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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI 009-2018

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito D.M., 14 de marzo del 2018, a
fas 16h30.- VISTOS.- El Superintendente de Control del Poder de Mercado, designé al
doctor Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de ta Comision de Resolucidn de Primera
[nstancia, al doctor Agapito Valdez Quinionez, Comisionado y al doctor Diego Xavier
Jiménez Borja, Comisionado, mediante los actos administrativos correspondientes. Al
respecto ¥ por corresponder al estado procesal del expediente ¢l resolver, para hacerlo se
considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia (en
adelante se podra denominar también CRPIL), es competente conocer lag operaciones de
concentraciones, falta de notificacién de una operacién de concentracidn, asi mismo podra
autorizar, denegar o subordinar [a operacion de concentracién econdmica previo el
cumplimiento de las condiciones legales, conforme lo sefialado en ¢l articulo 21 de la Ley
Organica de Regulacion y Conirol del Poder de Mercado (en adelante LORCPM), en
concordancia con lo determinado en el articulo 16 literal g) del numeral 2.1., del Capitulo 11,
del Titulo IV del Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante SCPM).

SEGUNDQ.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-

2.1 El operador econdémico ICEBELL S.A., alega: “NULIDAD ABSOLUTA EN EL
INFORME SCPM-ICC-006-2018 DE FECHA 29 de ENERQO DE 2018." para la CRPL., el
informe emitido por ¢l érgano sustanciador se encuentra dentro de los plazos establecido
conforme establece el Art, 67 del Reglamento par al Aplicacién de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado {en adelante RLORCPM), enmarcado dentro de
los preceptos legales establecidos en la Ley Orgédnica de Regulacion del Poder de Mercado
(en adelante LORCPM) y su RLORCPM,, la SCPM,, cuenta con norma propia, por
consiguiente no es aplicable el Estatuto de Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva
(ERJAFE) aduce ademas ''(...) errores de la informacion brindada en cuadros del Informe
SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018" Al respecto se debe manifestar que por
parte de la [CC., ha considerado como operador econdmico infractor al grupo cconomico al
que pertenece la empresa ICEBELL S A., de conformidad con el Art. |1 def RLORCPM.,
sin embargo fa CRPIL, de ser el caso tomard en cuenta en los criterios establecidos en la
LORCPM.,, asi como los criterios de la Junta de Repulacion de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante Junta de Regulacion), advierte
ademas (...) Erroneo criterio de vinculacion expuesto en Informe SCPM-ICC-006-2018 de
fecha 29 de enero de 2018" Al respecto en el informe de actuaciones previas realizadas por
la Intendencia de Investigacion de Control de Concentraciones Econdmicas {en adelante
ICC) se evidencia que “(...) el control sebre la compaiiia ICEBELL S A. (al momento de la
iy ;;{o‘ff,{?,}?@@fé”)f lo ejercia la compafia DELI INTERNACIONAL S.A. con un total del 60% del
_*.;5:‘;@“‘ ; aqddfﬁq}{qcionaﬁ 0, olorgdandole este porcentaje facultades de direccion de la compaiiia. De
2 \ﬁgual rr%gﬁéra, quien ejercia contral sobre la empresa DELI INTERNACIONAL S A.. (al
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momento de la iransaccion), era la compatiia NECKIC Ltd., con un 97% del paguete
accionario, lo cual le otorgé control sobre las dos compatias. Por otra parte, NECKIC Lid,
al momento de la transaccion, mantenia el 60% del paquete accionario sobre la empresa
SHEMLON SA.. lo cual constituye un criterio de vinculacion de conformidad al articulo 17
de la LORCPM™ “(...) es importante aclarar que para el cdleulo del volumen de negocios, a
efecios de la sumatoria para determinar empresas vinculadas con los operadores econdmicos en
cuestion, no se considera vinicamente las empresas que se encuenlran operando en el mismo mercado
relevante, sino que en virtud del articulo 16 literal a) y articulo 17 de la LORCPM, se debe tomar en
cuenta el total del volumen de negocics en el Ecuador del conjunto de los participes que en este caso
son todas las empresas relacionadas, como se explico con anterioridad. Por lo tanto, la ICC en
ningtin momento forzé el incremento del volumen de negocios de tal manera que supere el umbral
establecido por la Junta de Regulacidn, sino que inicamente cumplio con el mandaio legal de la
sumatoria del volumen de negocios. Dice ademas: “(...) Otros errores que adolece el In )forme
SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018.” Manifiesta la ICC., “(.. )una vez
revisado el expediente, se constato que mediante providencia de 05 de julio de 2017, el
Intendente de Investigacion y Control de Concentraciones Economicas solicité informacion
a las siguientes companias: “Int Food Services Corp; Deli Internacional SA.; Shemion S.A.;
Promotora ecuatoriana de café de Colombia S.A. Procafecol Ecuador; Ennova Group SA.;
Gowrtmetbrands S.A.; Alimentos tradicionales industrializados Alitrin  Cia. Ltda.;
Produccién y Eventos Novoeventos SA.; Ecuafrostfood SA.; Gastroport S.A.; Icebell S.A.;
Recapitomsa S.A. (...)" con la finalidad de recabar informacion para la invesiigacion que
la ICC estaba levando a cabo en la fecha mencionada.” “(...) es perlinente aclarar que en
el andlisis de la operacicon de concentracion no notificada realizado por la ICC, se considero
imicamente la compra del negocio “DOLCE INCONTRO™ mas no la compraventa de la
compaiiia Recapitomsa S.A.(...)". De acuerdo al cuadro del Volumen de negocio realizado
por la Intendencia de Investigacion de Control de Concentraciones Economicas (en adelante
ICC)., se determina econémico DELI INERNATIONAL S.A ., sus ingresos
en el afio 2013 fue de) ¢l operador econémico SHEMLOM S.A., sus ingresos
en el afio 2013 fue d Del operador econémico ICEBELL S.A., sus ingresos
en el aiio 2013 fue d ¢l operador econdmico RECAPITOMSA S.A ., sus ingresos en
el afo 2013 fue de dando una suma total del volumen de negocio de
, concluyendo la ICC., que: “(...) Por lo tanto, es posible apreciar que el
volumen de negocios de los operadores econémicos involucrados (RECAPITOMSA S.A.;
JCERELL S.A. DELI INTERNACIONAL SA. Y SHEMLON SA), supera el monto
establecido por la Junta de Regulacion en la Resolucion 002 de 22 de octubre de 2013 (...)"
“(...) Cabe sefialar que el volumen de negocios fue calculado en base al ejercicio contable
anterior a la operacién de concentracion, es decir del afio 2013 y en estricio cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 17 de la LORCPM. (...)". Alega ICEBELL S.A. “(...) LAS
ETAPAS DEL PRECESO Y LA FALTA DE INVESTIGA CION". En referencia se desprende
del informe de la ICC., se encuadra dentro de los preceptos legales establecidos en la
LORCPM y el RLORCPM, realizando una amplia investigacion al ser una operacion de
concentracion no notificada previo aplicar los criterios de decision se debe realizar un anélisis
econdmico con el fin de determinar si la operacién de concentracion ejecutada cred, modificd
o reforzo el poder de mercado, determinando “(...) la no existencia de un traslape que cree,
modifique o refuerce el poder de mercado del operador adquiriente y sus companias
vinculadas, no fue necesario aplicar los criterios de decision establecidos en el articulo 22,
por cuanto la presente operacion de concentracion (no notificada) no tuvo efectos
econdmicos en el mercado relevante identificado. Ademds es importanie considerar que esia
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operacion de concentracion no fue sometida a un proceso de investigacion dirigido a
autorizar, condicionar o denegar la operacion de concentracion, si no a determinar qué
efecios tuvo en el mercado y analizar si debia o no ser notificada de forma obligatoria. (o™

2.2. En definitiva, el presente proceso por la falta de notificacion de una operacion de
concentracion econdmica requerida por la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, 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 Constitucién de la Repiblica del
Ecuador, por tanto no existe error, vicio o nulidad que declarar y que hubicre influido en la
decision del presente expediente, razon por la cual, se declara expresamente su validez,

TERCERO.- ANTECEDENTES.-

3.1.-El 11 deseptiembre de 2017, la CRPI resolvio 1) declarar no concluido el procedimiento
de investigacion dentro del expediente No. SCPM-ICC-005-2017; 2) Devolver el informe
No. SCPM-ICC-037-2017 de 14 de julio de 2017 y 3) declara la nulidad de lo actuado en el
procedimiento administrativo a partir del 13 de julio de 2017.

3.2.- El 24 de enero de 2018, las 16h57 mediante Auto Resolutorio resolvid: “(..) 1.
DECLARAR, no concluido el procedimiento de investigacion dentro del expediente No.
SCPM-ICC-005-2017. 2. DEVOLVER el informe No. SCPM-ICC-070-2017 de 12 de
diciembre de 2017, a la Intendencia de Investigacion de Control de Concentraciones
Economicas y el expediente No. SCPM-ICC-05-2017, a efectos de que su informe contenga
todos las variables aplicables al caso, especialmente aquellas relacionadas con la resolucion
No. 012 de la Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, de 22 de Septiembre de 2016, a fin de que la CRPL, adopie la resolucidn
correspondiente. 3. DECLARAR la nulidad de lo actuado en el presente procedimicnio
administrativo a partir del 11 de diciembre de 2017. 4. De ser necesario la Intendencia de
Investigacion de Control de Conceniraciones Econdmicas. prorrogard los términos
conforme establece el articulo 26 del RLORCPM., a fin de que el inforime que remita, cuente
con todos los elementos, presupuestos y requisitos previsios en la normatividad vigente
aplicable en esta materia (...) "

3.3.- La Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, mediante
memorando SCPM-ICC-021-2018-M, de fecha 29 de enero de 2018, remite la Entrega del
expediente Digital No, Digital No, SCPM-ICC-0005-2017 e informe No, SCPM-ICC-006-
2018. En el que recomienda “(...) En funcion de las conclusiones detalladas en este Informe
y considerando que la Iniendencia de Investigacion y Control de Cancentraciones
Econdmicas identifico la falta de notificacion y ejecucion no autorizada de una operacion
de concentracion por parte del operador ¢conomico ICEBELL S A., al adquirir los activos y
pasivos del negocio “Dolce Incontro™ el 9 de junio de 2014 a la compaiiia RECAPITOMSA
S.A4., a criterio de esta Infendencia se configura wna infraccion sujela a sancion de
canformidad a lo dispuesto en el articulo 18 de la LORCPM, por lo cual se recomienda a la
Comision de Resolucion de Primera Instancia observar lo dispuesto en los articulos 78 y 79
debq LORCPM.(...)"
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3.4.- La CRPI, en uso de sus atribuciones legales procede avocar el informe en el que refiere
“(...) RESUELVE: 1) AVOCAR CONOCIMIENTO del Informe No. SCPM-ICC-006-2018
de 29 de enero de 2018, ingresado al sistema SIGDO, en (62) sesenta y dos paginas,
relacionado con la notificacion de concentracién econdmica no Notificada realizada por el
operador econémico ICEBELL, en el afio 2014. 2) Signar el presente expediente
administrativo con el nimero de tramite SCPM-CRPI-009-2018. 3) Incorporar como parte
del presente expediente el memorando No. SCPM-ICC-021 -2018-M de 29 de enero de 2018,
¢ INFORME No. SCPM-ICC-006-2018, de 29 de enero de 2018, suscrito por la economista
Francis Gaona Reyes, Intendencia de Investigacion y Conirol de Concentraciohes
Econémicas. §) Con el Informe Técnico No. SCPM-ICC-006-2018 de 29 de enero de 2018,
suscrito por la economista Francis Gaona Reyes, Intendente de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdémicas de la Superiniendencia de Poder de Mercado, corrase
traslado por el término de cinco (3) dias al operador economico ICEBELL., a fin de que se
sirva pronunciar al respecto (..) "

3.5.- La CRPL, con providencia de fecha 20 de febrero de 2018, dispone agregar los
siguientes escritos a favor del operador economico ICEBELL S.A. en el que presenta sus
alegaciones al informe al Informe No. SCPM-1CC-006-2018 de 29 de epero de 2018,
presentado por la Intendencia de Investigacién de Control de Concentraciones Econdmicas
en el cual refiere: “(...)JAgregar al expediente el escrito presentado por Ana Ximena Ruiz
Illescas en calidad de liquidadora, administradora y Representante Legal del operador
econémico ICEBELL S.A., (en adelanie “ICEBELL S.A."), recibido en Secretaria General
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante SCPM) , el 09 de
febrero de 2018, a las 13h33, constante en seis (6) pdginas. ii) Agregar al expediente el
escrito preseniado por el operador econdmico JCEBELL S.A., recibido en Secretaria
General de la SCPM, el 09 de febrero de 2018, a las 14h01, constante en ocho (8) pdginas.
iii) Agregar al expediente el escrito presentado por el operador econémico ICEBELL S.A.
vecibido en Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el
09 de febrero de 2018, a las 14h05, constante en diez (10) paginas. iv) Agregar al expediente
el escrito presentado por el operador econdmico ICEBELL S A., vecibido en Secretaria
Gereral de la SCPM, el 09 de febrero de 2018, a las 14h10, constante en diez (1 0) paginas.
v) Agregar al expediente el escrito presentado por el operador econémico ICEBELL S.A.,
recibido en Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el
09 de febrero de 2018, a las 14h14, constante en diez (10) paginas. vi) Agregar al expediente
el escrito presentado por el operador econémico ICEBELL S.A., recibido en Secretaria
General de la SCPM, el 09 de febrero de 2018, a las 14h18, constante en cualro (4) paginas.
vii) Agregar al expediente el escrito presentado por el operador econémico ICEBELL S.A.,
vecibido en Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el
09 de febrero de 2018, a las 14h26, constante en ocho (8) paginas. viii) Agregar al
expediente el escrito preseniado por el operador econémico ICEBELL SA., recibido en
Secretaria General de la SCPM. el 02 de febrero de 2018, a las 14h27, constante en cuatro
(4) paginas. ix) Agregar al expediente el escrito presentado por el operador econémico
JCEBELL S A.. recibido en Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, el 02 de febrero de 2018, a las 14h29, constanie en seis ( 6) paginas. x) Agregar
al expediente el escrito presentado por el operador econdémico ICEBELL S.A., recibido en
Secretaria General de la SCPM, el 09 de febrero de 2018, a las 14h31, constante en diez
(10) pdginas. xi) Agregar al expediente el escrito presentado por el operador econdmico
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ICEBELL S.A., recibido en Secretaria General de la SCPM, el 09 de febrero de 2018, a las
14h36, constante en dos (2) pdginas (...)"

3.6.- Con providencia de fecha 26 de febrero de 2018, a las 09h00, la CRPL, dispone: */(...)
2 a) Que el articulo 76 numeral 7, letras ¢) y h) de la Constitucion de la Republica del
Eenador, entre los derechos de las personas a la defensa, contempla como garantias basicas
“Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”, y “Presentar en
Jorma verbal las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos
de las otras partes (...)". b) Que el inciso segundo del articule 71 del Reglamenio de
Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, seRala que
“(...) Si el érgano de sustanciacion y resolucion lo estimare conveniente, ordenardg gue se
convoque a audiencia publica senalando dia y hora de la misma. Los interesados podran
alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes (...)". En mérito
de los antecedentes expuestos anleriormente, esta Comisién 3) Convocar a las partes
intervinientes en el presente procedimiento administrativo a audiencia piblica que tendri
lugar el dia jueves (1) de marzo de 2018, a las 15h00, en una de las Salas de la SCPM,
ubicada en las calles José Bosmediano E15-68 y José Carbo de esta ciudad de Ouito (...)"

3.7.- La Intendencia de Investigacién y Control de Concentraciones Economicas, mediante
memorando No.SCPM-1CC-046-2018-M de 26 de febrero de 2018 se solicité prorroga por
el término de 3 dias la cual fue otorgada mediante memorando providencia de 28 de febrero
de 2018, concediéndonos 3 dias desde la fecha de la solicitud y 1 dia desde la fecha de la
providencia.

3.8.- La Intendencia de Tnvestigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, mediante
Memorando No. SCPM-1CC-051-2018, memorando de fecha | de marzo de 2018, solicita
una nueva prérroga hasta el lunes 5 de marzo de 2018 para remitir el informe con el que se
da respuesta a los 9 escritos presentados por el abogado patrocinador de la compaiiia
ICEBELL S.A.

3.9.- La Intendencia de Investigacién y Control de Concentraciones Econdmicas, remite a la
CRPI,, el informe No. SCPM-1CC-010-2018, de fecha 02 de marzo 2018. Sobre el informe
en contestacion al Memorando SCPM-CRPI-2018-0114 de 21 de febrero de 2018 el que
refiere:

“f...] 1 RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO. 79614:

En lo principal, el operador econdmico solicila:

“Sefiores comisionados, solicitamos comedidamente, que se reproduzcan en este expediente
los fragmentes antes citados que constan en los tres (sic) informes emitidos por la ICC y
declarados nulos por la CRPI, ellos son: el informe SCPM-ICC-037-2017 de fecha 14 de
Julio de 2017, el Informe SCPM-ICC-070-2017 de fecha 12 de diciembre de 2017, y el
informe SCPM-ICC-003-2018 de fecha 10 de enero de 2018.”

“...1) declaro no concluido el procedimiento de invesiigacion deniro del expedienie No.
SCPM-1CC-0005-2017 ii) devuelve el informe SCPM-ICC-0037-2017, de fecha 14 de julio
de 2017 a la Infendencia de Investigacion de Control de Concentraciones Economicas (...)
“...La nulidad de un acto procesal tiene como efecto retrotraer el proceso al momento

_.J\ég-‘,;gsanﬁwgggggg\an!erior a agquel en que se dicto el acto nulo...”

L}

'“‘%\ Josg Bosrr'fediana E15.68 y osé Carbo » Telf: (503) 23956 010 = www sepm.gobec @ Quito-Eouador

_ ¥iayy

%
(B
ok s
-;}.)J.“ ?!;":._-,Gw-'
(5 St AP



,’ Superintendencia
de Cantrol del

§ 7 osar de Mereada
Por lo antes expuesto seiores Comisionados, los informes SCPM-ICC-037-2017 de fecha
14 de julio de 2017, el Informe SCPM-ICC-070-2017 de fecha 12 de diciembre de 2017, y el
informe SCPM-ICC-003-2018 de fecha 10 de enero de 2018 no pueden ser reproducidos por
cuanio sobre los mismos se ha declarado la nulidad por parte del organismo compeitente
razon por la cual los términos procesales se han retrotraido segun lo dispuesto por las
respectivas providencias citadas anteriormente.”

“]I. RESPUESTA Al ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO. 79615

Respecio a lo sefialado en el numeral “PRIMERO™ del escrito titulado ... ANALISIS
ECONOMICO DE LOS PARAMETROS ESTABLECIDOS EN LA RESOLUCION No. 12 NO
CONSIDERADOS, O MAL UTILIZADOS EN INFORME DE LA ICC"

En el Oficio ingresado con el mimero 79615, en la defensa presentada por Ieebell S.A.
mencionan:

“.. aquellos aspecios que (...) no fieron tomados en cuenta por la ICC y no se pudo
establecer los parametros para el cdlculo del importe de multas definidos en la Resolucion
No. 012 de la Junta de Reguiacién de la Ley Organica de Regulaciony Control de Poder de
Mercado (...)" ademds indican *...se considera que un pardmelro no fue tomado en cuenia,
ya sea porque efectivamente no consta especificado en el informe de la ICC, o bien porque
fue mal uiilizado, conllevando asi a una incorrecta interpretacion de la normativa de la
Junta...”.

El Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018 en el punio 8.-
Consideraciones sobre el proceso sancionatorio, en el literal ...a. Variables acorde
a la Resolucion No. 012 de la Junta de la LORCPM, segiin lo solicitado por la CRPL... ", se
desarrolla ampliamente los siguientes punlos:

I.- Volumen de Negocios Grupo Econémico 2016 a efecto de fijar la multa dentro del
proceso sancionatorio.

2.- Cuota de Participacion del Operador o los Operadores Economicos Responsables a
efecto de fijar la multa dentro del proceso sancionatorio.

3.- Variables para la determinacion del importe de multas por infracciones a las LORCPM.
Por lo que, la ICC remitié acorde a sus competencias y en base a la investigacion realizada,
los datos requeridos por la CRPI recalcando que la ICC es un ente sustanciador y no
resolutorio, motivo por el cual, el determinar si existié una infraccién a la ley, la gravedad
la duracion, los atenuantes o agravantes, entre otros pardmetros, no es competencia de la
ICC sino de la CRPI

Respecto del literal A. Parameiros generales no contemplados.

“(..) Notese entonces lo siguiente: 1. Del documento de la ICC se desprende claramente que
o existe mercado relevante afectado alguno, por lo cual no se podria hablar de un volumen
de negocios realizado en tal mercado, o de caracteristicas y dimensiones del mismo. FEste
aspecto fundamental, no es tomado en cuenta al momento de determinar los parametros
centrales solicitados por la Comisién de Resolucion de Primera Instancia (en adelante
CRPI), tales como volumen de negocios de los operadores involucrados, o la cuota de
mercado de los mismos. "'

Para aclarar el comentario del operador, se cila textualmente el procedimiento de
investigacion de conceniraciones no notificadas que consta en el articulo 27 del RLOCRPM:
“Art. 27.- Resolucion.- (...) la Superintendencia de Control del Poder de Mercado emitira
una resolucion motivada en la cual confirmard si la operacion de concentracion economica
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ne estuvo sujeta a notificacion y autorizacién obligatoria; o indicard si la aperacicon debié
ser nolificada o si se llevo a cabo antes de ser aulorizada, en cuyo caso sefialard que los
actos no han producido efecios juridicos entre las partes o en relacion a terceros. De haberse
producido efectos econdmicos, en la misma resolucion, la Superintendencia impondré 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”’

Por tanio, la ICC ha presentado en el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero
de 2018, las siguientes conclusiones en base a la investigacion efectuada y acorde al ambito
y alcance de sus competencias y facultades:

“Duranie el proceso investigativo reatizado por esta Intendencia de Investigacion y Control
de Concentraciones Econdmicas sobre la operacion de concentracion econdmica sub judice
determing.

i) que la operacion de concentracion se concreto sin previa autorizacion del Organismo de
Control,

ii) que existe un mercado relevanie de producto implicado en la operacion de concentracion
rno notificada que es el de Restaurantes de Servicio Completo.

iif) que exislen dos mercados relevantes distintos: Restaurantes de Servicio Complelo dentro
del Aeropuerio de Guayaquil y Restaurantes de Servicio Completo fuera del Aeropuerto de
Guayaquil.

iv) que no existe traslape que cree, modifique o refuerce el poder de mercado del operador
adguirente y sus compaiias vinculadas, dado que no son compelidores directos en el
mercado geogrdfico correspondiente, hecho que no enerva la obligacion de cumplir con el
procedimiento de natificacion previa de conformidad con el articulo 16 de la LORCPM...”
A continuacion se iranscribe el siguiente argumento del operador:

“(..) 2. En ningun momento se especifican, ni cualitativa ni cuantitativamente, los efectos
de la supuesta infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y
usuarios o sobre oiros operadores ¢condmicos. Esto por supuesto, resultaria imposible
puesio que no existe afeciacion tal como lo expresa la misma ICC. En cualquier caso,
correspondera a la autoridad investigadora especificar que este pardmelro tiene un valor
mito o de cero (0).”

