dimensién del mercado afectado + Caracteristicas del mercado afectado. Este
indicador refiere al tamaiio del mercado relevante en donde ocurrié la operacion de
concentracién no notificada en comparacion de la economia ecuatoriana y de acuerdo
al nivel de concentracion del mercado relevante.
e Dimension del mercado afectado = 0,40
e Caracteristicas del mercado afectado (HHI normalizado) = 0,159583...
e ©=0,40+0,159583...
¢ ©=0,559683...

Factor B:
B = (a+ ®) * coeficiente segin el tipo de sancion (factor muy grave)
B =(0,5844 + 0,559683) * 0.00517799
B =0,00592354
e Factor C
Factor C= Factor A* Factor B
Factor C= 13.898.706,49 * 0,00592354
Factor C= 82329,55
e Factor D: duracién de la Infraccion: La infraccion se extendio dese el 13 de abril de
2016 y el 27 de marzo de 2018, es decir desde que se concentraron hasta la
presentacion del compromiso de cese, con una duracién de 2 afios. Por lo tanto el
factor de duracion de la infraccion es de 2
Factor D=2
e Factor E = Factor C * Factor D
Factor E= 164.659,09
e Factor F: Circunstancias atenuantes y agravantes:
e Circunstancias agravantes: No existen
e (Circunstancias atenuantes:

e Realizacion que pongan fin a la infraccion: Presentacion del compromiso
de cese.

e Realizacién de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado:
Disposicion a pagar monto de subsanacion y oferta de cumplimiento de
medidas correctivas y complementarias dentro del compromiso de cese.

e La colaboracion activa y efectiva con la SCPM: Existio colaboracion.

e Lano aplicacion efectiva de la conducta prohibida no aplica en el presente
caso, por lo que la CRPI resuelve considerar como atenuante la
realizacion de un estudio de mercado completo en el que se demuestra que
no existio dafio al mercado.

e De esta manera se concluye que existen cuatro atenuantes y ninguna circunstancia
agravante.
Factor F =0,75
Importe de la multa E*F
IMP=164.659,09*0.75
IMP=123.494,32
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Resumen de Variables

UCEM S.A.
Factor Variable Valor
A Volmrneln dE‘ negocio en el mercado relevante del operador $13.898.706.49
econoémico infractor

B B = f (gravedad () Afectacion ) 0,00592354
C=(A*B) | IMB= Importe Base de Operador 82.329.55
D Duracion infraccion 2
E=(C*D) |IMB*Duracion 164.659,09
F Yi (atenuantes y agravantes) 0,75
F*E Ajuste del importe base total $123.494,32

DECIMO: .- RESOLUCION.- En mérito de los razonamientos de orden juridico que
anteceden, la Comision de Resolucién de Primera Instancia, en uso de sus atribuciones
contempladas en el articulo 61 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, en concordancia con el articulo 71 de su Reglamento de Aplicacion.

RESUELVE:

1. ACOGER parcialmente el informe No. SCPM-IGT-INICCE-006-2019-1 de 05
de febrero de 2019, suscrito por el economista Francisco Davila Herrera,
Intendente Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas,
mediante el cual se recomienda que: “(...) En funcion de las conclusiones
detalladas en este Informe considerando que la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Economicas identifica la falta de
notificacion y la ejecucion no autorizada de una operacion de concentracion por
parte del operador econdmico UCEM, al adquirir el 99% de las participaciones
de Hormigonera , Equihormigonera Cia Lida, a criterio de esta Intendencia se
ha configurado una infraccion sujeta a sancion de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 18 de la LORCPMy 26y 27 del RLORCPM, por lo cual se recomienda
a la Comision de Resolucion de Primera Instancia observar lo dispuesto en los
articulos 78 y 79 de la LORCPM (...)".

2. IMPONER al operador econémico UNION CEMENTERA NACIONAL
UCEM S.A., lamulta sancionadora de USD. $. 123.494,32 (CIENTO VEINTE
Y TRES MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON TREINTA Y DOS
CENTAYVOS, al haber suscrito el contrato de compraventa de participaciones,
mediante el cual se acordo la adquisicion del 99.99% de las participaciones de la
compafiia HORMIGONERA EQUINOCCIAL EQUIHORMIGONERA
CIA LTDA, sin someterlo al procedimiento de notificacion previa a la SCPM y
posteriormente lo ejecuto, siendo una operacion sujeta a control.

3. ORDENAR al operador econémico UNION CEMENTERA NACIONAL
UCEM S.A, que la multa sancionadora establecida en esta resolucion sea pagada
dentro del término de veinte (20) dias, contados a partir de la notificacion de la
presente resolucion, para cuyo efecto, debera depositar estos valores en la cuenta
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corriente del Banco del Pacifico signada con el No0.7445261 a nombre de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

4. NOTIFICAR con la presente resolucion al operador econémico UNION
CEMENTERA NACIONAL UCEM S.A., a la Intendencia Nacional de

Investigacion y Control de Concentraciones Economi 1y Direccion Nacional

6l de cumplimiento de
blecida en la presente resolucion.

~-Secretario de la Comi3

EP7 = porniananrcia

Senirol del
gii??e‘.‘!c:r:a‘ia

il ._d PRESINE,
Dr. Oswaldo RamogMbncaya n:;%fgggﬁm s

PRESIDENTE \(5 1t 1aca &

STANCI
{y‘ Ll
S 5 \3‘40
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