Como se determind en el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018 de la
ICC, en el numeral iv del punto 5 y 6 de las Conclusiones, se menciona:

“(...) que no existe traslape gue cree, modifiqgue o refuerce el poder de mercado del
operador adquirente y sus companias vinculadas, dado que no son competidores directos en
el mercado geogrdfico correspondiente, hecho que no enerva la obligacion de cumplir con
el procedimiento de notificacion previa de conformidad con el articulo 16 de la LORCPM
Para determinar el importe de la mulia se debe tener en cuenta lo dispuesto en el Art. 6y
subsiguientes, contenidos en la Resolucion No. 012 de la Junia de Regulacion de la
LORCPM del 23 de septiembre de 2016, que hacen énfasis en la aplicacién a mercados
afectados, lo que no ocurre en el presente caso. Este hecho no enerva la obligacion de
cumplir con el procedimiento de notificacion previa de conformidad con el articulo 16 de la

LORCPM y cuya sancion esia tipificada en el Art. 18 de LORCPM. ,?‘/\\
6.- Acorde al Art.8 de la Resolucién No. 012 de la Junia de Regulacion de LORCPM, del 23 (}\3

e

dewspzrembre de 2016, la CRPI podrad recurrir a fuentes de informacion secundarias, tales \g./
y o Qﬂssu‘“&‘l’#mf éstimaciones de los opervadorves econémicos (...) " /
;;a" o 2 "g__‘
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Una vez que la ICC ha presentado el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de
2018, corresponde a la CRPI por ser el ente resolutorio, analizar la ponderacion que le
asigna a cada variable, y, si recurre o no, a viras fuentes de informacion secundarias, tales
como las estimaciones de los operadores economicos.

A continuacion se transcriben los puntos 3 y 4 expuesios por el operador:

“(..) 3. De forma similar a lo anterior, tampoco se da cuenta de los beneficios obienidos
como consecuencia de la concentracion, pudiendo estos influir en el calculo de importe de
multa de acuerdo al articulo 22 de la Resolucion No. 012.

(...) 4. Finalmente, siempre vale la pena tomar en cuenta, y es facil comprobar, que la
concentracion investigada derivé en beneficios concretos para la competencia economica,
el consumidor final, y por consiguiente para el bienestar general. Lo anterior visto que se
previno de la salida de un operador econdmico en el mercado, y se lo fortalecio
empresarialmente derivando asi en mayores alternativas pera la demanda. Lsto resulia
imporianie al ser una potencial circunstancia atenuante, conceplo a ser profundizado en
lineas siguientes.”

En el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, se explica:

“..De la informacién publica que se encuentra en la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros con corte al 2017 (que muestra los datos del 2016), solo el 79,4% de
comparias reportaron. Con estos datos y bajo la Clasificacion Industrial Internacional
Uniforme (CIHU) en la que se encuentra la Categoria I de Actividades de Alojamiento y de
Servicios de Comidas, existen 1.260 operadores econdmicos que potencialmente podrian
participar en este mercado. De los cuales 454 operadores econdmicos se dedican a
Actividades de Alojamiento en donde se encueniran hoteles, hostales, entre oiro tipo de
operadores que inclusive también podrian ofertar Servicios de Comidas; y 806 operadores
econémicos se dedicaban a actividades relacionadas a Servicio de Alimento y Bebida.(...)
En ese contexto general, se procedio a tamizar la actividad econdmica que mds se ajustaba
al andlisis del mercado relevante afectado, producto de la operacidén no nolificada. Se
identificd que el CIIU 15610.01 que corresponde a “RESTURANTES, CEVICHERIAS,
PICANTERIAS, CAFETERIAS, ETCETERA, INCLUIDO COMIDA PARA LLEVAR"
representaba la actividad econdmica mas ajustada, suman 435 companias. {...)

Come resultado se obtuvo que 75 compafiias participan con el CIHU I5610.01 en la ciudad
de Guayaquil, por lo cual, se corroboré con las actividades econdmicas reporiadas al SRI,
y se identifico que algunas de las companias no participan en el mercado de restauranics
de servicio complelo. {...)

Elvalor por ventas de los 51 empresas que estén registradas en la categoria 156 10.01, y que
se las puede catalogar como restaurantes de servicio completo en el 2016 en los mercados
geogréficos dentro y fuera del Aeropuerio de Guayaquil es de USD ) e el
valor por las ventas de restaurantes de servicio completo de lcebell y sus compaifiias
vinculadas fue de USDIE ¢sic reprresenta el % de participacion en el
mercado de restaurantes de iodo Guayaquil (sin distincion), dato que debe sev analizado
considerando todos los supuestos... "

De lo expuesto se observa que el negocio Dolce Incontro por su tamafio no generd variacion
a la estructura del mercado en el gue participa, dado que la operacion no tuvo efectos
econdmicos en el mercado de Restaurantes de Servicio Completo en la ciudad de Guayaquil,
por el niimero de oferentes formales e informales que participan en él.

Respecto de la aseveracion del operador: "..es facil comprobar, que la concentracion
investigada derivé en beneficios concretos para la competencia econdmice, el consumidor
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Jfinal, y por consiguiente para el bienestar general Lo anterior visto que se previno de la
salida de un operador econdmico en el mercado, y se lo fortalecio empresariaimente
derivando ast en mayores alternativas

para la demanda. Fsto resulta importante al ser una potencial circunstancia atenvante ... ”,
es necesario tener presente lo dispuesto en el articulo 26 del RLORCPM y que es la CRPI
quien debe determinar si existieron atenvantes o no, en relacion con las variables que
intervienen en la aplicacion del importe de la mulia.

Respecto a lo sefialado en la letra B. Ajuste por inflacion del volumen de negocios.

“(...) En el informe presentado por la ICC se da cuenta de un volumen de negocios efectuado

por ICEBELL 8. 4., DELI INTERNACIONAL S.A. y SHEMLON S A. en el mercado definido,
con informacion oficial del aiio 2016. Sin embargo, no se ejecuta ningtin ajuste por inflacion,
cayendo asi tanto en un incumplimiento a la regulocion, como en un error concepiual, ya
que SHEMILON S.A. no estd dentro del mercado relevante definido.”
La Resolucion No.012 de la Junta de Regulacion de la LORCPM, menciona en el Art. 7 que
el volumen de negocios del mercado relevante afectado para el calculo del imporie de la
multa debe estar ajustado por la inflacion correspondiente, por otro lado el Art. 96 del
Reglamento de la LORCPM estipula gue:

“...De conformidad con la circunsiancias de la infraccion y la gravedad de la misma, la
SCPM podra establecer la base para el cdleulo del importe de la mulia en relacion al
volumen de negocios rotal en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
multa...”.

En este sentido, el afio al que hace referencia el operador es el 2017, en el cual existid
deflacion y no inflacién, por lo que el ajuste por deflacion no se encuentra contemplado en
la Regulacién, por lo tanto, la ICC no ha incumplido con lo dispuesto en la regulacion.

En relacion con el comentario del operador *...SHEMLON S.A. no esta dentro del mercado
relevante definido...”, se aclara que en escrito de fecha 3 de octubre del 201 7 con niinero
de tramite 651013 la compafiia da atencion al Oficio SCPM-ICC-469-2017-O del 29 de
septiembre del 2017, con dicho escrito, SHEMLON S.A. reporté a la SCPM el volumen de
negocio de servicio completo correspondiente a la ciudad de Guayaquil de los afios del 2014
al 2016, por lo que no la ICC no cae en ningun ervor concepiual al haberlo incluido dentro
de volumen de negocios.

Respecto a lo sefialado en la letra C. Cuota de Mercado.

“(...;) De los expuesto, queda claro que el valor dado como participacién de mercado es, por
decivlo ampliamente, erréneo; y deberia revisarse previo a ser aplicado por la CRPL”

La Resolucion No.012 de la Junta de Regulacion de la LORCPM, determina en el articulo
7, literal b), punto i, que se solicita como uno de los valores a utilizar la cuota de mercado
del operador economico infractor.

Cabe mencionar que las fuentes de informacién en base a las cuales se realizé el Informe
SCPM-ICC-006-2018 no incluye datos del INEC, cifras a las cuales reiterativamente hace
referencia el operador econémico, por tanto, al ser las fuenies de datos distintas, las
comparaciones asi como los juicios de valor sobre las supuestas diferencias, no son validas.
Respecto a lo sefialado en la letra D. Naturaleza y alcance de la infraccion.

“El articulo 7, literal b), punto ii, de la Resolucion No.012 de la Junta da cuenta del
parametro de la naturaleza de la infraccion, entre las alternativas de leve, grave y muy
grave. Esto en concordancia con lo dispuesto en el articulo 78 de la LORCPM.
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En el informe de la ICC, si bien se hace mencién a este criterio, no se lo cuantifica. Por el
contrario, se traslada la definicion de suvalor a la CRPL taly como queda visio en el Cuadro
No. 19 del citado documento.

Ahora bien, en el caso no consentido que finalmente se establezca que la infraccion
corresponde a la no notificacion de una conceniracion economica por parte de ICEBELL
S A., se deberia indicar cudl es la naturaleza de la infraccion, atendiendo a lo dispuesto en
el literal b), mimero 1 del articulo 78 de la LORCPM.

Esta problematica de hecho en varios parametros, donde la ICC traslada las definiciones de
eriterio a la CRPIL. Concretamente esto sucede para el alcance de la infraccion, dispuesto en
el punto iii, literal b), articulo 7 de la Resolucion No.012. Dada la normativa, el alcance
puede ser o nacional, o bien regional, o bien local.

A pesar de esto, surge un conflicto conceptual dado que la supuesta infraccion dada por la
no notificacion tendria un alcance nacional; sin embargo, para la ICC el mercado afectado
tiene su dimension geogrdfica en Guayaquil, alcanzdndose una clara contradiccion.”

El ente resolutorio es la CRPI, y es quien debe vesolver sobre si existio 0 no una infraccion
a la normativa, de acuerdo a los articulo 78 y 79 de la LORCPM, siendo la Comision quien
debe decidir si la infraccion es leve, grave o muy grave; asi como la naturaleza de la
infraccion, la cual estd determinada en el articulo 78 de la LORCPM.

De la misma manera sucede con el criterio del alcance geogrdfico sobre la infraccion, en
donde nuevamente la CRPI deberd resolver si existioc o no infraccion, con lo que
consecutivamente deberd aplicarse el criterio establecido en el Informe SCPM-ICC-006-
2018 en el cual se determind que el mercado geogrdfico afectado por la operacion fue la
ciudad Guayaquil dentro y fuera del Aeropuerto José Joaquin de Olmedo.

Respecto a lo sefialado en las letras E. Duracion de la infraccion; F. Circunstancias
agravantes o atenuantes y; G. Pardmetros establecidos en las formulas de calculo.

“...E. Duracion de la Infraccion.

El articulo 9 de la Resolucion No. 012 dice gque “el importa base de la sancion {...]
aumentard en funcion del tiempo que duré la infraccién. La ICC, no especifica en ningun
momento una duracion de la infraccién que habria sido cometida por ICEBELL S.A. y
DOLCE INCONTRO, limitando por completo la capacidad de cdleulo del imporie fotal de
multa por parte de la CRPIL..."

“ ..F. Circunstancias agravanies o alenuanles.

(...) En ningtin momento, la ICC da cuenta de las circunstancias agravantes o afenuantes a
considerar por parte de la CRPI para la determinacion de una supuesta sancion. ks por
tanto una omision que genera imposibilidad de cdlculo...”

"...G. Pardmetros establecidos en las formulas de calculo.

En esie apariado final, se da cuenta de pardmetros especificos de las formulas previstas en
los articulos 16, 18 y 19 que no han vistos por la ICC, y cuya definicion o bien se traslado
finalmente hacia la CRPI, o se descarté por la no existencia de afectacion al mercado
(oo ass”

La CRPI es el ente resolutorio de la SCPM, este drgano institucional es quien debe resolver
sobre si existio 0 no una infraccion a la LORCPM, por lo que, ellos deberdn determinar el
valor/coeficiente de los puntos sefialados en el punto E, Fy G, , de acuerdo a los articulos
9,10, 11, 12, 13, 14y 15 de la Resolucién No. 012 de la Junia de LORCPM, a los articulos
80, 81y 82 de ln LORCPM y los articulos 98, 99y 100 del RLORCPM.

Finalmente, en el punto SEGUNDO, el operador expone las siguienies conclusiones:
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“... .- La ICC no pudo cumplir con la remision de la informacién solicitada en la Resolucion
de fecha 24 de enero del 2018, a las 16h57, emitida por la CRPI; consistente en las variables
establecidas por la Junta de Regulacion en su Resolucion No. 12 del 23 de septiembre de
2016, Metodologia para la Determinacion del Importe de Multas por Infracciones a la
LORCPM; debido a que no hay mercado afectado y esta Meiodologia se basa en el mercado
afectado.

2.- No se sobrepasa el umbral establecido por la Junta de Regulacion, no hubo davio al
mercado como lo ha senalado la propia ICC, y nunca se debio notificar la conceniracion
entre ICEBELL S.A. Y RECAPITOMSA SA...”

Respecio al punto 1, la ICC en el Informe SCPM-ICC-006-2018 y acorde a sus funciones
cumple con el pedido de la CRPI en el punto 8.- Consideraciones sobre el proceso
sancionatorio, consta de manera detallada las Consideraciones bajo el proceso
sancionatorio. enel literal “...a.  Variables acorde a la Resolucién No. 012 de la Junta
de la LORCPM, segiin lo solicitado por la CRPI..", se desarrolla ampliamenie los
siguienies puntos.:

l.- Volumen de Negocios Grupo Econdmico 2016 a efecto de fiyar la multa dentro del
Proceso sancionatorio.

2.~ Cuota de Participacién del Operador o los Operadores Fcondmicos Responsables a
efecto de fijar la multa dentro del proceso sancionatorio.

3.- Variables para la determinacion del importe de multas por infracciones a las LORCPM.
La ICC remitio acorde a sus competencias y en base a la investigacion realizada, los datos
requeridos por la CRPI, recalcando gque la ICC es un ente sustanciador y no resolutorio,
motivo por el cual, el determinar si existié una infraccion a la ley, la gravedad, la duracion,
los atenuantes o agravantes, emtre otros pardmelros, no es competencia de la 1CC sino de la
CRPI, porlo que el operador ha confundido las funciones y atribuctones de la ICC y de la
CRPI

De la aseveracion del operador ... no hubo dafio al mercado...nunca se debid notificar la
concentracion entre ICEBELL SA. y RECAPITOMSA S.A..", el operador debe fener
presente que la realizacion de investigaciones por parte de la ICC la ha realizado conforme
lo establece el articulo 26 del RLORCPM, la cual es de cardcter facultativo. El articulo 26
del RLORCPM establece que

“... la Superintendencia podrd ordenar la realizacion de lus investigaciones necesarias, en
ejercicio de las facultades establecidas en la Ley, para determinar si la operacion de
concentracion que se hubiere concretado sin previa auforizacion o anies de haberse
expedido la correspondiente autorizacion, crea, modifica o refuerza el poder de mercado de
los operadores econdmicos que participaron en ella y los efectos anticompetitivos que
hubiere creado o pudiere crear, para lo cual aplicara los criterios establecidos en el articulo
22de la Ley.... " (Enfasis agregado).

Ademds del articulo 26 del RLORCPM, en cuanto al procedimiento de investigacion de
concentraciones no notificadas el articulo 27 del RLOCRPM, establece:

“Art. 27.- Resolucidn.- En el término de ireinta (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 aperacién de concentracion ecanémica no estuvo sujela
a nolificacion y autorizacion obligatoria; o indicard si la operacion debié ser notificada o
mﬁ{?@bﬁgwxa cabo antes de ser aulorizada, en cuyo caso sefialard que los aclos no han
.E?oa’uc:cf& efec!os Juridicos entre las paries o en relacion a terceros. De haberse producido
b
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efectos econdmicos, en la misma resolucion, la Superintendencia impondrd las medidas de
desconcentracion, o medidas correctivas necesarias para revertir dichos efeclos, sin
perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de conformidad con los articulos 78 y 79 de
la Ley"".

Por lo que esta Intendencia ha cumplido con la disposicion de la CRP1y con la normativa
que se ha citado en el Informe SCPM-{CC-006-2018.”

“JII RESPUESTA AL FSCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE No. 79616:

Respecto a lo seiialado en el numeral “PRIMERQ" del escrito, el cual tiene como titulo
“CAUSAS DE NULIDAD"’:

La Intendencia Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas (en adelante 1CC)
realizé la investigacion del presente caso enmarcado dentro de los preceptos legales
establecidos en la Ley Orgénica de Regulacién del Poder de Mercado (en adelante
LORCPM), el Reglamento para la Aplicacién de la Ley Orgdnica de Regulacion del Poder
de Mercado (en adelante RLORCPM), el Insiructivo de Gestién Procesal Administraliva y
en base a lo dispuesto por la Comision de Resolucion de Primera Instancia (en adelante

CRPD).

Respecto a lo sefialado en el numeral "SEGUNDO’’ del escrito el cual tiene como titulo
“NULIDADES ABSOLUTAS EN EL INFORME SCPM-1CC-006-2018 DE FECHA 29 DE
ENERO 2018

En este sentido cabe aclarar que la Superiniendencia de Control de Poder de Mercado
cuenta con normativa propia la cual regula su procedimienio y émbito, como normas
supletorias la propia LORCPM, en sus Disposiciones Generales, sefiala: "'En lo no previsto
en esta Ley se estard a lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil, Codigo de
Procedimiento Penal, Cédigo de Comercio, Cédigo Civil, Cédige Penal, Ley Organica del
Servicio Publico y las demds (...) "’ ademas cabe sefialar que esta Institucion pertenece a
la Funcion de Transparencia y Conirol Social, como organismo técnico de conirol, con
capacidad sancionatoria, de administracion desconcentrada, con personalidad juridica,
patrimonie propio y aufonomia administrativa, presupuestaria y organizativa. Por otro lado
el Esiatuto de Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), tiene como objeto:
“Art.| El presente estatuto instituye principalmente la estructura general, el funcionamiento,
el procedimiento administrativo comun y las normas sobre responsabilidad de los 6rganos
y entidades que integran la Administracion Publica Central e Institucional y que dependen
de la Funcidn Ejecuiiva’™ (énfasis agregado).

De lo expuesto se colige que el ERJAFE debe ser aplicado para organismos que forman
parte de la Funcion Ejecutiva.

Respecio al punto 2.1. “Sobre errores de la informacion brindada en cuadros del Informe
SCPM-ICC-006-2018, de fecha 29 de enero de 2018

En el punto 8 del Informe SCPM-ICC-006-2018, de 29 de enero de 2018, respecto a las
consideraciones sobre el proceso sancionatorio, la ICC tomd en cuenta lo dispuesto en los
articulos 78 y 79 de la LORCPM. En esta linea, cabe sefialar que en la presente investigacion
se consideré como operador econémico infractor al grupo econdmico al que perienece la
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empresa ICEBELL S A.. La definicion de Grupo econémico esta ligada a la vinculacion
establecida en el articulo 17 de la LORCPM, de conformidad al articulo 11 del RLORCP M.
En el cuadro No. 17 del mencionado informe, consta el volumen de negacios del aiio 2016.
Este cdleulo se realizo con la finalidad de  facilitar el andlisis, razom por la cual en el
apartado correspondiente se hizo constar lo siguiente. "(...) sobre la consideracion que tome
el ente resolutorio de la SCPM sobre el presente caso, a continuacion se realiza el cdleulo
de volumen de negocios del 2016 de los mercados afectados. La informacion que se utilizé
para caleular el volumen de negocios se la recopilé en funcién de las ventas registradas por
las compariias vinculadas en el presente informe” (énfasis agregado).
Sin embargo, la CRPI es el drgano competente para determinacion del importe de las
sanciones para lo cual deberd lomar en cuenta los criterios establecidos en el articulo 50 de
la LORCPM y en la Resolucion 012 de la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante Junta de Regulacion) de 23 de
septiembre de 2016.
Respecto al punlo 2.2. “Erroneo criterio de vinculacion expuesto en Informe SCPM-ICC-
006-2018 de fecha 29 de enero de 2018°",
En velacion al alegato presentado por el abogado de la empresa ICEBELL S.A., en el cual
sugiere que la vinculacion de la empresa NECKIC LTD., con el operador economico en
cuestion depende unicamente de lo dispuesto en el articulo 2 de la LORCPM, es preciso
aclarar que la naturaleza de la presente investigacion es identificar si la operacion de
concentracion vo que ser notificada y qué efectos tuvo en el mercado. kn el caso que nos
ocupa, la ICC identificé que la operacion de concentracion superaba el umbral establecido
respecto al volumen de negocios, estipulado en el literal aj del articulo 16 de la LORCPM.
Para determinar el volumen de negocios que implica la operacion de conceniracion, se debe
tomar en cuenta no solo el valumen de negocios de los operadores econimicos en cuestion,
sino también el de sus empresas vinculadas Dicha vinculacién se la realiza en estricto
cumplimiento de lo establecido en el articulo 17 de la LORCPM.

Por lo tanto, en el capiiulo 5, literal b del informe SCPM-ICC-006-2018, en el titulo de
descripcion de empresas se determind las empresas en cuestion, las empresas involucradas
y su vinculacion con la empresa adquiriente, determinando que existia una relacion de
control por parte de las empresas involucradas sobre la empresa adquiriente. Esta relacion
se presenta en el grdfico de vinculacion elaborado de conformidad con el articulo 17 de la
LORCPM. Del andlisis realizado por la ICC se establecio que el control sobre la compaiia
ICEBELL S.A. (al momento de la tramsaccion), lo ejercia la compafita DELI
INTERNACIONAL SA. con un wial del 60% del pagquete accionario, oforgandole este
porcentaje facultades de direccion de la compania. De igial manera, quien ejercia control
sobre la empresa DELI INTERNACIONAL S.A., al momento de la iransaccion, era la
compaiiia NECKIC Ltd., con un 97% del paquete accionario, lo cual le otorgo control sabre
las dos comparias. Por otra parte, NECKIC Ltd, al momento de la transaccion, mantenia
el 60% del pagquete accionario sobre la empresa SHEMLON S.A., lo cual constituye un
criterio de vinculacion de conformidad al articulo 17 de la LORCPM.
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Deli Internacional S.A, Shemlon S.A.

lcebell S.A.

Dolce Incontro

Ademas es importante aclarar que para el calculo del volumen de negocios, a efectos de la
sumatoria para deferminar empresas vinculadas con los operadores economicos en cuestion,
1o se considera inicamente las empresas que se encueniran operando en el mismo mercado
relevante, sino que en virtud del articulo 16 literal a) y articulo 17 de la LORCPM. se debe
tomar en cuenia el total del volumen de negocios en el Ecuador del conjunto de los participes
que en este caso son lodas las empresas relacionadas, como se explicé con anterioridad. Por
lo tanto, la ICC en ningin momento forzé el incremento del volumen de negocios de tal
manera que supere el umbral establecido por la Junia de Regulacion, sino que tinicamente
cumplié con el mandato legal de la sumatoria del volumen de negocios.

Como se ha mencionado en varias ocasiones, la naturaleza de la presente investigacion es
identificar si la operacion de concentracion llevada a cabo entre Icebell S.A. y Recapitomsa
S.A. superé los umbrales establecidos en el Art. 16 de la LORCPM, con el proposito de
determinar si ienia la obligacion de ser notificada de manera obligatoria a la SCPM. Los
resultados de la investigacion fueron positivos en relacion a la obligacion que tenta Icebell
S.A. de notificar la operacién, por lo cual, se calculd el volumen de negocios de la operacion
en el 2013 (como lo determina el Art. 6 de la LORCPM). Otro elemento de andlisis en el
informe fue lo solicitado expresamente por la CRPI en relacién a la informacion que
requiere para el importe de multas, con lo cual, el ente resoluivrio solicité a la ICC el
volumen de negocios del mercado relevante afectado de los operadores involucrados con la
operacion, por lo cual, ese valor se procedié a calcular conforme la informacion provista
por los propios operadores econdmicos con corte del afio 2016.

En conclusion, son dos andlisis distintos los que ha confundido el operador, en el que el
primer volumen de negocios sirvié para identificar la obligatoriedad de presentar la
notificacién a la SCPM (indistintamente del mercado relevante en el que actuaban los
participantes vinculadas directa e indireciamente a la operacion), mientras que en segundo
lugar se determinG el volumen de negocios relacionado sélo al mercado relevante afectado
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en funcion de lo solicitado por la CRPI para el importe de mulias, con lo cual, queda en
evidencia que no era necesario establecer el volumen de ne gocios del mercado afeciado para
determinar la obligacion de noiificar una operacion de concentracion y no se incumplié con
lo solicitade por la CRPI

Respecto al punio 2.3, "Otros errores que adolece el Informe SCPM-1CC-006-2018 de fecha
29 de enero de 2018,

Respecto a lo sefialado en el punto 2.3.1., v una vez revisado el expediente, se constaté que
mediante providencia de 05 de julio de 2017, el Intendente de Investigacion y Contral de
Concentraciones Econdmicas solicito informacién a las siguientes compaitias: “Int Food
Services Corp. Delit Internacional S.A.; Shemlon S.A.; Promotora ecuatoriana de café de
Colombia S.A. Procafecol Ecuador; Ennova Group S.A.; Gourtmetbrands S.A.; Alimentos
tradicianales industrializados Alitrin Cia. Lida.: Praduccion y Eventos Novoeventas S.4.;
Ecuafrosifood S.A.; Gastroport S.4.; Icebell S.A.; Recapitomsa S.A. (...)" con la finalidad
de recabar informacion para la investigacion que la ICC esiaba llevando a cabo enla fecha
mencionada. Con la enmtrega de la informacion por parte de las compafitas antes
mencionadas se pudo conocer los diversos mercados relevantes en los que operan las
diferentes compafitas. Esta informacion se encuentra dentro del expediente SCPM-ICC-
0005-2017 al cual la CRPI tiene acceso.

Respecto a lo sefialado en ¢l punto 2.3.2. *‘Sobre el avio a tener en cuenta para el correcto
cdleulo del volumen de negocios™

Deniro de este punto es pertinente aclarar que en el andlisis de la operacion de
concentracion no wnotificada realizado por la ICC, se consideré unicamente la compra del
negocio "DOLCE INCONTRO” mas no la compraventa de la compaiiia Recapitomsa S.4.
Para comprobar este afirmacion se procede a citar la introduccion del informe SCPM-1CC-
006-2018, en el cual se sefialo: “Con fecha 09 de junio de 2014, la empresa ICEBELL S A.
ahora en liquidacion, realiz6 una operacion de concentracion econdmica a través de la
adquisicién de activos y cesidn de_pasivos del negocio DOLCE INCONTRO que en ese
momento pertenecia a la compadiia RECAPITOMSA S.A.; operacion que fue registrada en
el libro de accionistas de esta ultima " (énfasis agregado).

En el titulo 6 del informe SCPM-ICC-006-2018, de 29 de enero de 2018, respecito a la
determinacion del volumen de negocios, se establecié: “El volumen de negocios en el 2013
en Ecuador de los participes de la operacion de conceniracion econdmica y sus companias
vinculadas se presenta a continuacion. Nétese en el siguiente cuadro que se ha incluido a
las empresas vinculadas de ICEBELL S A. de conformidad con el articulo 17 de la LORCPM,

alcanzando el siguiente valor:”

Cuadroe No. | Volumen de Negocios 2013 - Superintendencia de Compafiias

DELI INTERNATIONAL S.A.
w |SHEMLON S A’

o gi.S-‘l““ﬁd' % g‘,\\

/)
g f}“‘ W By stm"dos comparifas con el mismo nombre en la Superintendencia de Companias, una de ellas reporta que Shemlon
z SA.no n.we; mg’reqos por actividades ordinarias en el 2013, mientras que la olra si reporta ventas y se registra para el caleulo
)
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ICEBELL SA.
RECAPITOMSA SA.
TOTAL VOLUMEN DE NEGOCIOS

Fuente: Superintendencia de Compafias
Elaboracion: Direccién Nacional de Estudios y Examen de Conirol de Concentraciones

Como se menciond anteriormente el articulo 16 letra a) de la LORCPM, establece los
umbrales a partir de los cuales se determina la obligatoriedad de notificacion de una
operdcion de concentracion econémica, a saber:

“Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los pariicipes supere, en
el ejercicio contable anterior a la operacién, el monto que en Remuneraciones Basicas
Unificadas vigentes haya establecido la Junta de Regulacidn.”

Por lo tanto, es posible apreciar que el volumen de negocios de los operadores economicos
involucrados (RECAPITOMSA SA.; ICEBELL S.A. DELI INTERNACIONAL SA4. Y
SHEMLONS S.A4.), supera el monto establecido por la Junta de Regulacién en la Resolucion
002.

Cabe sefalar que el volumen de negocios fue calculado en base al ejercicio contable anterior
a la operacion de concentracion, es decir del afio 2013 y en estricio cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 17 de la LORCPM. Cabe senalar que el cdlculo del volumen de
negocios referido en este apartado tiene la finalidad de verificar si la operacién de
concentracion debia cumplir con el procedimiento de votificacion obligatoria previa a su
realizacion, para esto el operador econémico debia considerar los umbrales determinados
por la Junta de Regulacion. Se debe considerar que de acuerdo al articulo 17 de la
LORCPM, la premisa principal de vinculacion de otros operadores econdmicos es el control
que ejercen uno o varios operadores econémicos, indistiniamente del mercado relevanie o
de la actividad econdmica que realicen las empresas, dado que lodas actian en ferritorio
ecudtoriano con un mismo proposiio que lo determina el ente de control del grupo
econdmico.

Respecto a lo sefialado en el numeral “"TERCERO" sobre ''LAS ETAPAS DE], PROCESO
Y LA FALTA DE INVESTIGACION"".

La investigacion realizada por la ICC se encuadra dentro de los preceplos legales
esiablecidos en la LORCPM y el RLORCPM, dicho esto se sefiala que para la elaboracion
del informe SCPM-ICC-006-2018, se realizo una amplia investigacion. Al ser una operacion
de concentracion no notificada previo aplicar los criterios de decision se debe realizar un
andlisis ecanémico con el fin de determinar si la operacion de concentracion ejecutada cred,
modificé o reforzé el poder de mercado del operador adquiriente y sus companias
vinculadas. En el titulo 7 del informe SCPM-ICC-006-2018 de 29 de enero de 2018, respecto
al mercado relevante, tras un extenso andlisis se delerming:

“Para determinar si especificamente la operacion no notificada realizada por ICEBELL 8.4
cred, modifico o reforzo su poder en los mercados relevantes afectados por la operacion, se

de volumen de negocins. Recuperado de:

hitp://appscvs.supercias.gob.ec/consultalmagen/VisualizaDocumetos zul ?tipoDocumento=economicadexpedicute=1 5629
6&idDocumento=3. | A%a20%20& fecha=2013-12-31%62000:00:00.0. Es importante mencionar que de acuerdo a
informacién entregada e Qficio No. SCPM-1CC-269-2016-0 de 05 de septiembre de 2016 solicitada a los Seflores Franklin
Alberto Tello Nufiez v Jaime Vinicio Leiva Péer, s ventas de Shemlon S.A. por venta de comida preparada cn el 2013
fueran de USD 28.236.776.31.
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debe analizar su participacion antes y después de la operacion (junto a sus companias
vinculadas), asi como los niveles de concentracion en los mercados relevantes.- Para el
presenie caso, ya que los operadores inmersos en la operacion en el 2014, participaban
directa e indireclamenie en el mismo mercado de producto, pero diferenies mercados
geograficos, na _existe traslape que cree, modifiqie o refuerce el poder de mercada del
operador adquirente y sus compariias vinculadas, dado gue no son competidores directos en
el mercado eeogrdifico correspondiente. Por lo cual, en el 2014 ni ICEBELL S A.. ni su
compafia vinculada DEL] INTERNACIONAL S.A., ni SHEMILON S.A, reforsaron su
participacion en el mercado de Restaurantes de Servicio Completo en ninguno de los
mercados geogrdaficos (dentro era del Aeropuerto José Joagquin de Olmedo en la ciudad
de Guayaquil)

Cuadro No. 2 Mercados Relevanies

! _ 2
. . > d

Rem.”{mnm £ =~ Restauranies de

Servicio .| No Hay N

1 Mercados No Existe i Servicio

Completo iE — Afectacion al |
Diferentes Trasiape completo Fuera

Dentro de Mercado

Aeropuerto  de o e

3 de Guayaquil

Guayaquil e
Fuente: Expediente SCPM-ICC-0005-2017
Elaboracion: Direccidn Nacional de Estudios y Examen de Control de Concentracianes

Con lo mencionado anteriormente, la Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control
de Concentraciones determina que la operacion llevada a cabo en el 2014 entre ICEBELL
S.A. (conjuntamente con compadias vinculadas) y RECAPITOMSA S.A. no tuyoe _efectos
economicos en el mercado relevante identificado y en ninguno de los mercados geogrdficos
en los que ambos operadores participan directa e_indirectamente con los restauranies
American Deli Full, Arrecife, City Bistro y Dolce Incontro’’ (Enfasis agregado).

Como consecuencia de la no existencia de un traslape que cree, modifique o refuerce el
poder mercado del operador adquiriente y sus companias vinculadas, no fue necesario
aplicar los criterios de decision establecidos en el Articulo 22, por cuanto la presenie
operacion de conceniracion (no nolificada) no twvo efectos econdmicos en el mercado
relevante ideniificado. Ademds es importante considerar que esta operacion de
concentracién no fire somelida a un proceso de investigacion dirigido a auforizar,
condicionar o denegar la operacion de concentracion, si no a deferminar qué efectos tuvo
en el mercado y analizar si debia o no ser notificada de forma obligatoria.”

“IV. RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO, 79617:

Respecto a lo sefialado en el numeral “PRIMERQ” del escrito "SOBRE EL MERCADO
RELEVANTE”
En el presente apartado la defensa concluye alegando: ‘-ﬂ\
“Pay consiguiente es incorrecto el edlculo que realiza ta ICC en el informe SCPM-ICC-006- £ w
,ﬂ{_’_:_sg@t%;”“‘%"@jjﬂ%{ fecha 29 de enervo de 2018, al considerar para ello a las comparias NECKIC LTD.,
F D DEI%"}TJNTER;’\:’AC]ON/{L SA; SHEMLON SA.; ICEBELLS.A.; vy RECAPITOMSA SA. (...) ﬁ/
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Todos los operadores econémicos antes mencionados no operaban en el mismo mercado
relevante determinado para la presunta operacion de conceniracion, como ya ha quedado
demostrado a lo largo del proceso; siendo entonces lo correcto realizar el calc ulo solamente
de las empresas RECAPITOMSAS.A., 1 CEBELLS A, Y DELI INTERNACIONAL S.A. como
la tinica vinculada, que st operaban en el mismo mercado relevante .

Si bien el articulo 15 del RLORCPM dispone. "(...) A los efectos de lo previsto en el articulo
16 literal b) de la Ley se entenderd, en todo caso, que la cuota de mercado resultante de la
operacién de concentracion en un mercado relevante sera la suma de las cuotas de mercado.
en dicho mercado relevante de los operadores econdmicos participes en la operacion (...)"
(énfasis agregado), con lo cual se colige que el mencionado articulo establece los criterios
para ser aplicados tnicamente para efectos del literal b) del articulo 16 de la LORCPM. En
el caso que nos ocupa, la investigacion se inicié por lo establecido en el literal a) del articulo
16 de la LORCPM, donde se establece los umbrales para determinar si una operacion de
concentracion debe ser notificada de manera obligatoria si supera el volumen de negocios.

En este sentido, esia Inlendencia dentro del presente andlisis considerc los efectos
econdmicos del “Grupo Neckic”, el cual participaba en el mercado relevante definido en el
Informe SCPM-ICC-006-2018, de fecha 29 de enero de 2018, como una sola entidad u
operador econémico. Lo anterior aliende al principio de primacia de la realidad
contemplada en el articulo 3 de la LORCPM, donde la independencia de las empresas
vineuladas no existe, ya que éstas no compiten enire si debido a la existencia del control
previo que determina las acciones y estrategias que las empresas ejecutan en el mercado.
Por lo tanto, para el andlisis de mercado se tomé en cuenta a las empresas DELI
INTERNACIONAL S.A.; SHEMLON S A.; e ICEBELL S.A para conocer el efecto real que
produjo la operacion de concentracion del grupo econémico determinado conforme los
criterios del articulo 17 de la LORCPM.

Respecto al continuo cuestionamiento realizado por el abogado patrocinador de la empresa
ICEBELL S.A., en el cual seiiala que solo se deben considerar, para efectos del cdlculo de
volumen de negocios, las empresas que pertenezcan al mismo mercado relevante, se debe
tener en cuenta que ese aserio no se encuentra estipulado en el articulo 17 de la LORCPM.
En realidad, la normativa establece un procedimiento para vincular a otras empresas con
los operadores ecandmicos en cuesiion y en ningtn caso menciona que la vinculacion debe
realizarse solo sobre empresas que aperen el mismo mercado relevante.

Respecto a lo sefialado en el numeral 1.1

La defensa menciona:

“Sefiores comisionados, la adquisicion de activos y cesion de algunos pasivos de la
Compa#ia RECAPITOMSA S.A. por parte de ICEBELL S.A., el 9 de junio de 2014, no redujo
la presencia de un competidor directo que operaba de manera independiente en el mercado
de restaurantes de servicio completo, lo que se redujo fue unu empresa pero no los
establecimientos, ellos contintian compitiendo en este mercado relevante.”

En este sentido es preciso determinar el concepto de “‘operacion de concentracion’’,
definicion establecida en el articulo 14 de la LORCPM, el cual sefiala.

“(...) se entiende por concentracion econdmica al cambio o toma de control de una empre sa,
a través de la realizacion de actos tales como: (...) ¢) Cualguier otro acuerdo o acto que
wansfiera en forma factica o juridica a una persona o grupo econdmico los activos de un
operador econdmico o le otorgue el control o influencia determinante en la adopcion de
decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de un operador economico...”
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Desde la perspectiva econdmica, las operaciones de concentracion que deben ser analizadas
en el régimen de concentraciones son todas aguellas gue pueden generar un cambio
estructural del mercado producto de la reduccion de un competidor independiente, para lo
cual se analiza las reacciones de los agentes economicos (oferentes y demandantes).

Ll primer requerimiento para que se configure una operacion de concentracion econdmica
es que los operadores que van a concentrarse deben ser competidores independientes,
porgue existen presiones compelitivas cuando las empresas son independientes entre si.
Varios economistas como Leuben(1986)° y Liberman (2014)° seitalan gue las operaciones
de concentraciones cambian la estructura del mercado por la reduccion de un competidor.
En efecto una reduccion del nilmero de firmas independienies, permite el uso coordinado de
los activos producitivos que antes eran independientes (capital, patentes, marcas
comerciales, entre otros) y aumenta la concentracion en el mercado relevante. Dentro de
los documentos de andlisis de concentraciones, el Departamento de Justicia de Estados
Unidos de América resalia que para generar efectos anticompelitivos producto de las
concenlraciones econémicas, es preciso que exisia una reduccion del nimero de empresas u
operadores economicos independientes, de esta manera se aumenia la concentracion del
mercado. Es justamente este criterio el que establece el andlisis de los efectos econdmicos
de las concentraciones economicas.

De acuerdo al criterio del operador, una operacion de concentracion es la reduccion de la
presencia de establecimientos en el mercado, es decir, este criterio no concuerda con el
establecido en el articulo 14 de la LORCPM Es importante mencionar que los
establecimientos de los restaurantes en el afio de la operacién si se mantuvieron en
operacion post concentracion, sin embargo, ya no lo hactan bajo un control indepencliente
que ejercia presion competiiiva hacia los restaurantes del grupo econdmico. Es decir,
después de lu concentracién estas establecimientos se encontraban bajo el control del grupo
econdmico, por lo cual, se redujo la presencia de un compeltir direcio en el mercado de
restaurantes de servicio completo.

Respecto a lo sefialado en el numeral 1.2;

La defensa menciona lo siguiente:

“...Seflores comisionados, queda claramente establecido y sin higar a duda alguna, que el
mercado relevante para este caso, es el de restauranies de servicio completo, estamos
totalmente de acuerdo con la ICC, al reconocer y dar por sentado en el Informe SCPM-1CC-
006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, que el mercado relevante donde compite DOLCE
INCONTRO es en el de restaurantes de servicio completo.- Asilas cosas, ;a qué se debe que
no se efectud el Andlisis de este caso en referencia al mercado relevante de restaurantes de
servicio completo conforme al Art. 22 de la LORCPM?..."

La defensa trata de confundir al mencionar que no se realizé el andlisis de mercado
relevante. Como se puede observar a lo largo del informe, hubo un extenso andlisis sobre la
definicion de mercado relevante de producto sobre la industria alimenticia y de
establecimientos de venta de comida preparada en el Ecuador, el cual contribuyo a
establecer a los restaurantes de servicio completo como mercado relevante de producto. En

Q&\;ﬁ"m%%k\ﬁggﬁ) “ The essence of Stigler®. Stanford University. Hoover Institution Press.
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4 l_ij:crlﬁéqn A (2014) “Discussion “The Effects of Horizontal Merger Synergies on Competitos, Customers, and
Suppliers™,
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cumplimiento del articulo 5 de la LORCPM, y la Resolucion 011 de la Junia de Regulacion,
asi como del andlisis detallado sobre el mercado geogrdfico, se determinaron dos dreas
geogrdficas de competencia sobre un solo mercado relevante de producto. Circunstancia
que determina que la operacion de concentracion enire ICEBELL S 4. y RECAPI TOMSA
S A., no produjera efectos econdmicos.

La ICC considera que, dado las circunstancias de los mercados geogrdficos, la operacion
de concentracion no refuerza, crea o modifica el poder de mercado, porque las empresas
que realizaron la operacicn de concentracién no participaban en la misma area de
influencia. Por lo tanto, no fue necesario extender el andlisis econémica respecto a barreras
de entrada, indicador de relaciones horizontales, verticales o eficiencias, como lo determina
el articulo 22 de la LORCPM.

Come conclusién de la investigacion se delermind que el estado de situacion de la
competencia se mantuvo en los mercados ideniificados. Esto se justifica en varios elementos
de andlisis, especificamente en la pagina 48 del informe donde se menciona: ... Para el
presenle caso, ya que los operadores inmersos en la operacion en el 2014 participaban
direcia e indirectamente en el mismo mercado de producto, pero diferentes mercados
geogrdficos, no existe traslape que cree, modifique o refuerce el poder de mercado del
operador adquirente y sus compafias vinculadas, dado que no son competidores directos en
el mercado geogrdfico correspondiente. Por lo cual, en el 2014 ni ICEBELL 8.4., ni su
compaiila vinculada DELI INTERNACIONAL S A., ni SHEMLON S.A, reforzaron su
participacién en el mercado de Restaurantes de Servicio Completo en ninguno de los
mercados geogrdficos (dentro y fuera del Aeropuerto José Joaquin de Olmedo en la ciudad
de Guayaquil)... "

Respecto a lo sefialado en el numeral “SEGUNDQ" del escrito “SOBRE LOS
OPERADORES ECONOMICOS VINCULADOS”".

En relacion al alegato presentado por la defensa de la empresa ICEBELL SA., en el cual
sugiere que la vinculacion de la empresa NECKIC' LTD., con el operador econémico en
cuestion depende iinicamente de lo dispuesto en el articulo 2 de la LORCPM, es preciso
aclarar que la naturaleza de la presente investigacion es identificar si la operacién de
concentracion tuve que ser notificada y qué efectos tuvo en el mercado la misma, en el caso
que nos ocupa la intendencia identificé que la operacion de concentracion superaba el
umbral establecido respecto al cdleulo de volumen de negocio, estipulado en el literal a) del
articulo 16 de la LORCPM. Para determinar el volumen de negocios que implica la
operacion de concentracion, se debe tomar en cuenita no solo el volumen de negocios de los
operadores econdmicos en cuestion, sino también el de sus empresas vinculadas, esta
vineulacion se la realizé en estricto cumplimiento de lo establecido en el articulo 17 de la
LORCPM.

Por lo tanto, en el capitulo 5, literal b del informe SC PM-1CC-006-2018 de fecha 29 de enero
de 2018, en el titulo: Descripcion de Empresas Relacionada y su Vinculacion, se determind
las empresas en cuestion, las empresas involucradas y su vinculacién con la empresa
adquiriente, después de este andlisis se determing que existia una relacién de control por
parte de las empresas involucradas sobre la empresa adquiriente. Como vemos en el grdfico
No. 3 del Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, en donde se establece
la vinculacion de conformidad con el Art 17 de la LORCPM

Ademds es importante aclarar que para el cdlculo del volumen de negocios a efectos de la
sumatoria para determinar empresas vinculadas con los operadores economicos en cuestion,
no se loma unicamente las que se encueniran operando en el mismo mercado relevante, sino
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que en virtud del art. 16 literal a) y art. 17 de la LORCPM, se debe tomar en cuenta el total
del volumen de negocios en el Ecuador del conjunto de los participes que en este caso son
fodas las empresas relacionadas que con anterioridad explicamos. Por lo tanto la ICC, en
ningiin momento forzo el incremento del umbral establecido por la Junia de Regulacion sino
unicamente cumplio con el mandato legal de la sumatoria del volumen de negocios.™

“¥. RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO. 79618:
La defensa menciona en este escrito lo siguiente:
SOBRE El. CALCULQ ERRADO DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS
“La Intendencia de Investigacion y Confrol de Concentraciones Economicas realiza un
errado cdlculo de volumen de negocios, como se evidencia en el Cuadro No.9 en pdgina 34
del Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, al establecer como
participes de la operacion de concentracion a los siguientes operadores econdmicos:
Deli Internacional S.A,
Shemlon S.A.
Icebell S.A.
Recapitomsa S.A.
Sefiores Comisionados, como ya hemos dejado claro a lo largo del proceso el operador
econdmico en cuestion, objelo de la investigacion de la presunta operacién de concentracion
economica no notificada, es ICEBELL S.A. y que el unico operador econémico que se vincula
es DEL] INTERNACIONAL S.A. Ellos ya fue aceptado por la ICC en el parrafo 6 de la
pdgina 57 de su primer informe (...)".
Conforme lo seialado por la defensa, el articulo 2 de la LORCPM, en lo que respecta al
ambito sefiala: “(...) las conductas o actuaciones en que incurriere un operador economico
serdn impuiables a ély al operador que lo controla, cuando el comportamienta del primero
ha sido determinado por el segundo (..)". Esta seccidn de la Ley hace clara referencia a
conductas, como las tipificadas en el articulo 9 de la LORCPM, mientras que el régimen de
concentraciones es un proceso administrativo de autorizacion de un aclo societario en
materia de compelencia y consiituye un control previo a las estructuras a fin de evitar
conductas contrarias a la competencia.
En la seccion de operaciones de concentraciones, se esiablece claramente y especificamente
los criterios para determinar cudles operaciones deberdn obtener una autorizacion por parte
de la SCPM. El articulo 17 de la LORCPM indica las empresas que deben ser consideradas
para calcular el volumen de negocios con motivo de establecer si supera el umbral del
articulo 16 letra a) del mismo cuerpo legal. En ninguna parte de la Seccion 4, De la
concentracion econémica, se deiermina que el volumen de negocios para efectos de
concentraciones solo debe considerar al operador econémico_involucrado y_guien lo
controla. Incluso es erréneo establecer que el volumen de negocios corresponde al mercado
relevante, ya que esto no se encuentra en ninguna parte de la normativa y es algo que el
operador no especifica en ninguno de los documentos presentados. Se traia simplemente de
un juicio de valor e interpretacion equivocada de la LORCPM.
El eriterio de volumen de negocios, para el caso de concentraciones, se utiliza para
establecer si una operacién debe ser notifica de manera obligatoria. Por otro lado, el
mercado relevante, es un parametro para evaluar dentro de éste, potenciales conductas
-..,,\1‘mmj§5mpe!itivm y, para el caso de concentraciones economicas, establecer polenciales
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que ambos umbrales determinados en la ley para la notificacion obligatoria aparecen
diferenciados en el articulo 16 de la LORCPM. En la letra a) se establece una cuantia de
venias que aproxima el poder financiero de las empresasvinculadas; y en la letra b) se define
cudl es la participacién en el mercado relevante para evidenciar si la concentracion puede
afectar de manera generalizada la eficiencia economica y el bienestar de los consumidores.
Es por ello que en la letra a) del articulo 16 de la LORCPM nunca se menciona el mercado
relevante.

Adicionalmente es preciso sefialar que la ICC realizé un célculo de volumen de negocios de
acuerdo a la normativa vigente, en la que, en funcion de la argumentacion de vinculacion
legal descrita en el Informe SCPM-ICC-006-2018, se deben sumar los valores
correspondientes a los operadores econémicos Deli Internacional SA., Shemlon S.A4., Ice bell
S.A., y Recapitomsa S.A. También es importante sefialar que la vinculacion de acuerdo ol
articulo 17 de la LORCPM y el cdlculo del volumen de negocios del articulo 6 del mismo
cuerpo legal son elementos complementarios, debido a que la vinculacion es para relacionar
a operadores economicos bajo un mismo control, mientras que el volumen de negocios
cuantifica el valor de las ventas de productos y servicios de los operadores economicos en
un cierto periodo.

Por otra parte, la defensa menciona lo siguiente!

“Para este caso, se debe considerar la Jurisprudencia Nacional del Expediente No. SCPM-
CRPI-2015-021. En este expediente, se investigo si se deben sumar las ventas de todo el
Grupo Holding La Fabril, es decir:

Holding La Fabril S.A.

La Fabril S.A.

Extractora Agricola Rio Manso EXA S.A4.

Extractora La Comuna

Procesadora Valle Deslade S A. PROVASA

Extractora Monterrey

Extractora Energy & Palma ENERYPALMA S.A

Extractora Técnica y Servicios Agroindustriales TYSALSA. (...)

(...) En las tres conclusiones citadas anteriormente se observa que solo se hace referencia a
la Extractora Rio Manso EXA S.A., como el operador econémico que realiza las presunias
operaciones de concentracion, y no al Grupo Econémico Holding La Fabril, sin perjuicio de
que este Grupo tiene las mismas personas enla direccion de las actividades de sus empresas.
A

Conforme el informe SCPM-ICC-021-2015 de 06 de mayo de 2015, relativo a la operacion
de concentracién entre Rio Manso Exa S.A y la Procesadora del Valle Delsade S.A, la
investigacion correspondia a la evaluacion del cumplimiento de la letra b) del articulo 16
de la LORCPM, dado que las miltiples adquisiciones por parie de la Extractora Rio Manso
EXA S.A. se las realizaron antes del aiio 2012y al no existir la normativa aplicable al umbral
de volumen de negocio emitido por la Junta de Regulacién de la Ley Organica de Regulacion
v Control del Poder de Mercado, nunca se realizo el andlisis de vinculacion dado que no
procedia el andlisis.

Como se menciona en el articulo 16: “Estan obligados a cumpliv con el procedimiento de
notificacion previa establecido en esta Ley, los operadores econdémicos involucrados en
operaciones de conceniracion, horizontales y verticales, que se realicen en cualquier dmbito
de la actividad econdémica, siempre que cumpla una de la siguiente condiciones (...)", la
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condicion a) no era aplicable, por lo tanto, solo se analizé la letra b) conforme lo sefialado
anferiormente.
Adicionalmente, la defensa menciona lo siguiente:

SOBRE IL VOLUMEN DE NEGOCIOS VS UMBRAL ESTABLECIDO POR LA JUNTA DE
REGULACION.

“(...) Si calculamos el volumen de ne gocio utilizando los ingresos del aiio 2013 del operador
economico ICEBELL S A. y el unico operador econdmico que se encuenira vinculado DELI
INTERNACIONAL SA., no asi SHEMLON SA, pues ICEBELL SA. y DELI

INTE 4 los ingresos de RECARHOQMSA S

lo que significa USDM

por debajo de los USD 63

millones de ddlares determinados como umbral de concentraciones econémica para ese aito
(o) 7.
Se reitera que conforme el andlisis de vinculacion legal realizado por la ICC, la vinculacion
establecida entre las compafiias NECKIC LTD.; DELI INTERNACIONAL S A.; SHEMLON
S A, y ICEBELL S A.; esta justificada, por lo que no hay duda de que esas deben ser las
compafitas que conforman el grupo econdmico, y deben ser consideradas para calcular el
volumen de negocios de la operacion. De conformidad con los esltados financieros
disponibles en la Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros del aiio 2013, se
obtuvieron los siguientes montos:
DELI INTERNATIONAL S.A..
SHEMLON S.4: USD
ICEBELL S A.: USD

RECAPITOMSA S.A.. USD

Generando un volumen de negocios total correspondienie a USD _
cuando se produjo la operacion de concentracion entre ICEBELL S A. y RECAPITOMSA
S.A., se encontraba vigente la Resolucion No. 002 del 22 de octubre de 2013, expedida por
la Junta de Regulacion, en la que se define en el articulo 3, el monto en Remuneraciones
Bdasicas Unificadas para la aplicacion de la letra a) del articulo 16 de la LORCPM. De igual
modo, se actud en concordancia con la Disposicion General Tercera de la Resolucidn No.
002 del 22 de octubre de 2013, en la que expresa: “Para efecto de la presente resolucion, se
enrenderd por Remuneracion Basica Unificada al Salario Basico Unificado vigente.”, siendo
el ario 2014 el ano en que se llevé a cabo la operacion. Por lo tanto, se determing que la
operacion de concentracion superd el umbral de USD 68°000.000 y debia ser notificada a
la SCPM.”

“VI RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO. 79619:
Respecio al punto 1.1 del apartado primero, sobre la ilegalidad en el supuesto de ordenar
la desconcentracion, en el cual el abogado de la empresa ICEBELL S.A., alega.
" (.) si la Comisién de Resolucidn de Primera Instancia ordenara como medida la
desconcentracion de la compariia ICEBELL S.A. v el negocio de DOLCE INCONTRO, y la
situacion volveria al mismo punto donde se encontraban en el afio 2014, esto provocaria:
La quiebra de los sefiores Maria Bruzzone Negri y Manuel Sanchez Morales, accionistas de
RECAPITOMSA S A. compaiiia gue actualmente no esta activa (...} El conflicto legal con la
RO U O L e : . - 3
o ;«;‘t“‘iguperfﬁ{gmfenc'm de Comparias, Valores y Seguros (..) Significaria que mediante
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Resolucién (acio administrativo) se violaria la Ley de Compafiias y lo que es mas grave, se
limitaria la facultad legal que tiene la Superiniendencia de Compaias, Valores y Seguros
(.“) L

Dentro del andlisis realizado en el Informe SCPM-ICC-006-2018, de 29 de enero de 2018,
la ICC. en base a lo dispuesto en el articulo 26 del RLORCPM, procedio a identificar si lu
operacion de concentracion no notificada cred, modificé o reforzo el poder de mercado de
los operadores economicos que participaron en la operacién de concentracion, respecto a
lo cual en el titulo de conclusiones, sefalé: " (...) que no se cred, modifico o reforzo el poder
de mercado del grupo econémico en ninguno de los mercados geogrdficos de Resiaurantes
de servicio completo deniro de los Aeropuertos y Restaurantes de Servicio Completo fuera
de los Aeropuertos; ya que existio traslape con respecto al negocio adquirido de
RECAPITOMSA S.A. Sin embargo, este hecho no enerva la obligacion que tenia ICEBELL
S.A. en liquidacion de cumplir con el procedimiento de notificacion previa conforme lo
establece el articulo 16 de la LORCPM (...) . Al no producirse efectos economicos la ICC
no recomendé medidas de desconcentracion ala CRPI, pero si recomendo "(...) observar lo
dispuesto en los articulos 78 y 79 de la LORCPM'".

Cabe seralar que la imposicién de medidas de desconcentracion es competencia de la CRPI,
de conformidad a lo establecido en el literal h), del numeral 2.1, del Estatuto por Procesos
de la Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado, el cual enire las atribuciones de
la CRPL sehala: "Ordenar medidas de desconcentracion, medidas correctivas o el cese de
control por un operador econdmico sobre otro u otros operadores cuando el caso lo
amerite".

Por lo expuesto, es facultad de la CRPI valorar el hecho alegado en el presente escrilo,
posterior al andlisis de las conclusiones y recomendaciones constantes en el Informe SCPM-
ICC-006-2018, de 29 de enero de 2018.™

“VIL RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERQ DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO. 79620

En el escrito presentado por el operador econdmico menciona el Art. 2 de la LORCPM:
Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y
exiranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o polencialmente realicen actividades
econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen,
v 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

Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador economico seran imputables a
81y al operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido determinado
por el segundo. (...)

Asi mismo cita al Artfculo 3.

Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa
determinard la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto
econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no
enerva el andlisis que la autoridad efectiie sobre la verdadera naturaleza de las conductas
subyacentes a dichos actos.

En el mencionado escrito, el operador econémice aduce de manera errénea que el ambito
de la Ley aplica imicamente cuando los acios realizados produzcan efectos economicos
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perjudiciales en el mercado naciondal, sin embargo sefiores Comisionados como es de su
conocimienio y como se lo menciond anteriormente en repetidas ocasiones, el control de
concentraciones dentro de lu LORCPM es de cardcter preventivo y conirola los cambios en
la estructura a parlirv de la operacion de concentracion, en este sentido no sanciona
conductas sino mds bien previene de cambios estructurales que podrian generar posibles
afectaciones a la competencia y sana concurrencia. En este caso la ley es claray en su parte
pertinente menciona *'(...) en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan
o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional (..)" (el resaltado me
pertenece). Es asi que el control de concentraciones al tener un cardcier preventivo busca
regular todas aquellas posibles conductas que puedan llegar a adoptar los operadores
economicos como objeto de una operacion de concentracion.

En este sentido en el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018 se
identificé que la operacion de concentracion realizada entre Las Partes cumplio con lo
establecido en los articulos 14y 16 por lo tanto tuvo la obligacion de ser notificada para en
base a un examen de la operacion determinar si la misma afecté 0 no la estructura del
mercado v en base a esto autorizar, condicionar o negar la operacion. Sin embargo la misma
no fue notificada y concluida sin previa autorizacion de la SCPM, motivo por el gque se dio
inicio a la investigacion por concentracion no notificada.

Por otro lado el operador econdmico menciona al Art 3 en el que hace énfasis en que la
aplicacion de la Ley, la SCPM determinard la naturaleza de las conducias, atendiendo a su
realidad y efecto econdmico. Es claro seiores Comisionados que las operaciones de
concentracion son analizadas de manera preventiva, en este sentido los efectos econdmicos
gue la misma produce son identificados, como se menciond anteriormente, una vez realizado
el examen de concentracion y no antes. El que no se hayan identificado efectos econdmicos
en la operacion de conceniracion analizada no exime al operador de su obligacién de
notificar.

El andlisis preventivo en las operaciones de concentracion permite analizar aquellas
operaciones que puedan plantear problemas a la competencia y sana concurrencia al
establecer estructuras de mercado cuya solucion sea irveversible o reversible a muy alto
cosio para las agencias de competencia. Los resultados se los obliene una vez que se realizan
los estudios téenicos sobre los cambios en el mercado

Todas aquellas operaciones de concentracion que tienen la obligacion de ser notificadas
previa su auiorizacion son aguellas que superan los umbrales determinados en la normativa,
mencionados umbrales son un primer indicador de que la operacion podria generar
preacupaciones, sin embargo esto se determinard una vez finalizado el estudio.

Por otro lado el operador economico en su escrito menciona lo sigulente: “Sivaloramos que
en la operacion de conceniracion formalizada el 09 de junio de 2014, consistente en la
adquisicion de activos y cesion de ciertos pasivos de la compaitia RECAPITOMSA S.A. por
parte de ICEBELL S.A., solamente se comprd 5 locales pertenecienies al negocio DOLCE
INCONTRO, entonces cabe preguniase:

;Cudles fueron los potenciales cambios que se prodijeron en el mercado?

;Cudles fueron los efectos unilaterales o coordinados provocados por este cambio en el
mercado y que iria en detrimenio de la competencia y los consumidores? {...)

En este sentido sefiores Comisionados vale recalcar con respecto a la primera pregunia que:
i) la operacién de concentracion genero la eliminacion de un competidor independiente en
el mercado, quien si bien mantuvo la marca DOLCE INCONTRO este ya no actuaba de

i ._thtmmS@ﬁndependx'enze en el mercado sino que lo hacia bajo el control de su nuevo
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adquiriente, en este caso ICEBELL S.A. Por otro lado con respecto a la pregunta dos se
determiné que: ii) al no existir iraslape en la operacion de concentracion esta no genero
cambios en la estructura que podrian causar problemas en la competencia, es decir la
aperacién de concentracion no tiene la capacidad de generar practicas unilaterales ni
efectos coordinados. Sin embargo, esto no exime al operador de cumpliv con la obligaciin
de notificar y el no hacerlo implica sanciones de acuerdo a la LORCPM.

Es importante mencionar que el control de concentraciones es un control que se lo realiza
previo a la concrecion de la operacion, en este sentido Las Partes deben analizar 'y
determinar si cumplen con la obligacién de notificar de acuerdo a la norma y de ser asi
notificar a la autoridad de conirol. Una vez notificada la operacion, el ente de control, en
este caso la SCPM, determina si la misma puede generar preocupaciones a la sanu
competencia y en base a resolucion se auforiza, condiciona o niega la operacién de
concentracion.

Segiin la norma lo indica, la SCPM tiene la obligacién de iniciar un procedimiento por
operacion de concentracion no notificada, en los casos en que los operadores economicos
que hayan realizado cualquiera de los actos determinados en el articulo 14 de la LORCPM
y que superen cualquiera de los umbrales determinados en el articulo 16 del mismo cuerpo
legal el no hacerlo implicaria sanciones segun lo prevé el articulo 18 en la norma antes
mencionada.

Adicional a esto en el caso de que por medio de la investigacion identifiquen que se haya
producido efecios econdmicos la SCPM impondrd las medidas de desconcentracion o
medidas correctivas necesarias sin perjuicio de las sanciones que prevé la Ley de acuerdo
al articulo 27 del RIORCPM, en este sentido sefiores Comisionados la ley es clara que de
haber efectus econdmicos se implementardn los vemedios necesarios, sin embargo estos no
son un condicional para establecer una sancién por la falta de notificacion por parte del
operador economico.

En este sentido se da respuesta a lo estipulado por el operador econdmico:

“(...) Entonces si no se produjeron efectos econdmicos, ;Como es que la 1CC recomienda
sanciones, en directa violacion al parrafo final del Avt 27 de la LORCPM? (..}"
Finalmenie el operador economico en las conclusiones del escrito menciona lo siguiente:
“(...) Vo se puede determinar econdmicamenie la base de la multa senalada en la Resolucion
No. 12 de la Junta de Regulacién, debido a que ella se determina con base al mercado
afectado, y en este caso la ICC ha aceptado que no hay mercado afectado”

Es importante mencionar sefiores Comisionados que la Resolucion No. 12 de la Junia de
Regulacion a la que hace mencidn el operador economico se la calcula considerando los
siguienies elementos:

Volumen de negocios en el mercado relevante

Factor proporcional a la gravedad de la infraccion

Cuota de mercado

Naturaleza de la infraccion

Alcance de la infraccicn

Factor proporcional a la afectacion de la infraccion

Dimension del mercado afectado

Caracteristicas del mercado afectado

En este caso, si lu Comision de Resolucion de Primera Instancia en base a lo deterntinado
en el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, decide acoger la
recomendacién generada por esia Intendencia, debera considerar que la mulita se la define
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en base al volumen de negocios del operador econdmico dentro del mercado relevante que
en esie caso es el mercado afectado o donde ocwrrio la operacion de concentracion no
notificada, para efectos del cdalculo de la multa la informacion en cuestion, es decir el
volumen de regocios del operador econémico dentro de los mercados relevantes, fue enviado
en mencionado informe.”

“VIIl RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERO
DE TRAMITE NO. 79621
El operador economico menciona:

“La propia ICC, en varias pdginas de su Informe SCPM-1CC-006-2018 de fecha 29 de enero
de 2018, afirmé que lg presente operacion de concentracion no tuvo efectos econémicos,
pues se determiné que no se cred, modificé, o reforzo el poder de mercado: especificamente
en el mercado de Restaurantes de Servicio Completo.

Sesiores Comisionados, es incomprensible la recomendacion constante en el informe
analizado. ;Como y con qué criterios la ICC recomienda que se inicie el proceso de sancidh
conira ICEBELL 8.A?, si la propia ICC ha determinado a lo largo de fodo el proceso que no
existe dafio economico.”

Sefiores Comisionados con respecto al escrito es importante mencionar que, efectivamente
como resultado de la investigacion se identificé que la misma no generd cambios en la
estructura del mercado que generen preocupaciones, sin embargo esto no excluye al
operador econémico de cymplir la Ley, la cual de manera clara de acuerdo a su Art 16
mencronad.

Art. 16.- Notificacion de concentracion.- Estdn obligados a cumplir con el procedimiento de
notificacion previa establecido en esta Ley, los operadores econémicos involucrados en
operaciones de concentracion, horizontales o verticales, que se realicen en cualquier ambito
de la actividad econdémica, siempre que se cumpla una de las siguientes condiciones:

Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunta de los participes supere, en el
ejercicio contable anterior a la operacién, el monio que en Remuneraciones Basicas
Unificadas vigentes haya establecido la Junta de Regulacidn.

En el caso de concentraciones gue involucren operadores econémicos que se dediquen a la
misma actividad econdmica, y que como consecuencia de la concentracion se adquiera o se
incremenie una cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevanie del producto
o servicio en el dmbita nacional o en un mercado geogrdfico definido dentro del mismo [...].
fel resaltado me pertenece)

Fn este sentido al ser una obligacién previa de los operadores economicos a la concrecion
de la operacion de conceniracién, la Intendencia de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdmicas al ser un ente de control ex ante busca prevenir que las
operaciones de concentracion de alguna manera generen cambios en la estruciura que
generen practicas conlrarias a la competencia. De esta manera se busca evaluar de una
manera preventiva los efectos que tendria en los mercados la operacion de concentracion,
esto con la imica finalidad de autorizar, en el caso que no genere preocupaciones,
condicionar o negar en beneficio de los consumidores de los diferentes mercados.

La obligacion de notificar de forma previa las operaciones de conceniracion economicd no
solo impide que se lleven a efecfo operaciones que restrinjani ndebidamente la competencia,
'naa;f_sgdemds que las mismas deben contar con la debida autorizacidn del Organismo de
Cottrol respecto al alcance de dicha operacion. De esta forma el articulo 17 de la

‘j‘: R'LOFECPM prescribe de forma complementaria con el arifeulo 14 de la LORCPM los
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supuestos que deben operar en las operaciones de concentracion que por mandato legal
deben ser notificadas. De esta forma el articulo 17 de la RLORCPM observa lo siguiente:
“Art. 17.- Notificacion obligatoria de concentracion econémica.- Las operaciones de
conceniracion 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 control de una o varias empresos u operadores
econbémicos de conformidad con el articulo 14 de la Ley. (...)”
Consecuentemente la obligacion de notificar de forma previa las operaciones de
concentracion economica es una responsabilidad ineludible del operador economico
inmerso en la operacion de concentracion. Si bien esta obligacidn es de naturaleza
prescriptiva (mandatorio), la obligacion de nolificar las operaciones de concentracion
econdmica de conformidad con la LORCPM tiene como unica limitacion los supuesios
contenidos en el articulo 19 de este cuerpo legal, a saber: a) las adquisiciones de acciones
sin derecho a voto, o de honos, obligaciones o cualquier titulo convertible en acciones son
derecho a voto y, b) adquisiciones de empresas o de operadores economicos liquidados o
aquetlos que no hayan registrado actividad en ¢l pais en los ultimos tres afios. Salvo estas
dos excepciones previstas en la Ley, todas las operaciones de concentracion econémica que
cumplan con los articulos 14y 16 de la LORCPM deben obligatoriamente ser notificadas al
Organismo de Control correspondiente.
Del Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, se identifico de manera
clara que la operacicon de concentracién cumple con lo establecido en la ley para que la
misma sea notificada de mawvera obligatoria. Es decir al existir la operacion de
concentracion analizada se identificé que la misma genere un cambio de control de acuerdo
al Art. 14 de la LORCPM, al eliminar un competidor independiente en el mercado relevante
de restaurantes de servicio completo, asi mismo de acuerdo al andlisis para el caleulo del
volumen de negocios de acuerdo al Art. 17 del mismo cuerpo legal se identifico que la
operacién de concentracion supera el umbral del volumen de negocios establecido enla letra
a) del Art. 16 de la LORCPM. Todos estos elementos permitieron concluir que la operacion
de concentracion debio ser notificada previa a su realizacion de acuerdo y lo demanda la
Ley.
Si la operacion de concentracion debié ser notificada de manera obligatoria la LORCPM de
manera clara en el Art. 18 prevé que la falta de notificacion de la misma serd sancionada de
conformided con los articulos 78 y 79 del mismo cuerpo legal.
Art. 18.- Sancion.- La falta de notificacion y la ejecucion no autorizada de las operaciones
previstas en el articulo anterior, serdn sancionadas de conformidad con los articulos 78 y
79 de esta Ley.
La LORCPM en los articulos 78 y 79 contiene los tipus de infracciones y las sanciones
cuando ha ocurrido un comportamiento inaceptable. Asi para el caso de incumplimiento de
la obligacion de notificar las operaciones de concentracién las normas aplicables son las
que se describen a continuacion:
Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en
leves, graves v muy graves.

()

2. Svn infracciones graves: (...)
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d. La ejecucion de una operacion de concentracion sujeta a control, anfes de haber sido
notificada a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, o antes de que haya sido
autorizadu de conformidad con lo previsto en esta Ley.
3. Son infracciones muy graves: (...)
¢. 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 Pader de Mercado; o antes de que haya side awtorizada de
conformidad con lo previsio en esta ley. (El resaltado me pertenece).
De esta manera Sefiores Comisionados queda evidenciado que pese a que en el Informe
SCPM-ICC-006-2018 efectivamente como menciona el operador econdmico, se determiné
que la operacion de concentracién no generé efectos econdomicos, sin embargo se recaled en
el Informe, que esto no exime al operador econémico de cumplir lo estipulado en la Ley, que
en esie caso, era la obligacidn de notificar la operacién de concentracion llevada a cabo en
el afio 2014, y, el no hacerlo acarrea sanciones de acuerdo al Art. 18 de la LORCPM.
Una vez identificada la operacion de concentracion realizada sin la previa autorizacion, la
SCPM tiene la obligacidn de iniciar un procedimiento de investigacién de concentraciones
no notificadas en concordancia con las disposiciones de los articulos 26 y 27 de la LORCPM
los mismos que se citan a continuacion:
“Art. 26.- Procedimiento de investigacion de concentraciones no notificadas- Si la
notificacién para fines informatives o por cualquier otro medio llegare a su conocimiento la
realizacion de una concentracion eventualmente sujeta al procedimiento de notificacion
obligatoria, la Superintendencia de Conirol 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 Conirol del Poder de
Mercado concluyere que la operacion 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 treinta (30) dias justifiquen la falta de notificacion.
Vencido el 1érmino para presentar explicaciones, si la Superintendencia de Conirol del
Poder de Mercado considera que no son satisfactorias y de haber mérito para la prosecucion
de lu investigacion, iniciard el procedimiento de investigacion que no podrd exceder el
término de sesenta (60) dias, prorrogables por sesenia (60) dias adicionales por una sola
vez.
La Superintendencia podra ordenar la realizacion de las investigaciones necesarias, en
ejercicio de las facultades establecidas en la Ley, parq determinar si la operacidn de
concentracion que se hubiere concretado sin previa qutorizacion o anles de haberse
expedido la correspondienie autorizacion, crea modifica o refuerza el poder de mercado de
los operadoves econémicos que parliciparon en ella y los efectos anlicompetitivos 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 Superintendencia de Control del Poder de
Mercado podrd solicitar a terceros la informacion que considere oportuna parala adecuada
valoracién de la concentracion. Asimismo, podra solicitar a cualquier entidad piblica los
informes que considere necesarios de conformidad al articulo 20 de la Ley.
Art.. 27.- Resolucidn.- En el término de treinta (30) dias de concluido el procedimiento de

”s,JLum:ygsrf pacion, la Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado emitird una resolucion
W mptrmda en la cual confirmara si la operacion de concentracion econémica no estuvo sujeta
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a notificacién y autorizacién obligatoria; o indicard si la operacion debié ser notificada o
si se llevd a cabo antes de ser autorizada, en cuyo caso sefalara que los acios no han
producido efectos juridicos enire las partes o en relacién a terceros. De haberse producido
efectos econdmicos, en la misma resolucion, la Superintendencia impondra las medidas de
desconcentracion, o medidas correctivas necesarias para reveriir dichos efectos, sin
perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de conformidad con los ariiculos 78 y 79 de
la Ley.”

En este senlido de acuerdo al Art. 27 el operador econdmico erréneamente aduce que
inicamente aplica la sancion en el caso de que se generen efeclos econémicos, sin embargo
la Ley es clara cuando menciona que adicional a la sancién por no cumplir con la obligacion
de notificar, de haberse producido efectos econdmicos, la SCPM podra imponer las medidas
de desconcentracion, o medidas correctivas necesarias para revertir dichos efectos, sin
perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de acuerdo a la Ley.

En este sentido Seiiores Comisionados, la existencia de efectos econémicos no es una
condicion para que exista un incumplimienio de la Ley como aduce el operador economico.
Para el caso en cuestion al existir efectos econdmicos, las medidas correctivas que puede
implementar la SCPM son un elemento adicional para corregir las posibles afectaciones al
mercado que haya podido generar la operacién de concentracién ne notificada, la no
existencia de efectos economicos no exime al operador econdmico con su obligacion de
notificar de acuerdo a la Ley y el incumplimiento de la misma es objeio de sancion.

Por oiro lado el operador econémico en su escrito menciona lo siguicnte:

“La Exposicién de Motivos de la Ley (MCPEC-Asamblea Nacional, 2011) nos dice que:
(...) El control de concentraciones empresariales encuentra su jusiificacion en aquellas
operaciones de concentracion que pueden plantear un problema a la competencia al
establecer estructuras de mercado irreversibles (o veversibles a muy alto costo) que limiten
o restrinjan la competencia en perjuicio de consumidores y/o usuarios (...)

Con el objetivo de evitar incurrir en sobrecostos producto de un control de concentraciones
empresariales en todos y cada uno de los mercados, el proyecio ha resiringido el
procedimiento de autorizacién previa a sélo aguellas concentraciones con alta probabilidad
de lesionar el interds econdmico generagl, para efectos de lo cual resulia adecuado establecer
criterios _objetivos de diferenciacion _que obliguen solo _a_aquellas concentraciones
probablemente nocivas g presentarse a un control previo de concentraciones.

(..) Los criterios antes mencionados recogen experiencias internacionales que han servido
para establecer umbrales proporcionales —acorde a la realidad nacional- a partiv de los
cuales la evaluacién previa de concentraciones empresariales es necesaria y obligatoria, y
gue han sido pensados para restringir los actos de supervision unicamente_a aqucllas
concentraciones con capacidad de lesionar el proceso compelitivo. ”

En el escrito presentado por el operador economico se intenta dar a eniender que se debe
estudiar unicamente aquellas operaciones de concentracion que podrian afectar al mercado
relevante, sin embargo esto dependerd tnicamente del resultado del examen de
concentracion que realice la autoridad de control una vez que la operacion haya sido
notificada. EI control de concentraciones es un andlisis previo que se realiza con la umica
finalidad de evitar fallas en el mercado que como el mismo operador economico menciona
en su escrito “El control de concentraciones empresariales encuentra su justificacion en
aquellas operaciones de concentracion que pueden plantear un problema a la competencia
al establecer estructuras de mercado irreversibles (o reversibles a muy alto cosio”. En este
sentido el objeto de realizar el control ex ante tiene el unico objetivo de evitar que se generen
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prablemas irreversibles o reversibles a muy alto costo, y este control se lo realiza en base a
un control previo donde el primer indicador para iniciar el estudio son los umbrales
determinados asi como el mismo operador economico menciona “Los criterios anfes
mencionados recogen experiencias internacionales que han servido para establecer
umbrales proporcionales (...)", Es por esto la importancia que tiene que los operadores
economicos que realicen operaciones de concentracion y superen los umbrales, notifiquen
la operacion, con el objeto de evitar cambios en la estructura que afeclen al consumidor y
asi mismao evitar estructuras contrarias a la competencia que sean irreversibles o reversibles
a muy alto costo.

Es por esto sefiores Comisionados que el control previo a las operaciones de concentracion
inicia cuando la operacion de concentracion supera los umbrales determinados en la
LORCPM que es el primer indicador cuantificable que existe una posible afectacion a la
sana compelencia y libre concurrencia. En base a esto los operadores economicos que
superen los umbrales tienen la obligacion de notificar con el objeto de que su operacion seo
analizada y una vez que la misma hava sido analizada en base a un andlisis técnico, y no
antes, se podra determinar si la operacién de concentracion puede generar preocupaciones
a la sana competencia y libre concurrencia. En este sentido, ningiin operador economico
puede predecir si la operacion de concentracion puede o no generar cambios enla estructura
que perjudigquen al mercado, esio lo hard el ente de control una vez realizado el examen de
concentracion.

Es asi que el operador econdmico equivocadamente aduce que unicamenie las operaciones
que generen preocupaciones deben ser notificadas, sin embargo es importante dejar en claro
que esto unicamente se identificard después que se haya realizado el examen de la operacion
de concentracion. Los umbrales se crean especificamente (que son determinados de manera
técnica) con la finalidad de establecer de manera general si la operacion de concentracion
puede generar cambios en la estructura y a partir de este indicador iniciar es estudio de
afectacion del mercado de la operacion de concentracion. En el caso en cuestion se identifico
gue no existen efectos econémicos, sin embargo este fue el resultado que se eniregé después
del andlisis, que de ninguna manera se hubiera podido identificar con la ausencia del mismo.
Finalmente el operador econdmico en su escrito presenta lo siguienie:

“(...) La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo del Tribunal de Casacion,
dentro del Juicio Especial No. 17811-2016-01271, en fecha 20 de octubre de 2017, emite
senlencia donde en el Octavo de sus Considerando refieve:

“(...) En el andlisis de daiio v perjuicio al mercado, es imporiante la valoracion de acuerdo
a la regla de la razon. Si hablamos de regla de la razdn, necesariamente hay que evaluar los
efectos que la condicta examinada ha provocado o no en el mercado, volviéndose de esta
forma el examen econémico del mercado que supuestamente se considera afectado rigoroso
v ademas detallado, procediendo solo la sancion al operador economico si se llegara a
demasirar que los efectos de su actuar_en el mercado perjudicaron al consumidor o
produjeron dafios a la competencia o mercado (...)""

En este sentido seriores Comisionados, el caso al que se hace referencia, es un andlisis por
una sancién por una conducta realizada por el operador econdmico del ejemplo, es decir
para sancionar conductas ya realizadas, especificamente por conductas monopalicas
absolutas o relativas. En el caso que nos compele, el conirol de concentraciones es un control
preventive y en esfe caso la sancién estd dirigida en un primer momento al operacdor
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caso de generarse efectos econémicos. En este caso no se identificaron efectos economicos,
sin embargo, se determind la falta de notificacién, omision que se encuentra sancio nada por
la LORCPM.

En conclusion seiiores Comisionados, la notificacion por parte del operador econémico, es
obligaioria siempre y cuando la mencionada operacién cumpla con los preceptos
establecidos en los articulos 14 y 16 de la LORCPM. el que la misma no genere efectos
econbmicos contrarios a la competencia no exime a ningun operador econdmico de cumplir
con lo que estipula la Ley, y la afeciacion se la podra determinar iinicamente por medio de
un examen a la operacién por parte del organismo de control de acuerdo lo demanda la Ley.
En el caso que nos ocupa, de la investigacion se identificé que existié una operacion de
concentracion, la cual al generar un cambio o foma de control y superar el umbral del
volumen de negocios cumplié con lu establecido en los articulos 14y 16 y debié de acuerdo
a la LORCPM ser notificada de manera obligatoria.

Es importanie mencionar que pese que del andlisis realizado a la operacion de
concentracion, se determiné que la misma no generd cfectos econdmicos que generen
preocupaciones a la sana competencia y libre concurrencia, esto no exime al operador
econémico de cumplir con la obligacién de notificar.”

“IX. RESPUESTA AL ESCRITO DE FECHA 09 DE FEBRERO DE 2018, CON NUMERQ
DE TRAMITE NO. 79622 Respecio a lo sefialado en el numeral “PRIMERQO” del escrito,
el cual tiene como titulo.- “SOBRE LA RESOLUCION NO. 12 DE 23 DE SEPTIEMBRE DE
2016, EXPEDIDA POR LA JUNTA DE REGULACION”.

La Resolucion No. 12 de 23 de septiembre de 2016, expedida por la Junta de Regulacion
tiene como objeto.- “Establecer la metodologia a ser utilizada en el edlculo del importe de
las sanciones establecidas en los articulos 78 y 79 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (LORCPM), en concordancia con los criterios establecidos
en el articulo 80 y siguientes articulos del mismo cuerpo normativo, y su Reglamento. La
expedicion de esta metodologia tiene como objetivo contribuir a la transparencia en la
cuantificacion del importe de la sancion asi como en la objetividad del cdlculo, potenciando
su efecto disuasorio y favoreciendo la seguridad juridica de los operadores econémicos”.
El operador economico realiza por SIETE ocasiones la siguiente pregunta: “Entonces ;por
qué la ICC incorpora en las cuentas de péagina 34 de su Informe de 29 de enero de 2018 a la
empresa SHEMLON S A. si esta empresa no estaba dentro del Mercado Relevante de lus
Restaurantes de Servicios Completos? . Dando una respuesta errada a la misma por SIETE
ocasiones mencionando que: "La respuesia es clara: la ICC ha forzado nuevamente sus
cuentas de Volumen de Negocios de 2013, para incorporar a SHEMLON S A. y jorzar para
gue el Umbral de Ventas supere a lo senalado en la Resolucion No. 002 de la Junta de
Regulacion”.

Al respecto y como se explicé anteriormente se debe nuevamente aclarar al operador
econdmico que en el Informe No. SCPM- ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, el
volumen de negocios se lo cdlculo en base al ¢jercicio contable anterior a la operacion, es
decir del afio 2013 y se lo caleulé conforme al articulo 17 de la LORCPM en estricio
cumplimiento de la norma y con la finalidad de verificar si la operacion debia cumplir con
el procedimicnto de notificacion previa de acuerdo a los umbrales determinados por la Junta
de Regulacion.

Ademas, se debe considerar que de acuerdo al articulo 17 de la LORCPM, para vincular a
ofros operadores econdmicos la premisa principal de articulacion es el control que ejercen
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uno o varios operadores econdémicos, indistintamente del mercado relevante o de la
actividad economica que realicen las empresas, dado que todas actuan en lerritorio
ecuatoriane con un mismo propésito que lo determina el ente de control del grupo
economico.

Razon por la cual, hay que separar por una parte el calculo del volumen de negocios de
acuerdo al articulo 17 de la LORCPM y el calculo del volumen de negocios a efecto de fijar
la multa dentro del proceso sancionatorio. De manera clara en el titulo 8 del informe
respecio a las “Consideraciones Sobre el Proceso Sancionatorio” especificamente en la
pdgina 53 se aclara que: "Es importanie mencionar que se consideraron las ventas sélo de
los restaurantes de servicio completo en la ciudad de Guayaquil conforme los mercados
relevantes identificados en esta operacion de conceniracion no notificada” (Enfasis
agregado).

Por lo tanto, queda demostrado que lo manifestado por el operador economico respecto a
una supuesta conducia por parte de la ICC donde "ha forzado nuevamente sus cuenias de
Volumen de Negocios de 2013, para incorporar a SHEMLON S A. y forzar para que el
umbral de Ventas supere a lo sefialado en la Resolucién No. 002 de la Junta de Regulacién”™
es falso, debido a que la Resolucion No. 012 "“Metodologia para la Determinacion del
Imporie de Multas por Infracciones a la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado” tiene el objeto de calcular el importe de las sanciones establecidas en los
articulos 78 y 79 de la LORCPM y no modificar el cdlculo del volumen de negocios
determinado en el articulo 17 de la LORCPM, el cual se cita a continuacion:

“Art. 17.- Cdlculo del Volumen de Negocios.- Para el cdlculo del volumen de negocios total
del operador econémico afectadp, se sumardn los volumenes de negocios de las empresas u
operadpres economicos siguientes:

a) La empresa u operador economico en cuesiion.

b) Las empresas u operadores economicos en los que la empresa o el operador econdmico
en cuestion disponga, direciq o indireciamente:

1. De mas de la mitad del capiial suscrito y pagado.

2. Del poder de ejercer mds de lg mitad de los derechos de volo.

3. Del poder de designar mds de la mitad de los miembros de los drganos de administracion,
vigilancia o representacion legal de la empresa u operador econdmico; o,

4. Del derecho a dirigir las actividades de la empresa u operador econdmico.

¢) Aguellas empresas u operadores econémicos que dispongan de los devechos o jaculiodes
enumerados en el literal b) con respecto a una empresa u operador economico involucrado.
d) Aguellas empresas u operadores econdmicos en los que una empresa v operador
econémico de los contemplados en el literal ¢) disponga de los derechos o facultades
enumerados en el literal b).

e) Las empresas u operadores econdmicos en cuestion en los que varias empresas u
operadores economicos de los contemplados en los literales de la a) a la d) dispongan
conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en el literal b)”.

Firalmente es pertinente aclarar que de acuerdo al volumen de negocios del ejercicio
inmediatamente anterior de los participes (2013), calculado conforme lo dispone el articulo
17 de la LORCPM y 11 del RLORCPM, superé el monto establecido por la Junta de
Regulacion para determinar la obligatoriedad de notificacion de acuerdo a la letra a) del
articulo 16 de la LORCPM, pues alcanzé, el valor de USD | NN /[ -/
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3.10.- El operador econémico ICEBELL S.A. con fecha 13 de marzo de 2018 en el término
legal da contestacion a la providencia de 06 de marzo de 2018 en el que expresa y solicita
que la CRPIL, ordene el archivo de la presente causa.

CUARTO.- ALEGACIONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS.-

4.1.- Alegaciones formuladas por la Intendencia de Investigacion y Control de
Concentraciones Economicas de la SCPM.

4.1.1.- LaIntendencia Investigacidn y Control de Concentraciones Econémicas refiere: “(...)
Con fecha 09 de junio de 2014, la empresa I[CEBELL S.A. ahora en liquidacion, realizé una
operacién de concentracion economica a (ravés de la adguisicion de activos y cesidn de
pasivos del negocio DOLCE INCONTRO que en ese momento perfenecia a la compafiia
RECAPITOMSA S.A.; operacion gue fue registrada en el libro de accionistas de esta tltima.
Esta operacion de concentracion econdmica se realizé dentro del sector de alimentos
preparados, especificamente dentro del mercado de restauranies de servicio complelo en el
que participaban los restaurantes DOLCE INCONTRO en la ciudad de Guayaquil (...)"

4.1.2.- La Intendencia Investigacion y Centrol de Concentraciones Econdmicas manifiesta:
“(...) En funcion de lo establecido en el literal e) del articulo 14 de la LORCPM, el 09 de
junio de 2014 se produjo una operacion de concentracion econdmica, mediante la cual
ICEBELL S.A (bajo el control de DELI INTERNACIONAL S.A.) adguirié los actives y
pasivos de la compariia RECAPITOMSA S.A., propietaria de varios restaurantes cuya marca
comercial es “Dolce Incontro” produciendo un cambio y toma de control y la desaparicion
de un compeiidor direclto que operaba de manera independiente en el mercado de
restaurantes de servieio complefo.”

4.1.3.- La Intendencia Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas expresa:
“(...) El volumen de negocins de Ilnos operadores inmersos directa e indirectamente en la
operacion de concentracion descrita entre Icebell S.A. y Recapiiomsa S A. fue de USD
hcon lo cual, superé el monto de 200.000 RBU establecido en la Resolucion
No. 002 del 22 de octubre de 2013 de la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica de
Regulaciony Conirol del Poder de Mercado. Lo gque implica que dicha operacion supero el
umbral fijodo en la letra a) del articulo 16 de la LORCPMy, por tanto, dicha operacion tuvo
que haber cumplido con el procedimiento obligatorio de notificacion previa, establecido en
el articulo 15 de la LORCPM.” "El volumen de negocios de la operacion fue calculado en
Sfunciondel Art. 17 de la LORCPM, gue en un principio dispone la sumatoria de las empresas
en cuestion (Icebell S.A. y RECAPITOMSA S.A.) y en un segundo plano a las empresas
relacionadas directa o indirectamente (Deli Internacional S.4. y a Shemion S.4.).”

4.1.4.- La Intendencia Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas refiere: “En
cumplimiento al articulo 5 de la LORCPM, relativo al "mercado relevante ', para efectos
del presente andlisis de concentracion econdémica no notificada, se considerd los servicios
que provetan en su momento Recapitomsa S.A. (con Dolce Incontro) y Ieebell S.A. mas el
conjunto de compafitas vinculadas. Se evaluaron criterios cualitativos para determinar los
patrones de sustitucion y las dreas geogrdficas donde se determina la compelencia, ademds
de una revision de la experiencia internacional en casos similares. En ese sentido, se
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identifico que los restaurantes Dolce Incontro de Recapitomsa S.A. y los restauranies

American Deli Full, Arrecife y City Bistro del grupo econdmico al que pertenece Icebell S.A.

en liquidacion pertenecen al mismo mercado de producto, pero no al mismo mercado

geogrdfico, por lo cual no compiten dentro del mismo mercado relevante” 1} Mercado de

Restaurantes de Servicio Completo dentro de Aeropuerto.” 2) Mercado de Restaurantes de

Servicio Completo fuera de Aeropuerto.” "El mercado geogrdfico se determiné para el

mercado de producto identificado. Para el caso de Restaurantes de Servicio Completo dentro

de Aeropuertos se definié al Aeropuerto José Joaguin de Olmedo de Guayaquil, mientras

que para el caso de Restaurantes de Servicio Completo fuera de Aeropuertos se definié a la
ciudad de Guayaquil.”

4.1.5.- La Intendencia Investigacién y Control de Concentraciones Econdmicas advierte, “De
conformidad al articulo 26 del RLORCPM “(...) La Superintendencia podra ordenar la
realizacion de las invesiigaciones necesarias, en efercicio de las facultades establecidas en
la Ley, para determinar si la operacion de concentracion que se hubiere concretado sin
previa autorizacion o antes de haberse expedido la correspondiente autorizacion, crea,
modifica o refuerza el poder de mercado de los operadores economicos gue participaron en
ella y los efectos anticompelitivos que hubiere creado o pudiere crear, para lo cual aplicard
los criterios establecidos en el articulo 22 de la Ley (...) ", en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 22 sobre “la circunstancia de si a partir de la concentracion se generare o
Jortaleciere el poder de mercado o se produjere una sensible disminucion, distorsion y
obstaculizacion, claramente previsible o comprobada, de la libre concurrencia de los
operadores economicos y/o la competencia”. * “En base a los datos piblicos analizados asi
como por la informacion remitida por los operadores econémicos, el presente Informe
determina que no se cred, modificé o reforzd el poder de mercado del grupo econdomico en
ninguno de los mercados geogrdficos de Restaurantes de Servicio Completo deniro de
Aeropuerios y Restauranies de Servicio Completo fuera de Aeropuertos; ya que no existio
traslape con respecto al negocio adquirido de RECAPITOMSA S.A. Sin embargo, esie hecho
no enerva lg obligacion que tenia ICEBELL S.A. de cumplir con el procedimiento de
notificacion previa conforme lo establece el articulo 16 de la LORCPM.”

4.1.6.- La Intendencia Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas refiere, "(...)
Durante el proceso investigativo realizado por esla itendencia de Investigacién y Conlrol
de Concentraciones Econdnmiicas sobre la operacion de concentracion economica sub judice
determino: " ' i) que la operacion de concentracion se concreté sin previa aulorizacion del
Organismo de Conirol;” “ii) que existe un mercado relevante de producto implicado en la
operacién de concentracion no notificada que es el de Restaurantes de Servicio Completo.”
“iii) que existen dos mercados geograficos relevanles distintos: Restaurantes de Servicio
Completo dentro del Aeropuerto de Guayaquil y Restaurantes de Servicio Completo fuera
del Aeropuerto de Guayaquil.” “iv) que no existe traslape gue cree, modifique o refuerce el
pader de mercade del operador adquirente y sus compafias vinculadas, dado que no son
competidores direcios en el mercado geogrdfico correspondiente.” “Para determinar el
importe de la multa se debe tener en cuenta lo dispuesto en el Art. 6 y subsiguientes,
conienidos en la Resolucion No. 012 de la Junta de Regulacion de la LORCPM del 23 de
septiembre de 2016, gque hacen énfasis en la aplicacion a mercados afectados, lo que no

. ..-Q,J,;nsue}éak;rsj;-fért el presente caso. FEste hecho no enerva la obligacion de cumplir con el
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procedimiento de notificacién previa de conformidad con el articulo 16 de la LORCPM y
cuya sancion esta tipificada en el Art. 18 de LORCPM.”

4.2.- Alegaciones formuladas por el operador econémico ICEBELL S.A.

4.2.1.- El operador econémico ICEBELL S.A., solicita que se reproduzean los fragmentos
citados en el escrito presentado con fecha 09 de febrero de 2018 a las 13h53 al respecto
manifiesta: “(...) que se reproduzcan en este expediente los fragmentes antes citados que
constan en los (res informes emitidos por la ICC y declarados nulos por la CRPI, ellos son:
¢l informe SCPM-ICC-037-2017 de fecha 14 de julio de 2017, el Informe SCPM-ICC-070-
2017 de fecha 12 de diciembre de 2017, y el informe SCPM-ICC-003-2018 de fecha 10 de
enero de 2018."

4.2.2.- El operador econémico ICEBELL S.A. advierte: “(...) La ICC no pudo cumplir con
la remision de la informacion solicitada en la Resolucion de fecha 24 de enero del 2018, a
las 16h57, emitida por la CRPI; consistente en las variables establecidas por la Junta de
Regulacion en su Resolucion No. 12 del 23 de septiembre de 2016, Metodologia para la
Determinacion del Importe de Multas por Infracciones a la LORCPM; debide a que no hay
mercado afectado y esta Melodologia se basa en el mercado afectado.” “(...)- No se
sobrepasa el umbral establecido por la Junta de Regulacion, no hubo dafio al mercado como
lo ha sefialado la propia ICC, y nunca se debio notificar la concentracién entre ICEBELL
S.A. Y RECAPITOMSA S A(...)"

4.2.3.- El operador econdmico ICEBELL S.A. manifiesta: “(...) NULIDADES ABSOLUTAS
EN EL INFORME SCPM-ICC-006-2018 DE FECHA 29 DE ENERO DE 2018’ "La ICC
intenta cambiar ilegalmente las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los
sefiores Comisionados. Para el efecto como referencia tendremos en cuenta que el ERJAFE
en su Art. 129, numeral 1, literale (...}" “(...) ICEBELL S.A. no se allana a ninguna causa
de nulidad (...)" El informe adolece de ervores sustanciales y omisiones, los cuales en el
momento procesal actual, son insubsanables y conllevan a nulidad absoluta. *(...) La ICC
menciona claramente que la presunta operacion de concentracién no rolificada que fue
formalizada en fecha 09 de junio del 2014; No cred, modifico o reforzo el poder del mercado
de los operadores econdmicos involucrados. “(..). La tunica compafia vinculada a
ICEBELL S.A. es DELI INTERNACIONAL S.A. (Art. 2 de la LORCPM) Como vemos la,
ICC intenta evitar normas v no concluir el procedimiento de investigacion, prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legal establecido y de las normas que contienen las
reglas esenciales para la informacion de la voluntad del érgano colegiado que es la CRPI
(ERJAFE Art. 129, 1, e), lo cual acarrea nulidades en pleno devecho.(...)”

4.2.4.- El operador econémico ICEBELL S.A., manifiesta que: "(...) Ef mercado relevante
para la Operacion de Concentracion Econémica No Notificada de fecha 09 de junio de 2014,
es el de Restaurantes de Servicio Completos (...)" “(..) Los operadores economicos
NECKIC LTD. v SHEMLON SA.: no cperan en el mismo mercado relevante que los
operadores econémicos DELI INTERNACIONAL S.A.; ICEBELL S.A.; y RECAPITOMSA
S.A” “(...) El correcto cdlculo de la cuota del mercado de la presente operacidn de
concentracion es la suma de las cuotas del mercado relevante establecidas para los
operadores econdmicos involucrados: DELI INTERNACIONAL S A ICEBELL S.4.;
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RECAPITOMSA S.A." “(..) La compra del negocio DOLCE INCONTRO por parie de
ICEBEL S.A. no reduje la presencia de un competidor directo que operaba en el mercado
de Restaurantes de Servicio Completo; lo que se redujo fue una empresa no los
establecimientos, ellos contimian compitiendo en este mercado relevante™ “(...) La compra
del negocio DOLCE INCONTRO por parte de ICEBEL S A. beneficié a los trabajadores, la
competencia v el Estado, al evitar la quiebra del negocio y saldar las deudas que tenia el
negocio comprado con el IEES v el SRI, correspondientes a obligaciones laborales y
tributarias.” “(...) El unico operador econémico, dentro de la presunta operacion de
concentracion economica no notificada, vinculado a I[CEBELL S.A. ES DELI
INTERNACIONAL S.A. lo cual fue aceptado por la ICC, v a pesar de ello, sorpresivamenie
concluye de meneara diferente, Ademds, asi lo sefiala claramente el Art. 2 de la LORCPM.”

4.2.5.- El operador econémico ICEBELL S.A., refiere que: “(...) El operador econdmico
en cuestion en la presente operacion de concentracion es ICEBELL S.A. y el tinico operador
que se le vincula es DELI INTERNACIONAL S.A." *(...) El calculo de volumen de negocio
realizado por la ICC es errado, al establecer para ello al operador econdmico SHEMLON
S.A. que no tiene ningim vinculo con ICEBELL S.A. que es el operador econdmico en
cuestion segin el Art. 17 de la LORCPM SHEMLON no controla a ICEBELL, y ademdas
estaba en otro mercado relevanie.” ''(...) El correcto cdlculo de Volumen de Negocios seria
entre RECAPITOMSA S.A., ICEBELL S A. y DELI INTERNACIONAL S.A., al ser este ultino
el 1inico operador vinculado, el cual alcanzaria el monio de use - < o
2013, esto es _par debajo del umbral de la Junta de Regulacion, por lo tanto
la concentracion econdémica no debio ser notificada.” “(...) La ICC actiia de forma
antijuridica y discriminatoria al no reconocer para el presente caso la jurisprudencia gue
existe de la investigacién de la operacion de concentracion econdmica no notificada del
Expediente No. SCPM-CRPI-2015-021 (Holding La Fabril)”

4.2.6.- [l operador ccondmico ICEBELL S.A, alega que: “(..) La liquidacién de la
compafita ICEBELL S.A. fue realizada por mandato legal, no por voluntad de los
accionistas” “(...) La emision de una eventual Resolucién de desconcentracion serd ilegal
y nula y perjudicard al mercado ya que causaria la desaparicion de DOLCE INC ONTROL,
y el despido y liquidacién de sus wabajadores.” “(..) Una eventual Resolucion de
desconcentracion provocaria la quiebra de los sefiores Maria Lorena Bruzzone Negri y
Manuel Sanchez Morales accionistas de RECAPITOMSA S.A., compaiia que actualmente
no esid activa y se encuentra en proceso de liquidacion de oficio ordenada por la
Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros al tener que devolver todo el dinero que
se le pagé por la venia del negocio, que incluird el pago de las devdas del 1ESS, al SRiy las
inversiones realizadas en los locales.”

4.2.7.- El operador eccondémico ICEBELL S.A. alega que: “(...) £n 4 ocasiones dentro del
informe de la ICC, inclusive en las conclusiones la Intendencia expresa que no existe dafio
econdmico al mercado ni estructural, wi tampoco se creo, modificd o reforzé poder de
mercado alguno.” “El articulo 2 de la LORCPM sefala que estd dentro del ambito de
aplicacién de la Ley todos los operadores econdmicos en tanlo en cuanio Sus dcios,

. prodiizcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional , " “El Art, 27
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medidas correctivas necesarias pava revertir dichos efectos, sin perjuicios de las sanciones.”
“La ICC no ha podido determinar econdmicamente la base de la multa sefialada en la
resolucion No. 12 de la Junia de Regulacién, debido a que ella se determina con base al
mercado afectado,, y en este caso la ICC ha aceptado que no hay mercado afectado.”
“Entonces es incomprensible la recomendacion constante en el informe analizado. ;Cémo y
con que criterios la ICC recomienda que se inicie el proceso de sancion contra ICEBELL
S.A4.7, si la propia ICC ha deierminado a lo largo de todo el proceso que no existe dafio
econémico.” "'Claramente la ICC esia actuando de manera absolutamente parcializada y
especificamente contra lo que sefiala la LORCPM, por tanto incluso esta incurriendo en el
delito de incumplimiento de descensiones legitimas de autoridad competente regulado en el
articulo 282 del Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP)" “Solicitamos a los sefiores
Comisionados, no acoger la recomendacion de la ICC, por canstituirse en: legal Nula de
Pleno Dervecha .Discriminatovia ITncumplimiento de decisiones legitimas de autoridad
compelente Perjudicial para el Mercado."”

4.2.8.- El operador economico ICEBELL S.A. refiere que: “(...) La compra del negocio
DOILCE CONTROL formalizada el 09 de junio de 2014 por parte de ICEBELL S.A., no
produjo daiio economico al mercado nacional, no tampoco creo, modifico o reforzo el poder
del mercado, y ello ha sido aceptado por la propia ICC.” “(...) ICEBELL S.A. no puede ser
sancionada, debido a que estan sometidos a la Ley los operadores economicos en la medida
en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales
en el mercado nacional.” *'(...) La ICC debic aplicar la Regla de la Razon para este caso,
pues cada caso debe ser analizado individualmente, y La operacion de concentracion levada
a cabo entre ICEBELL S.A. y RECAPITOMSA S.A. no perjudico a la competencia, ni al
consumidor ni al mercado.” “(...) La sentencia de Casacidon, la LORCPM, su Reglamento,
nos dice que en nuestro Derecho de Competencia se debe aplicar la REGLA DE LA
RAZON.”

4.2.9.- El operador econdmico ICEBELL S.A., manifiesta: “(...) La ICC no pudo cumplir
con la remision de la informacion solicitada en la Resolucion de fecha 24 de enero del 2018,
a las 16h57, emitida por la CRPI, consistente en variables establecidas por la Junta de
Regulacion en su Resolucion No. 12 de 23 de septiembre de 2016, Metodologia para la
Determinacion del importe de Multas por infracciones a la LORCPM; debido a que no ha
dadio al mercado y esta Metodologia se basa en el daiio al mercado afectado.” "'(...) Si la
ICC hubiese cumplido con lo ordenado por la CRPIy por la Resolucion No. 12 de la Junta
de Regulacion, se hubiera percatado que las cuentas para el establecimiento del umbral
sefialado en la Resolucion 002 en concordancia con la Resolucion 12 de la Junia de
Regulacion, son las sigutentes: “Las ventas de ICEBEL S.A. durante el afio 2013, fueron por
USD. 0,0 (Cero) " *“Las venias de RECAPITOMSA S A durante el ano 2013, fueron por USD
1.935.506,08, segin la informacion que consta en la superintendencia de Compafiias,
Valores v Seguros.” “Las ventas de DELI INTERNACIONAL S A. durante el afio 2013,
fueron por USD 48.340.253,08.” “Si calculamos el volumen de negocios utilizados los
ingresos del ano 2013 del operador econdomico ICEBELL S.A. y el unico operador que se
encuentra vinculado DELI INTERNACIONAL S.A., no asi SHELDOM S.A., pues ICEBELL
SA. y DELIINTERNCAIONAL S.A. tienen en conjunto con los ingresos de RECAPITOMSA
S A. para el aiio 2013 un monto de USD — lo que significa USD

I 0 /a0 de los USD
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63 millones de dailares determinados como wmbral de concentraciones economicas para ese

afio. "

"“Por tanto se sobrepasa el umbral establecido por la Junta de Regulacion, no hubo

dafio al mercado como lo ha serialado la propia ICC, y nunca se debio notificar la
concentracion entre ICEBELL S.A. y RECAPITOMSA §.4.”

QUINTO.- PRUEBAS DE LOS INTERVINIENTES.-

5.1.- Prueba de cargo de la Intendencia de Investigaciéon de Control de Concentraciones
Econdmicas de la SCPM,

i
PR
L

Providencia dictada el 22 de marzo de 2017, a las 10h20, el Intendente de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas solicita informacion al
operador economico ICEBELL S.A. y a la Superintendencia de Compaflias Valores y
Seguros.

Oficio SCPM-ICC-0155-2017-0 de 22 de matzo de 2017 se solicitd al Sefior Camilo
Cueva Valdivieso. Intendente de Compafiias de Quito de Ia Intendencia Regional de
Quito de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, informacién
relevante para la investigacion que se lleva adelante.

Oficio No.: SCVS.IRQ.SG.SRS.2017.0549-6467 de 23 de marzo de 2017, la
Superintendencia de Compafiias remitio la informacion solicitada.

Oficio No. SCPM-ICC-0175-2017-0, se notificé al Sefor Jaime Vinicio Leiva Paez,
en su calidad de Administrador/Representante Legal de ICEBELL S.A. con el
Extracto de la Providencia de 04 de abril de 2017.

Providencia de 07 de abril de 2017, dictada a las 17h135, el Intendente de Investigacion
y Control de Concentraciones Economicas solicita informacién al operador
econdmico DELI INTERNACIONAL S.A.

Oficio No. SCPM-1CC-201-2017-0, de 10 de abril de 2017, se solicita informacién
al operador econémico DELI INTERNACIONAL S.A.

Providencia de 05 de julio de 2017, dictada a las 15h30, el Intendente de Investigacion
y Control de Concentraciones Econémicas solicita informacion a ICEBELL §.A.
Oficio SCPM-1CC-467-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacién
al operador econémico INT FOOD SERVICES CORP,

Oficio SCPM-ICC-468-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacién
al operador econémico DELI INTERNACIONAL S.A.

Oficio SCPM-ICC-469-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacion
al operador econémico SHEMLON S.A.

Oficio SCPM-ICC-470-2017-0 de 29 de septicmbre de 2017, se solicita informacion
al operador econémico PROMOTORA ECUATORIANA DE CAFE DE
COLOMBIA S.A. PROCAFECOL

Oficio SCPM-1CC-471-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacion
al operador econémico ENNOVA GROUP §.A.

Oficio SCPM-1CC-472-2017-0 de 29 de scptiembre de 2017, se solicita informacion
al operador econémico GOURMETBRANDS S.A.

Oficio SCPM-ICC-473-2017-0 de 29 de septicmbre de 2017, se solicita informacion
al"operador econdémico ALIMENTOS TRADICIONALES INDUSTRIALIZADOS

-uowﬁTTRl—N CI,A.- [IDA
§ >’ “Ofiio SCPM-ICC-474-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacién
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al operador econémico ECUAFROSTFOOD S.A.

Oficio SCPM-ICC-466-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacion
al operador econdémico ICEBELL S.A.

Oficio SCPM-ICC-469-2017-0 de 29 de septiembre de 2017, se solicita informacion
al operador econdmico SHEMLON S A.

Providencia de fecha 05 de octubre de 2017 a las 16h10, se solicita informacidn al
operador econdémico SUSHICORP S.A.

Providencia de fecha 17 de octubre de 2017, a las 15h20 se solicita informacion a los
operadores econdmicos DELI INTERNACIONAL S.A. y ICEBELL S.A.

Rentas Internas y a la Superintendencia de Compaiifas.

Providencia de 16 de noviembre de 2017, se solicité informacion a los operadores
economicos INT FOOD SERVICES CORP, DELI INTERNACIONAL Y
SHEMLON.

Oficio No. SCPM-ICC-611-2017-0 de fecha 20 de noviembre de 2017, se solicita
informacion del grupo economico KFC al Servicie de Rentas [nternas

Oficio No. 9170120170RIT002995 el Servicio de Rentas Internas remite
informacion respecto al grupo econémico KFC.

Oficio No. SCPM-ICC-653-2017-0 de fecha 27 de noviembre de 2017, se solicita
informacién del grupo econdmico KIFC al Servicio de Rentas Internas.

Oficio No. 9170120170RIT003104 el Servicio de Rentas Internas remite
informacidn respecto al grupo econémico KFC.

5.2.- A favor de la Intendencia de Imvestigacion de Control de Concentraciones
Economicas de la SCPM., se aprecia en ¢l expediente:

Contrato de Compra-Venta de Activos entre RECAPITOMSA S.A. ¢ ICEBELL
S.A. celebrado el 09 de junio de 2014. En el contrato en mencién se ejecuta el
acto de trasferencia por el cual se transfiere todos los activos del negocio DOLCE
INCONTRO de RECAPITOMSA S.A. a ICEBELL S.A. El acuerdo de compra-
venta de fecha 09 de junio de 2014 contemplaba los siguientes puntos: "La
transaccion contemplada en este Contrato consiste en lo siguiente: La compra
por parte de ICEBELL de los activos del negocio DOLCE INCONTRO que
cuenia en la actualidad con 5 locales y 1 planta de produccion en la ciudad de
Guayaqguil. La transaccién incluye:

a) Las siguientes marcas: 1) DOLCE INCONTRO, 2) EXTASIS DE

CHOCOLATE, 3) FANTASIA EXOTICA, 4) FANTASIA DE CHOCOLATE, 5)
CHOCOLATE LOVER'S CAKE, 6) FANTASIA DE CHOCOLATE ¥ MORA,
7) FANTASIA DE ALMENDRAS Y AMARETTO, 8 FANTASIA DE
CHOCOLATE Y MENTA, 9) FANTASIA DE MOKACCINO, 10) TENTACION
DE CHOCOLATE ¥ MORA, 11) MANJAR DEL CIELO, y las recetas de estos
productos, y todos los que se comercialicen en DOLCE INCONTRO.

b) Activos de los 5 locales y de la planta, los cuales deberdn esiar

individualizados con su respectivo valor en el Anexo 1, La VENDEDORA
declara que esos activos estdn libres de gravamenes, y en caso de que exista
alguna afectacion, se comprometen a sanearlos.

¢) La COMPRADORA asumira el personal que a la fecha de inicio de
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operacion del negocio DOLCE INCONTRO, trabaje en los locales y planta,
reconociendo su antigtiedad

d) La COMPRADORA asumira el personal administrativo que se detalla en el
Anexo 2, reconociendo su antigiiedad si fuera el caso. Las liquidaciones del
resto del personal administrativo serdn asumidas por la VENDEDORA, lo
cual deberd estar ejecutado hasia el 30 de junio.”

» Informacion relevante remitida por el Servicio de Rentas Internas"(...) A fin de
determinar la vinculacion de las empresas observadas con la empresa ICEBELL S A.
la Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, mediante
oficio Nro. SCPM-ICC-653-2017-0 solicito al Servicio de Rentas Internas (SRI) el
anexo de accionistas, participes, socios, miembro de directorio y administradores
(APS) de las sociedades vinculadas al Grupo econémico KFC (denominado asi por
el SRI).(..)" “(..)De la informacién remitida por el Subdirector General de
Cumplimiento Tributario del SRI, se desprende que en el afio 2014, los accionisias
de las empresas observadas evan:

Cuadro No. 3 Informacion remitida por el SRI

Empresa Descripcion/ Pais Accmnlstas»Partlmpaclon
' .| 2014) '
DELI INTERNACIONAL | Panamé NECKIC LTD- 97%
S.A. COPACABNA HOLDING- 3%
INT FOOD SERVICES | Panama WADEHOUSE ~ HOLDING-
CORP. 50%
SEAVIEW BUSINESS INC-
50%
SHEMLON S.A. Panama NECKIC LTD- 64, 0200%
JUAN CAMPANA- 34%
COPACABNAHOLDING-
- 1,9800% _
ENNOVA GROUP S.A. Panamé WADEHOUSE  HOLDING-
50%
SEAVIEW BUSINESS INC-
50%
GOURMETBRANDS S.A. | Fcuador JUCARCORP GROUP SA -
58,6%
ZITARCORP GROUP S.A.-
34,5%
KANSAI HOLDING S.A.-
_____ 6.900%
PROMOTORA Panamé LATINCAFE 80%
ECUATORIANA DE PROMOTORA DE CAFE DE
CAFE DE COLOMBIA COLOMBIA 20%
PROCAFECOL
NOVOEVENTOS ECUADOR INT FOOD SERVICES CORP.
| i DELI INTERNACIONAL S.A,
o RS

:‘:}‘ - Y
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GASTROPORT [ PANAMA NO EXISTE INFORMACION
ACCIONARIA
ECUAFROSTFOOD ECUADOR MEDARDO SANCHEZ 83%

FRANKLIN TELLO 8,5%
AROCHA BAIER JOSEPH
8,5%

¢ Fuente: Servicio de Rentas Internas
s Elaboracion: Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de
Concentraciones

(..

o Grafico de vinculacion de conformidad con el Art. 17 de la LORCPM “4
continuacion, en el siguiente grafico procedemos a ilustrar quien ejerce el control de
conformidad a su porcentaje accionario dentro de las siguientes empresas de acuerdo
a la informacion aportada en el apartado anterior respecto a las empresas vinculadas
para efecto del cdleulo del volumen de negocio:

Grdfico No. 1 Vinculacion del Grupo Economico

Neckic Ltd.

ST 2 ”

Deli Internacional S.A. Shemlon S.A.

B

lcebell S.A.

!

Dolce Incontro

Fuente: Servicio de Rentas Internas
Elaboracion: Direccién Nacional de Estudios y Fxamen de Control de Concentraciones

“Del cuadro se desprende que NECKIC LTD tiene control sobre DELI
INTERNACIONAL S A. por poseer mas del 50% del capital accionario; de la misma
Jorma DELI INTERNACIONAL S.A. tiene control sobre ICEBELL S.A. siendo finalmente
ICEBELL S.A. el operador econdmico en cuestion. Del andlisis anterior se desprende la
vinculacién directa e indirecta que mantienen estas sociedades con la compaiiia
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ICEBELL S.A. de conformidad al Art. 17 de la LORCPM. A su vez NECKIC LTD posee
el 64% de capital sobre SHEMLON."

e Cuadro No. 4 Empresas vinculadas con la sociedad ICEBELL S.A. (Articulo 17
de la LORCPM) )
Referericla fiormating 2 .| Obserationsss s COnerador 6] Eondy
Literal a) del articulo 17 de | Operador econdomico en | ICEBELL SA.
la LORCPM cuestion. RECAPITOMSA S.A.
Literal b) del articulo 17 de -
laLoRCPM |TrTooO o T
Operador economico | Cl) DELL
involucrado en base al | INTERNACIONAL — SA.
literal b1) C2) NECKIC LTD.
Operador economice | Cl) DELI
involucrade en base al | INTERNACIONAL  SA.
Literal ¢) del articulo 17 de | literal b2) C2) NECKIC LTD.
la LORCPM Operador econdémico | Cl) DELI
involucrado en base al | INTERNACIONAL S.A.
literal b3) C2) NECKIC LTD.
Operador economico | CI)DELI
involucrado en base al | INTERNACIONAL S A,
literal b4) _ C2) NECKIC LTD.
Literal d) del articulo 17 de | Por NECKIC LTD. SHEMION S.4.
la LORCPM

A oty
5 o v
S
= -
-

¢
% B

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracién: Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de
Concentraciones

“Spbre lu base de dicha determinacion, se debe sumar el volumen de negocios de
todos esos operadores, con cifras del afio 2013, en cumplimiento a lo dispuesto en
los articulos 6 y 17 de la LORCPM para verificar si la operacion superé el umbral
del literal a) del articulo 16 de la LORCPM. Elementos de vinculacion que debid
tomar en cuenta la empresa ICEBELL S.A. al momento de ejecutar la operacion de
concentracién.” “Con base a estos criterios se hallan evidentes vinculaciones entre
lus Comparitas DELI INTERNACIONAL S5.4., SHEMLON S A. y ICEBELL S.A., por
cuanto la empresa NECKIC LTD. al momento de la operacién de concentracion (afio
2014) era accionista mayoritario de las empresas DELI INTERNACIONAL S A. y
SHEMLON S.A. las cuales a su vez mantenian el 100% de acciones sobre sus
sucursales en el Ecuador, lo cual le otorga a la empresa NECKIC LTD., facultades
de gobierno sobre estas dos compariias y sus sucursales enla Reptiblica del Ecuador;
y considerando que laempresa DELI INTERNACIONAL S A., dirigia las actividades
de la empresa ICEBELL S.A. se concluye que indirectamente la empresa NECKIC
LTD., dirigia sus actividades también.” “De los antecedentes expuestos se colige que

“las empresas mencionadas en este capitulo conforman un grupo economico de
o gcuerdo al Articulo 11 de la RLORCPM el cual se cita a continuacion:

F‘-"x-) iy

(..) El volumen de negocios enel 201 3 en Ecuador de los participes de la operacion

b 3
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de concentracion econémica y sus compariias vinculadas se presenta a continuacion.
Notese en el siguiente cuadro que se ha incluido a las empresas vinculadas de

sistema financiero nacional y del mercado de valores

Concentraciones que involucren a entidades de seguro 62.000

Y reaseguro

Concentraciones que involucren a operadores

econémicos que no se encueniren detallados en los dos  200.000

puntos anteriores
ICEBELL S.A. de conformidad con el articulo 17 de la LORCPM, alcanzando el
siguiente valor:

DELI INTERNATIONAL S.A.

SHEMI.ON S.4*

| ICEBELL S.A.

RECAPITOMSA S. 4.

TOTAL VOLUMEN DE NEGOCIOS

Fuente: Superintendencia de Compaiias
Elaboracion: Direccién Nacional de Estudios y Examen de Conirol de

Concentraciones

“En el 2014, cuando se produjo la operacion de concentracion entre ICEBELL SA. y
RECAPITOMSA S.A., se encontraba vigenie la Resolucion No. 002 del 22 de octubre de
2013, expedida por la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado, en la que se define en el articulo 3, el monto en Remuneraciones
Basicas Unificadas para la aplicacion de la letra a) del articulo 16 de la LORCPM. Los
valores a esa fecha establecidos fueron los siguientes:

e Cuadro No. 6 Umbrales establecidos por la Junta de Regulacion (Resolucion 002)

()"

“(...) En este sentido el volumen de negocios se lo calculo del ejercicio contable anterior a
la operacion, es decir del afio 2013 y se lo caleuld en base al articulo 17 de la LORCPM en
estricto cumplimiento de la norma y con la finalidad de verificar si la operacién debia
cumplir con el procedimiento de notificacion previa de acuerdo a los umbrales determinados

% Existen dos compahias con el mismo nombre en la Superintendencia de Compaiifas, una de ellas reporta que Shemlon
S.A. no tuve ingresos por actividades ordinarias en el 2013, mientras que a otra si reporta ventas y s= registra para ¢l caleulo
de valumen de NegoCins. Recuperado de:
hitp/fappscvs supercias. goh ec/consultalmagen/VisualizaDocumetos zul7ipoDocumento=economica&expediente= 13629
6&idDocumento=3, 1. A%20%20& fecha=2013-12-31%2000:00:00.0. Es importanle mencionar que de acucrdo a
informmacion entregada en Oficio No. SCPM-ICC-269-2016-0 de 03 de septiembre de 2016 solicitada a los Sefores Franklin
Alberto Tello Nufiez y Jaime Vinicio Leiva Piez, las ventas de Shemlon S.A. por venta de comida preparada en el 2013
fueron de US]*
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por la Junta de Regulacion. Se debe considerar que de acuerdo al Avi. 17 de la LORCPM,
para vincular a otros operadores econdmicos la premisa principal de articulacion es el
conirol que ejercen uno o varios operadores econémicos, indistintamente del mercado
relevante o de la actividad econdmica que realicen las empresas, dado que (odas actian en
lervitorio ecuatoriano con un mismo proposito que lo determina el ente de control del grupo
economico." "En funcion de lo anteriormente expuesto, se concluye que la operacion de
concentracion econdémica llevada a cabo en junio de 2014 analizada en el presente informe,
de acuerdo al volumen de negocios del ejercicio inmediatamente anterior de los participes,
calculado conforme lo dispone el articulo 17 de la LORCPM y 11 del RLORCPM, superd el
monto establecido por la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado para determinar la obligatoriedad de notificacién de acuerdo a la
letra a) del articulo 16 de la LORCPM, pues alcanzo, el valor de USD I

()

e La Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, realiza
una Determinacion del Mercado Relevante:
o,
1) Mercado de Restaurantes de Servicio Completo dentro de Aeropuerto.
2) Mercado de Restaurantes de Servicio Completo fuera de Aeropuerio.

“El mercado geogrdfico se determind para el mercado de producto identificado. Para el
caso de Resiaurantes de Servicio Completo dentro de Aeropuertos se definio al
Aeropuerto José Joaquin de Olmedo de Guayaquil, mientras que para el caso de
Restaurantes de Servicio Completo fuera de Aeropuertos se definio a la ciudad de
Guayaquil. ”

5.3.- Prueba presentada por el operador economico ICEBELL S.A.

o FEl 31 de marzo de 2017, ingresa en la Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, informacién presentada por el operador econdmico
ICEBELL S.A.

e El1ldeabrilde2017 ingresa en Sccretaria General de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado informacién presentada por el operador econémico [CEBELL
S.A.

e El 17 de abril de 2017 ingresa en Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado informacion presentada por el operador econémico
ICEBELIL S.A.

e El 17 de abril de 2017 ingresa en Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado informacién presentada por el operador econdémico
DELI INTERNACIONAL S.A.

e EI 21 de abril de 2017, ingresa a la Secretaria General de la Superintendencia de
Contro! del Poder de Mercado, informacién presentada por el operador econdémico
DELI INTERNACIONAL S.A.

o El 25 de abril de 2017, ingresa a la Secretaria General de la Superintendencia de

vuidi, o, Control del Poder de Mercado, informacién presentada por el operador econdémico

‘."'.':_ .q\,bw('_EJ 5
& w . “JCEBELL S.A.
: b “ . - -, * »
‘_'5:; - e EI 30 de junio de 2017, ingresa a la Secretaria General de la Superintendencia de
] i =
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Control del Poder de Mercado un escrito presentado por el operador econémico
ICEBELL S.A.

e El 06 de julio de 2017, ingresa a la Secretaria General de la Superintendencia dc
Control del Poder de Mercado un escrito presentado por el operador econémico
ICEBELL S A.

e El 10 de julio de 2017, ingresa a la Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado un escrito presentado por el operador econémico
ICEBELL S.A.

e Mediante escrito presentado por el operador econdémico ICEBELL S.A. en
liquidacién de fecha 19 de septiembre de 2017 se solicita revocar y rectificar el acto
administrativo de fecha 13 de septiembre de 2017.

o Mediante escrito presentado por el operadot econémico [CEBELL S.A. de fecha 03
de octubre de 2017 se adjunta informacién en respuesta al oficio.

e Mediante escrito presentado por el operador econdmico PROMOTORA
ECUATORIANA DE CAFE DE COLOMBIA S.A. PROCAFECOL de fecha 03 de
octubre de 2017 se adjunta informacion en respuesta al oficio que antecede.

e Mediante escrito presentado por el operador econémico ENNOVA GROUP S.A. de
fecha 03 de octubre de 2017 se adjunia informacién en respuesta al oficio que
antecede.

e Mediante escrito presentado por el operador economico INT FOOD SERVICES
CORP. de fecha 03 de octubre de 2017 se adjunta informacién en respuesta al oficio
que antecede.

s Mediante escrito presentado por el operador econdmico DELI INTERNACIONAL
S.A. de fecha 03 de octubre de 2017 se adjunta informacion en respuesta al oficio
que antecede.

e Mediante escrito presentado por el operador econémico GOURMETBRANDS S.A.
de fecha 03 de octubre de 2017 se adjunta informacién en respuesta al oficio que
antecede.

s Mediante escrito presentado por el operador econémico ECUAFROSTFOOD S.A.
de fecha 03 de octubre de 2017 se adjunta informacion en respuesta al oficio que
antecede.

s Mediante escrito presentado por el operador econdmico SHEMLON S.A. de fecha 03
de octubre de 2017 se adjunta informacion en respuesta al oficio que antecede.

» Mediante escrito presentado por el operador economico ALIMENTOS
TRADICIONALES INDUSTRIALIZADOS ALITRIN CIA. LTDA. de fecha 03 de
octubre de 2017 se adjunta informacion en respuesta al oficio que antecede.

o Mediante escrito presentado por el operador econdmico ENNOVA GROUP S.A. de
fecha 11 de octubre de 2017 se ratifica la informacion ingresada el 03 de octubre de
2017,

e Mediante escrito presentado por el operador econdmico PROMOTORA
ECUATORIANA DE CAFE DE COLOMBIA S.A. PROCAFECOL de fecha 11 de
octubre de 2017 se ratifica la informacion ingresada e} 03 de octubre de 2017.

e Mediante escrito presentado por ¢l operador econémico SUSHICORP S.A. de fecha
18 de octubre de 2017 se adjunta informacion en respuesta al oficio que antecede.

e Mediante escrito presentado por el operador econémico ICEBELL S.A. de fecha 20
de octubre de 2017 se pronuncia respecto a la providencia que antecede.

losé Bosmediano E15-68 v José Carbe » Telf (593) 23856 010 m www.sepm.gob.ec # Quito-Ecuador



#

Wi

Y
|3

<

Qq

! Suparmtwdenc’d
f de Control del
Poder de Mercadn

s Mediante escrito presentado por el operador econdémico DELI INTERNACIONAL
S.A. de fecha 20 de octubre de 2017 se pronuncia respecto a la providencia que
anlecede.

¢ Mediante escrito de fecha 28 de noviembre de 2017, se adjunta informacién societaria
pot parte del operador econdmico SHEMLON S.A.

e Mediante escrito de fecha 28 de noviembre de 2017, se adjunta informacién societaria
por parte del operador econémico INT FOOS SERVICES CORP.

e Mediante escrita de fecha 28 de noviembre de 2017, se adjunta informacion societaria
por parte del operador econémico DEL]I INTERNACIONAL S.A.

5.4.- A favor del operador econémico ICEBELL., se aprecia en el expediente:

e El operador econémico ICEBELL S.A. expresa que: “(...) se reproduzean en este
expediente los fragmentes antes citados que constan en los tres informes emitidos por
la ICC y declarados nulos por la CRPI, ellos son: el informe SCPM-ICC-037-2017
de fecha 14 de julio de 2017, el Informe SCPM-ICC-070-2017 de fecha 12 de
diciembre de 2017, y el informe SCPM-ICC-003-2018 de fecha 10 de enero de
2018.(.)"

e [CEBELLS.A. refiere en cuanto al anélisis econémico de los parametros establecidos
en la resolucion no. 12 no considerados, o mal utilizados en informe de la ICC™
aguellos aspectos que (...) no fieron tomados en cuenta por la ICC y no se pudo
establecer los parametros para el cdlculo del imporie de multas definidos en la
Resolucion No. 012 de la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y
Control de Poder de Mercado (...)" ademds indican “..se considera que un
parametro no fue tomado en cuenia, ya sea porque efeca‘wamenre no consta
especy ificado en el informe de la ICC, o bien porque fie mal uiilizado, conllevando
asi a una incorrecta interpretacion de la normativa de la Junta...”

e I[CEBELL S.A. manifiesta que:"(..) 2. En ningin momento se especifican, ni
cualitativa ni cuantitativamente, Ius efecios de la supuesia infraccidn sobre los
devechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre olios
operadores econdmicos. Esto por supuesto, resultaria imposible puesio que no exisie
afectacion tal como lo expresa la misma ICC. En cualquier caso, corresponderd a la
autoridad investigadora especificar que este parametro tiene un valor nulo o de cero
(0).”

e ICEBELL S.A. refiere que: “(...) 3. De forma similar a lo anterior; tampoco se da
cuenta de los beneficios obtenidos como consecuencia de la concentracion, pudiendo
estos influir en el cdleulo de importe de multa de acuerdo al articulo 22 de la
Resolucion No. 012." “(...) 4. Finalmente, siempre vale la pena tomar en cuenia, y
es facil camprobar, que la concentracion investigada derivé en beneficios concretos
para la competencia econdmica, el consumidor final, y por consiguienie para el
bicnesiar general. Lo anterior visto que se previno de la salida de un operadaor
economico en el mercado, y se lo fortalecio empresarialmente derivando asi en
mayores aiternativas para la demanda. Esto resulta importante al ser una potenc:af

A circunstancia atenuante, concep{a a ser profundizado en lineas siguientes.
*“‘“. ‘”“* 'ICEBELL S.A. manifiesta que: “(...) 3. De forma similar a lo anterior, tampoco se
o da cuenta de los beneficios obienidos como consecuencia de la conceniracion,
™y pnd:enda esios influir en el cdlculo de importe de mulia de acuerdo al articulo 22 de

1@,61
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la Resolucion No. 012." “(..) 4. Finalmente, siempre vale la pena lomar en cuenta,
y es facil comprobar, que la concentracion investigada derivo en beneficios concrelos
para la compelencia econdmica, el consumidor final, y por consiguienie para el
bhienestar general. Lo anterior visto que se previno de la salida de un operador
economico en el mercado, y se lo fortalecio empresarialmente derivandoe asi en
mayores alternativas para la demanda. Esto resulta importante al ser una potencial
circunstancia atenuante, concepto a ser profundizado en lineas siguienies.”

ICEBELL S.A. expresa que: “(...) es facil comprobar, que la concenitracion
investigada derivoé en beneficios concretos para la competencia economica, el
consumidor final, y por consiguiente para el bienestar general. Lo anterior visto que
se previno de la salida de un operador econémico en el mercado, y se lo forlalecio
empresarialmente derivando asi en mayores alternaiivas para la demanda. Eslo
resulia imporiante al ser una potencial circunstancia afenuante...”,
ICEBELL S.A. refiere que: “(...) En el informe presentado por la ICC se da cuenta
de un volumen de negocios efectuado por ICEBELL S.A., DELI INTERNACIONAL
S.A y SHEMLON S.A. en el mercado definido, con informacion oficial del aiio 2016.
Sin embargo, no se gjecuta ningun ajuste por inflacion, cayendo asi tanio en un
incumplimiento a la regulacion, como en un error conceptual, ya que SHEMLON S.A.
no esta dentro del mercado relevante definido.”

ICEBELL S.A. manifiesta que: “(...) De los expuesto, queda claro que el valor dado
como participacion de mercado es, por decirlo ampliamente, erroneo; y deberia
revisarse previo a ser aplicado por la CRPL”

ICEBELL S.A. expresa que, “(...) "El articulo 7, literal b), punio ii, de la Resolucion
No.012 de la Junta da cuenta del parametro de la naturaleza de la infraccion, entre
las alternativas de leve, grave y muy grave. Esto en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 78 de la LORCPAM. " “En el informe de la ICC, si bien se hace mencion
a este criterio, no se lo cuantifica. Por el contrario, se iraslada la definicion de su
valor a la CRPI tal y como queda visto en el Cuadro No. 19 del citado documento.”
“Ahora bien, en el caso no consentido que finalmente se establezca que la infraccion
corresponde a la no notificacién de una concentracion econdmica por parte de
ICEBELL S A., se deberia indicar cudi es la naturaleza de la infraccion, atendiendo
a lo dispuesto en el literal b), ntimero 1 del articulo 78 de la LORCPM." “Esta
problemdtica de hecho en varios parametros, donde la ICC traslada las definiciones
de criterio a la CRPI Concretamente esio sucede para el alcance de la infraccion,
dispuesto en el punto iii, literal b), articulo 7 de la Resolucién No.012. Dada la
normativa, el alcance puede ser o nacional, o bien regional, o bien local.” "A pesar
de esto, surge un conflicto conceptual dado que la supuesia infraccion dada por la
no notificacion tendria un alcance nacional; sin embargo, para la ICC el mercado
afectado tiene su dimension geogrdfica en Guayaquil, alcanzdndose una clara
contradiccion.”’

ICEBELL S.A. refiere que:"(...)“...E. Duracién de la Infraccién. El articulo 9 de
la Resolucion No. 012 dice que “el importa base de la sancion [...] auwmnentard en
funcion del tiempo que durd la infraccion. La ICC, no especifica en ningiin momenio
una duracion de la infraccién que habria sido cometida por ICEBELLS.A. y DOLCE
INCONTRO, limitando por completo la capacidad de calculo del importe total de
multa por parte de la CRPI...”"“...F. Circunstancias agravantes o atenuantes.” (...
En ningun momento, la ICC da cuenta de las circunstancias agravanies o alenuantes
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a considerar por parte de la CRPI para la determinacion de una supuesia sancion.
Es por tanto una omision que genera imposibilidad de calculo...” “...G. Pardmetros
establecidos en las formulas de cdlculo.” “En este apartado final, se da cuenia de
pardametros especificos de las formulas previstas en los articulos 16, 1Sy 19 que no
han vistos por la ICC, y cuya definicion o bien se traslads finalmente hacia la CRPL
0 se descarto por la no existencia de afectacion al mercado (...} "..."

o [CEBELL S.A. manifiesta que:"(...)"...1.- La ICC no pudo cumplir con la remision
de la informacion solicitada en la Resolucion de fecha 24 de enero del 2018, a las
[6h57. emitida por la CRPI: consistente en las variables establecidas por la Junta
de Regulacion en sut Resolucidon Na. 12 del 23 de septiembre de 2016, Metodologia
para la Determinacion del Importe de Multas por Infracciones a la LORCPM; debido
a que no hay mercado afectado y esta Metodologia se basa en el mercado afectado.”
“2.- No se sobrepasa el umbral establecido por la Junta de Regulacion, no hubo
dano al mercado como lo ha senalado la propia ICC, y nunca se debio notificar la
concentracion entre ICEBELL S A. Y RECAPITOMSA S.A.."

e [CEBELL S.A. expresa que: “(...) " Por consiguiente es incorrecto el cdleulo que
realiza la ICC en el informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, al
considerar para ello a las companias NECKIC LTD.; DELI INTERNACIONALS.A.,
SHEMI.ON SA.; ICEBELL S.A.; y RECAPITOMSA SA. (...) Todos los operadores
econdnticos antes mencionados no operaban en el mismo mercado relevante
determinado para la presunta operacion de conceniracion, como ya ha quedado
demosirado a lo largo del proceso; siendo entonces lo correcto realizar el célculo
solamente de las empresas RECAPITOMSA S.A., ICEBELL SA, Y DELI
INTERNACIONAL S.A. como la vnica vinculada, que si operaban en el mismo
mercado relevante”.

e [CEBELL S.A. manifiesta que: “(...) la adquisicion de activos y cesion de algunos
pasivos de la Compaiiia RECAPITOMSA S.A. por parte de ICEBELL S.A., el 9 de
Junio de 2014, no redujo la presencia de un competidor directo que operaba de
manera independiente en el mercado de restaurantes de servicio completo, lo que se
redujo fue una empresa pero ro los establecimientos, ellos contimian compitiendo en
este mercado relevante.”

o ICEBELL S.A. refiere que. “(...) queda claramente establecido y sin lugar a duda
alguna, que el mercado relevante para este caso, es el de restatiranies de servicio
completo, estamos fotalmente de acuerde con la ICC, al reconocer y dar por seniado
en el Informe SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, que el mercado
relevante donde compite DOLCE INCONTRO es en el de restaurantes de servicio
completo.- Asi las cosas, ;ja qué se dehe quie no se efectud el Andlisis de este caso en
referencia al mercado relevante de restauranies de servicio completo conforme al
Ari. 22 de la LORCPM?..."

e ICEBELL S.A. expresa que “(..) SOBRE EL CALCULO ERRADO DEL
VOLUMEN DE NEGOCIOS” '"lLa Intendencia de Investigacion y Control de
Concentraciones Econémicas realiza un errado cdlculo de volumen de negocios,
como se evidencia en el Cuadro No.9 en pagina 34 del Informe SCPM-ICC-006-2018

. de fecha 29 de enero de 2018, al establecer como participes de la operacion de
L et -goncentracion a los siguientes operadores economicos: Deli Internacional S.A.
'9’* oK aqShemJon SA. .Icebell S.A. .Recapitomsa S.A." “Sefiores Comisionados, como ya

$ -, -
& he mos dejado claro a lo largo del proceso el operador econdmico en cuestion, objeto
% . £
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de la investigacion de la presunta operacién de concentracion econdmica no
notificada, es ICEBELL S.A. y que el uinico operador econdomico que se vincula es
DELI INTERNACIONAL S.A. Ellos ya fue aceptado por la ICC en el pdrrafo 6 de la
pdgina 57 de su primer informe (...)".

¢« ICEBELL S.A. manifiesta que.‘(...)"Para este caso, se debe considerar la
Jurisprudencia Nacional del Expediente No. SCPM-CRPI-2015-021. En esie
expediente, se investigo si se deben sumar las ventas de todo el Grupo Holding La
Fabril, es decir: 1. Holding La Fabril S.A. 2. La Fabril S.A. 3. Extractora Agricola
Rio Manso EXA S.A. 4. Extractora La Comuna 5. Procesadora Valle Deslade S A.
PROVASA 6. Extractora Monterrey 7. Extractora Energy & Palma ENERYPALMA
S.A. 8 Extractora Técnica y Servicios Agroindusiriales TYSAIS.A. (...) "(...) En las
ires conclusiones citadas anteriormente se observa que solo se hace referencia a la
Extractora Rio Manso EXA S.A., como el operador economico que realiza las
presuntas operaciones de concentracién, y no al Grupo Economico Holding La
Fabril, sin perjuicio de que este Grupo tiene las mismas personas en la direccion de
las actividades de sus empresas. (...)"

e ICEBELL S.A. refiete que: “(...) Si calculamos el volumen de negocio utilizando los
ingresos del afio 2013 del operador econdmico ICEBELL S.A. y el uinico operador
economico que se encuentra vinculado DELI INTERNACIONAL S.A., no asi
SHEMLON S.A., pues ICEBELL S.A. y DELI INTERNACIONAI S.A. tienen en
conjunto con los ingresos de RECAPITOMSA S.A. para el aio 2013 un monto de

or debajo de los USD 63 millones de
dolares determinados como umbral de concentraciones economica para ese ano
{..)"

e ICEBELL S.A. expresa que: “(...) si la Comision de Resolucion de Primera
Instancia ordenara como medida la desconcentracion de la compaiiia ICEBELL S.A.
y el negocio de DOLCE INCONTRO, y la situacion volveria al mismo punto donde
se encontraban en el avio 2014, esto provocaria: La quicbra de los seiiores Maria
Bruzzone Negri y Manuel Sanchez Morales, accionistas de RECAPITOMSA S.A.
compafita que actualmente no estd activa (..) El confliclo legal con la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros (...) Significaria que mediante
Resolucion (acto administrative) se violaria la Ley de Compaiiias y lo que es mds
grave, se limitaria la facultad legal que tiene la Superiniendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros (...)"

o ICEBELL S.A. manifiesta que:“(...) Si valoramos que en la operacion de
concentracion formalizada el 09 de junio de 2014, consistente en la adquisicion de
activos y cesion de ciertos pasivos de la companita RECAPITOMSA S.A. por parie de
ICEBELI S.A., solamente se compro 5 locales pertenecientes al negocio DOLCE
INCONTRO. enionces cabe preguntase: . ;Cudles fueron los potenciales cambios que
se produjeron en el mercado? . ;Cudles fueron los potenciales cambios que se
produjeron en el mercado?

e« |CEBELL S.A. expresa que: “(...) La propia ICC, en varias pdaginas de su Informe
SCPM-ICC-006-2018 de fecha 29 de enero de 2018, afirmé que la presente operacion
de concentracion no tuvo efectos econdmicas, pues se determing que no se creo,
modificé, o reforzo el poder de mercado: especificamente en el mercado de
Restaurantes de Servicio Completo.” "Sefores Comisionados, es incomprensible la
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recomendacion constante en el informe analizado. ; Cémo y con qué criterios la 1CC
recomienda que se inicie el proceso de sancion contra ICEBELL S.A?, si la propia
ICC ha determinado a lo largo de todo el proceso que no existe dafio econémico.”
ICEBELL S.A. manifiesta que. “(...) La Exposicién de Motivos de la Ley (MCPEC-
Asamblea Nacional, 2011) nos dice que: (...) El control de concentraciones
empresariales encuentra su justificacion en aquellas operaciones de concentracion
que pueden plantear un problema a la competencia al establecer estructuras de
mercado irveversibles (o reversibles a muy alto costo) que limiten o restrinjan la
competencia_en perjuicio de consumidores y/o usuarios (...} “Con el objetivo de
evilagr incurrir en sobrecostos producto de un control de concentrgciones
empresariales en todos y cada uno de los mercados, el proyecto ha restringido el
procedimiento de auwlorizacion previa a solo_aquellas concentraciones con alfa
probabilidad de lesionar el interés economice general, para_efectos de lo _cual
resulta adecuado establecer criterios objetivos de diferenciacion gue obliguen solo
a_aquellas concentraciones probablemente nocivas a presentarse a_un_control
previo _de concentraciones. (...} Los criterios anles mencionados recogen
experiencias internacionales que han servido para establecer umbrales
proporcionales ~acorde a la realidad nacional- a partir de los cuales la evaluacion
previa de concentraciones empresariales es necesaria 'y obligatoria, y que han sido
pensados para resiringir los acilos de supervision unicamente a_aquellas
conceniraciones con capacidad de lesionar el proceso competitivo.”
ICEBELL S.A. refiere que."(...) La Sala Especializada de lo Contencigso
Administrative del Tribunal de Casacion, dentro del Juicio Especial No. 17811-2016-
01271, en fecha 20 de octubre de 2017, emite sentencia donde en el Octavo de sus
Considerando refiere: “(...) En_el andlisis de dano y perjuicio al mercado, es
importante la valoracion de acuerdo a la vegla de la razon. Si hablamos de regla de
la razon, necesariamente hay que evaluar los efectos que la conducta examinada
ha provocado o no en el mercado, volviendose de esta forma el examen econdmico
del mercado que supuestamente se considera afectado rigoroso v ademds detallado,
procediendo solo la sancion al operador econémico si se llegara a demostrar que
los efectos de su actuar_en el mercado perjudicaron al consumidar o produjeron
dafios a la competencia o mercado (...)"""

5.5.- Valoracién juridica de las pruebas presentadas por los intervinientes.-

La valoracién de la prueba es una actividad intelectual y eminentemente mental por parte de
la autoridad administrativa competente, cuyo objetivo es el grado de conviccién que puede
deducir al examinar y estimar debidamente los hechos y los medios de prueba suministrados
por las partes en el expediente.

En nuestro sistema juridico rige ¢l sistema de valoracion de las reglas de la sana critica,
método que en la opinion del connotado jurisconsuito uruguayo Eduardo Couture “(...)
Las reglas de la sana critica son, ante todo las reglas del correclo entendimiento humano.
. Enellas interfieren las reglas de la légica, con las reglas de la experiencia del juez, Unas
'@“"‘agtbi‘g’i@gpﬂfrib;{yen de igual manera a que el magisirado pueda analizar la prueba (ya sea de

&
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§ o lesfigosyde peritos, de inspeccidnjudicial, de confesicn en los casos en que no es lisay llana)
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con arreglo a la sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas (...)"
Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1%
Reimpresion 1978, Pagina 270.

La Corte Constitucional del Ecuador, enseia: “(...) Nuesiro derecho procesal ha operado
entre dos extremos: la prueba tasada y tarifaria, que entraiiaba(...) la valoracion de la
prueba en la norma y la libre conviceion que otorga ioial discrecionalidad al juzgador para
establecer las formas de crearse conviccion sobre la veracidad de los hechos probados. En
medio de estas aparece la denominada como sana crilica, que supone la existencia de
garantias de derecho sustantivo, pero da cierta liberiad al juez para determinar algunas
reglas adjetivas particulares del proceso para poder valorar la prueba, con el fin de
comprobar y formarse conviccion (...)" Sentencia No0.010-12 SEP-CC (S.R.0 30 de(S.R.O
30 de marzo-2012) Caso No.1277-10-EP.

El inciso segundo del articulo 164 del COGEP, dispone: “La prueba debera ser apreciada
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades
prescritas en la ley sustantiva para la validez de cicrtos actos. La o el juzgador tendré la
obligacion de expresar en su resolucidn, la valoracién de todas las pruebas que le hayan
servido para justificar su decision”. En mérito de los razonamientos juridicos que anteceden,
los elementos de conviceién constantes en el presente expediente administrativo, en base al
sistema de valoracion de la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, en donde se
entrelazan la légica y la experiencia de la autoridad administrativa le han permitido a esta
Comisién para formar su intima conviceién, pues, son reglas que no constan en normas de
derecho positivo, sino son basicamente la aplicacion del correcto entendimiento humano con
especiales fundamentos en la l6gica juridica, equidad y en la justicia administrativa, asi como
en Jos principios cient{ficos del derecho.

En este sentido, con la prueba producida en el expediente se ha podido establecer lo siguiente:

a) Por parte del operador econdmico Icebell S.A. en los escritos presentados dentro del
expediente menciona “(...) Los operadores economicos NECKIC LTD. y SHEMLON
S.A.; no operan en el mismo mercado relevante que los operadores economicos DELI
INTERNACIONAL S.A.; ICEBELL S.A.; y RECAPITOMSA S.A.”" “(...) El correcto
cdleulo de la cuota del mercado de la presente operacion de concentracion es la suma
de las cuotas del mercado velevante establecidas para los operadores econonticos
involucrados: DELI INTERNACIONAL S.A.; ICEBELL S.A.; RECAPITOMSA S.A.”
“(...) La compra del negocio DOLCE INCONTRO por parte de ICEBEL S.4. no
redujo la presencia de un competidor directo que operaba en el mercado de
Restaurantes de Servicio Completo; lo que se redujo fue una empresa no los
establecimienios, ellos contimian compitiendo en este mercado relevante”

b) El operador cconoémico lcebel] S.A. en los escritos presentados dentro del expediente
refiere: “(...) El operador econémico en cuestion en la presente operacion de
concentracion es ICEBELL S.A. y el wunico operador que se le vincula es DELI
INTERNACIONAL S.A4." “(...) El célculo de volumen de negocio realizado por la ICC
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es errado, al establecer para ello al operador economico SHEMLON S.A. que no tiene
ningun vinculo con ICEBELL S.A. que es el operador econdmico en cuestion segin el
Art. 17 de la LORCPM SHEMLON no controla a ICEBELL, y ademas estaba en otro
mercado relevante.” "(...) El correcto cdlculo de Volumen de Negocios seria entre
RECAPITOMSA S A., ICEBELL SA. y DFELI INTERNACIONAL S A., al ser este
ultimo el unico operador vinculado, el cual alcanzaria el monto de USD
! oo 2013, esio es| R o dcbajo del umbral de la
Junta de Regulacion, por lo tanto la concentracion econdomica no debié ser
notificada.” “(...)

¢) El operador econdmico lcebell aduce dentro del expediente “(...) En 4 ocasiones
dentro del informe de la ICC, inclusive en las conclusiones la Iniendencia expresa que
no existe daro economico al mercado ni estructural, ni tampoco se cired, modificé o
reforzo poder de mercado alguno.” “La ICC no ha podido determinar
economicamente la base de la nulta seialada en la resolucion No. 12 de la Junta de
Regulacidn, debido a que ella se determina con base al mercado afectado,, y en este
caso la ICC ha aceptado que no hay mercado afectado. ™

d) El operador econdmico Icebell S.A. menciona dentro del expediente “(...) La compra
del negocio DOLCE CONTROL formalizada el 09 de junio de 2014 por parte de
ICEBELL S.A., no produjo dafio econémico al mercado nacivnal, no tumpoco creo,
modifico v reforzo el poder del mercado, y ello ha sido aceptado por la propia ICC.”
“(...) La ICC debié aplicar la Regla de la Razén para este caso, pues cada caso debe
ser analizado individualmente, y La operacion de concentracion llevada a cabo entre
ICEBELL S.A. y RECAPITOMSA SA. no perjudico a la competencia, ni al
consumidor ni al mercado.”

¢) El operador econdémico leebell S.A. refiere dentro del expediente  “(...} Sila ICC
hubiese cumplido con lo ordenado por la CRPIy por la Resolucion No, 12 de la Junta
de Regulacion, se hubiera percatado que las cuentas para el establecimiento del
umbral seficlado en la Resolucion 002 en concordancia con la Resolucion 12 de la
Junta de Regulacion, son las siguientes: “Las ventas de ICEBEL S A. durante el ario
2013, fueron por USD. 0,0 (Cero)" “Las ventas de RECAPITOMSA S.A. durante el
afio 2013, fueron por USD M scgi'» lo informacion que consta en la
superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros.” "las ventas de DELI
INTERNACIONAL S.A. durante el aiio 2013, fueron por USD NGNGB ' Si
calculamos el volumen de ne gocios utilizados los ingresos del afio 2013 del operador
economico ICEBELL S.A. y el unico operador que se encuentra vinculado DELI
INTERNACIONAL SA., no asi SHELDOM S.A., pues ICEBELL S.A. y DELI
INTERNCAIONAL S A. tienen en conjunto con los ingresos de RECAPITOMSA 5.A.
para el afo 2013 wn monto de USD _ lo que significa USD
N
debajo de los USD 63 millones de dolares determinados como umbral de
concentraciones econdmicas para ese ano.”

s Loy,

T ) or parte de la Intendencia de Investigacion de Control de Concentraciones
3 = 7 Econémicas constata el Contrato d¢ Compra-Venta de Activos entre RECAPITOMSA
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S.A. ¢ ICEBELL S.A. celebrado el 09 de junio de 2014, en el que refiere “(...)
constituye el principal elemento probatorio de la concrecion de una operacién de
concentracion no notificada. En el contrato de compra-venta del negocio de DOLCE
INCONTRO por parte de ICEBELL S.A., es posible evidenciar el aclo de transferencia
de activos y cesion de pasivos por el cual se trasfiere el negocio completo de
RECAPITOMSA S.A. a ICEBELL S.A. No puede perderse de vista que el acto juridico
suscrito entre ICEBELL S.A. y RECAPITOMSA S.A. implico la trasferencia de activos
con la consecuencia inmediata de la desaparicion de un competidor.”

g) De la documentaci6n enviada por Seryicio de Rentas Internas (SRI), se aprecia: “(...)
se desprende que en el aiio 2014, los accionistas de las empresas observadas eran:

Cuadro No. 7 Informacién remitida por el SR1

Pmpresa - | Descripcian/ Pais Accionistas-Participacion (2014)
DELI INTERNACIONAL S.A. Panama NECKIC LTD- 97%
COPACABNA HOLDING- 3%
INT FOOD SERVICES CORP. Panama WADEHOUSE HOLDING-50%
SEAVIEW BUSINESS INC- 50%
SHEMLON 8. A. Panama NECKIC LTD- 64, 0200%

JUAN CAMPANA- 34%
COPACABNAHOLDING-1,9800%

ENNOVA GROUP 5.A. Panama WADEHOUSE HOLDING-30%
SEAVIEW BUSINESS INC- 50%
GOURMETBRANDS 8.A. Ecuador JUCARCORP GROUP 5.A - 58,6%

ZITARCORP GROUP 8.A.- 34.5%
KANSAI HOLDING 5.A.- 6.900%

PROMOTORA  ECUATORIANA | Panama LATINCAFE 80%
DE CAFE DE COLOMBIA PROMOTORA DE  CAFE DE
| PROCAFECOL COLOMBIA 20%
NOVOEVENTOS ECUADOR INT FOOD SERVICES CORD,
DELI INTERNACIONAL S A
GASTROPORT PANAMA NO EXISTE INFORMACION
ACCIONARIA
ECUAFROSTFOOD ECUADOR MEDARDO SANCHEZ 83%

FRANKLIN TELLO 8,5%
AROCHA BAIER JOSEPH &.5%

f) Del expediente consta la descripcion de empresas relacionadas y su vinculacion en que reliere
“(...) Asi mismo, en informacién presentada por el propio operador se¢ declara que hasta
inicios de mayo de 2014, ICEBELL S.A pertenecia (75%) a NECKIC LTD y (25%) a Jaime
Vinicio Leiva. Posteriormenie aumbos transfirieron sus acciones a DELI INTERNACIONAL
SA.  (60%) y a Maria Lorena Bruzzone (40%) previo a la compra de activos de
RECAPITOMSA S.A., finalmente y posterior a la operacion de concenfracion DELI
INTERNACIONAL adquirié el 100% del paquete accionario. Los cambios accionariales que
ha tenido ICEBELL S.A. desde sy constitucién se pueden observar en el siguiente grdfico:
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Leiva Paez Jaime ;
Vinicio ~ NECKICLTD

Bruzzone Negri Maria Lorena DEL INTERNACIONAL .4,

I

DEL| INTERNACIONAL S.A.

Del expediente consta el documento entregada por el Servicio de Rentas Internas mediante
oficio No. 9170120170RIT003104, con ¢l cual el referido organismo remitié a la Intendencia
de Control de Concentractones Econdmicas el anexo de accionistas, participes, socios,
miembros del directorio y administradores (APS) de las empresas que forman parte del grupo
econdmico KFC (de acuerdo a la denominacion del SRI1), entre estas de la empresa DELIL
INTERNACIONAL S.A. ., informacién que nos permitid tener acceso a los accionistas
vigentes en el periodo 2014, El capital accionario de la empresa en el afio 2014 de conformidad
con los reportes del SRI, estaba configurado de lu sigutente manera:

Cuadro No. 8 Accionistas de DELT INTERNACIONAL S.A.

L

NECKIC LTD, Bahamas . 97

COPACABNA HOLDIN S.A. | Panamé - 3%

i) Del expediente consta el oficio No. 9170120170RIT003104 de 28 de noviembre de 2017, por

el Servicio de Rentas Internas, figura como accionista del 97% del paquete accionario de la
compafiia DELI INTERNACIONAL S.A. (afio 2014), anteriormentc se determind la relacion
directa que mantiene la empresa DELI INTERNACIONAL S.A., sobre la empresa ICEBELL
S.A., consecuentemente sus accionistas, en este caso su accionista mayoritario (Neckic) esta
involucrado directamente, considerando que toma las decisiones y dirige las actividades de la
empresa DELI INTERNACIONAL S.A., debido a su participacion casi total sobre el capital
social sobre esta ultima. El capital accionario de NECKIC en el afio 2014 de conformidad con
los reportes del SR1, estaba configurado de [a siguiente manera:

Cuadro No. 9 Accionistas de NECKIC LTD.

Accionista Deseripci6n/ Pais , Porcentaje de participacion
WADEHOUSE  HOLDING | Republica de Panamd 52.58%
INTERNACIONAL S.A,
YOLDER INVESTMENTS ! Republica de Panamé 30,93%
CORP =
~ ., David Ponce Republica de Ecuador 6,19%
r:.'}@&""‘; Ofres Repiblica de Ecuador 10,3%
és.— o - %,
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k) Del expediente consta el oficio No. 9170120170RIT003104 de 28 de noviembre de 2017, por
el Servicio de Rentas Internas (SRI), figuran como accionistas de la empresa en el afo 2014,

los siguientes:

tas de SHEMLON S.A.

Cuadro No. 10 Accionis
Accionista 4 Descripcién/ Pafs . Porcentaje de participacién
NECKIC LDT | Bahamas 64%
Juan Pablo Campafia Chum Persona Natural 34%
COPACABANA HOLDING | Repliblica de Panama 1,98%

Documento del cual se desprende “(...) Para establecer quien efercta control sobre la
compafifa es preciso sefialar que al momento de la operacion de concentracion (ano 2014),
figuraban como accionistas la empresa NECKIC LTD., con un porceniaje del 64,0200% de
acciones, el sefior Juan Campaiia con un 34% v la compania Copacabana Holding con un

1,9800%.

) Del expediente consta el grafico de vinculacién del que se desprende “(..) 4 continuacion,
en el siguiente grdfico procedemos a ilustrar quien ¢jerce el control de conformidad a su
porceniaje accionario dentro de las siguientes empresas de acuerdo a la informacion
aportada en el apartado anterior respecto a las empresas vinculadas para efecto del calculo

del volumen de negocio:

Grafico No, 2 Vinculacién del Grupo Econémico

Neckic Ltd.

Dell Internacional S.A.
i
icebell 5.A.

|
+

Dolce Incontro

e

Shemion S.A.

Del cuadro de empresas Vinculadas del que se desprende que “(...} NECKIC LTD tiene control
sobre DELI INTERNACIONAL S.A. por poseer mds del 50% del capital accionario; de la misma
forma DELI INTERNACIONAL S.A. fiene control sobre ICEBELL S.A. siendu finalmente
ICEBELL S.A. el operador econdmico en cuestion. Del andlisis anterior se desprende la
vincutacion directa e indirecta que mantienen estas sociedades con la compahia ICEBELL S.A.
de conformidad al Art. 17 de la LORCPM. A su vez NECKIC LTD posee el 64% de capital sobre

SHEMLON.
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m) Del expediente se desprende el cuadro de empresas vinculadas con la sociedad ICEBELL S.A.
(Articulo 17 de la LORCPM)

Referencia normativa " Obseryacions, wwris s famie L0 perado

Literat a) del articulo 17 de la | Operador  econdmico  en | ICEBELL

LORCPM cuestion, RECAPITOMSA S.A.

Literal b) del articulo 17 de la

LORCPM
Operador econdmico | Cl) DELI
involucrado en base al literal | INTERNACIONAL S.A.
bl) | C2) NECKIC LTD.
Operador economico | Cl) DELI
involucrado en base al literal | INTERNACIONAL S.A.

Literat ¢) del articule [7 de la | b2) C2) NECKIC LTD.

LORCPM Operador econdmice | Cl) DELI
invelucrado en base al literal | INTERNACIONAL S.A.
b3) 'C2) NECKIC LTD.
Operador econdmico | C1)DELI
invelucrado en base al literal | INTERNACIONAL S.A.

%) ) C2) NECKIC LTD.
Literal d) del articulo 17 de la | Por NECKIC LTD. | SHEMLON S.A.
LORCPM

En relacién al cuadro “ut supra” Ja ICC., determina “(...) Con base a esios criterios se hallan
evidentes vinculaciones entre las Compaiiias DELI INTERNACIONAL S.A., SHEMLON SA. y
ICEBELL SA., por cuanto la empresa NECKIC LTD. al momenio de la operacidn de
concentracion (afio 2014) era accionista mayoritario de las empresas DELI INTERNACIONAL
S.A. y SHEMLON S.A. las cuales a su vez manienian el 100% de acciones sobre sus sucursales
en el Ecuador, lo cual le otorga a la empresa NECKIC LTD., facultades de gobierno sobre estas
dos compafitas y sus sucursales en la Repiiblica del Ecuador; y considerando que la empresa
DELI INTERNACIONAL S.A., dirigia las actividades de la empresa ICEBELL S.A. se concluye
qgue indiveciamente la empresa NECKIC LTD., dirigia sus actividades también (...)"

n) Del expediente se desprende el cuadro del Volumen de Negocios 2013 - Superintendencia de
Companias

Riazon SoCal il Saasd I
DELI INTERNATIONAL S.A.
SHEMLON S.A

ICEBELL S8.A.
RECAPITOMSA S.A.
TOTAL YOLUMEN DE NEGOCIOS

0) Del expediente se desprende el cuadro No. 11 Umbrales establecidos por la Junta de

Regulacién (Resolucion 002)

IIRO.

Concentraciones gue involucren a instituciones del sistema

MONTORBU)zred
3.200.000

%o BRI g bt = : 3
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Concentraciones que invelucren a entidades de seguro y 62.000
reaseguro

Concentracioncs quc involucren a operadores econdmicos 200000
que no se encuentren detallados en los dos puntos anteriores

p) Del expediente se desprende el informe No. SCPM —ICC-006-2018, de fecha 29 de enero de
2018 referente a: “Informe sobre la Operaadn de Conceniracidn Econdmica No Notificada
realizada por ICEBELL S A en el afio 2014

q) Del expediente se desprende e informe No. SCPM —1CC-010-2018, de fecha 02 de marzo de
2018 referente a: “Informe en contestacién al Memorando SCPM-CRPI-2018-0114 el 21 de
febrerade 208"

SEXTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA RESOLUCION.-

6.1.- Fundamentos de hecho.-

El operador econémico ICEBELL S.A. en proceso de liquidacién, con fecha 09 de junio de
2014, realizé una operacion de concentracion econémica a través de la adquisicidn de activos
y cesion de pasivos del negocio DOLCE INCONTRO que en ese momento pertenecia a la
compafifa RECAPITOMSA S.A.; operacion que fue registrada en el libro de accionistas de
esta iiltima. Esta operacién de concentracién economica se realizé dentro del sector de
alimentos preparados, especificamente dentro del mercado de restaurantes de servicio
completo en el que participaban los restaurantes DOLCE INCONTRO en la ciudad de
Guayaquil.

En el presente caso, una vez que se da por concluido el procedimiento de actuaciones previas
y se han hallado méritos para la prosecucion del procedimiento de investigacion, la
Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, desarrollard un
andlisis de la obligacién de notificar por parte de los operadores inmersos en la operacion y
las pusibles afectaciones que pudieron haberse derivado de la operacién.

El 02 de marzo de 2017, la Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de
Concentraciones a través del Memorando No.SCPM-ICC-DNEC-033-2017-M, informa a la
Intendencia de Investigacién y Contro! de Concentraciones Economicas, sobre [a existencia
de elementos facticos que permiten inferir la realizacion de una operacion de concentracion
econdémica acaecida en el afio 2014, misma que no fue notificada a este organismo de control
a pesar de cumplir con los umbrales legales establecidos.

En virtud de dichos hallazgos, la Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones
Econémicas inici6 el Procedimiento de Investigacion de Concentraciones No Notificadas
conforme lo estipula el Reglamento para la aplicacién de la LORCPM en el articulo 26. La
primera etapa del procedimiento de investigacion de operaciones no notificadas denominada
“actuaciones previas” fue iniciada mediante providencia de 08 de marzo de 2017; y la misma
concluvé con la expedicién del informe de actuaciones previas No. SCPM-ICC-DNEC-001-
2017, emitido por la Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de
Concentraciones el 10 de mayo de 2017.

Dentro de la ctapa de “justificaciones” estipulada en el Art. 26 de RLORCPM, el operador
econdmico [CEBELL S.A., mediante escrito ingresado en la Secretaria General de la SCPM,

José Bosinediano £E15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23556 010 # www scpm gob.ec ® Quito-Ecuador



N

B

/‘ Suparintendencia

~ de Controi del

- i Poder de Mercado

el 22 de junio de 2017, desarrolla las justificaciones relativas al informe de actuaciones

previas No SCPM-ICC-DNEC-001-2017-1 emitido el 10 de mayo de 2017. Del andlisis

respectivo realizado a los elementos justificativos presentados por ¢l operador econémico

ICEBELL S.A., la Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de Concentraciones

concluye que los elementos justificativos presentados no son satisfactorios conforme

dictamina el articulo 26 del RLORCPM habiendo méritos para la prosecucion de la

investigacién. Bajo esta linca argumentativa, la Intendencia de Investigacion y Control de

Concentraciones Economicas da inicio a la etapa “de investigacion” mediante Providencia
dictada el 28 de junio de 2017.

6.2.- Fundamentos de derecho.-

6.2.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Art. 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso (...)”.

Art. 213.- “Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencién y control de las actividades econdmicas, 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 general. Las
superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano (...)".

Art. 304 numeral 6 cstablece como uno de los objetivos de la politica comercial el siguiente:
6. Evitar las prdcticas monopélicas y oligopélicas, particularmenie en el secior
privado, y otras que afecten el funcionamienio de los mercados.

Art. 335.- El Estado regulara, controlard e intervendrd, cuando sea necesario, en los
intercambios vy (ransacciones econdmicas; y sancionard la explotacidn, wusura,
acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como
toda forma de perjuicio a los derechos econémicos y a los bienes priblicos y colectivos.” “El
Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional,
establecerd los mecanismos de sancion para evilar cualquier prdciica de menopolio y
oligopolio privados, o de abuso de posicién de dominio en el mercado y otras practicas de
competencia desleal.”

Art. 334 numeral 1 dispone “Evitar la concentracién o acaparamiento de factores y recursos
productivos, promover su redistribucién y eliminar privilegios o desigualdades en el acceso
a ellos”, disposicion encaminada a que el Estado promueva el acceso equitativo a los

Jactores de produccion.

6.2.2. Ley Orginica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

Art. 2.- Ambito.- “Estdn sometidos a las disposiciones de la presenie Ley todos los
operadores econdmices, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen
aclividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que

... lasagrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que
P e - . Y T L
L gl oy, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el
; b mercado nacional.” “Las conductas o actuaciones en gue incurriere un operador economico
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seran imputables a él y al operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero
ha sido determinado por el segundo.” “La presente ley incluye la regulacion de las
distorsiones de mercado originudas en restricciones geogrdficas y logisticas, asi como
también aquellas que resultan de las asimetrias productivas entre los operadores

economicos”

Art. 15.- Control y regulacion de concentracion econémica.- “Las operaciones de
concentracion econémica que estén obligadas a cumplir con el procedimiento de
notificacion previsio en esta seccion seran examinadas, reguladas, controladas y, de
ser el caso, intervenidas o sancionadas por la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado.” "“En caso de que una operacion de concentracion econimica cree,
modifique o refuerce el poder de mercado, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado podra denegar la operacion de concentracion o determinar medidas o
condiciones para que la operacion se ileve a cabo. Habiéndose concretado sin previa
notificacion, o mientras no se haya expedido la correspondiente autorizacion, la
Superintendencia podra ordenar las medidas de desconcentracion, o medidas
correctivas o el cese del control por un operador econdmico sobre otro u ofros, cuando
el caso lo amerite, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de conformidad
con los articulos 78 y 79 de esta Ley. ™

Art. 16.- Notificacion de concentracion.- Estdn obligados a cumplir con el
procedimiento de notificacion previa establecido en esta Ley, las operadores
econémicos involucrados en operaciones de concentracion, horizontales o verticales,
gue se realicen en cualquier ambito de la actividad econdmica, siempre que se cumpla
una de las siguientes condiciones.

a) Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los pariicipes
supere, en el ejercicio contable anterior a la operacion, el monto que en
Remuneraciones Basicas Unificadas vigentes haya establecido la Junta de Regulacion.
b) En el caso de concentraciones que imvolucren operadores economicos que se
dediqguen a la misma actividad econdémica, y que como consecuencia de la
concentracion se adguiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por cienio
del mercado relevanie del producto o servicio en el ambito nacional o en un mercado

geogrdfico definido dentro del mismo [...]."

Art, 17.- Cileulo del Volumen de Negacios.- “Para el cdlculo del volumen de negocios
fotal del operador econémico afectado, se sumardn los volimenes de negocios de las

empresas u operadores econdmicos siguientes:
a) La empresa v operador econdmico en cuestion.

b) Las empresas u operadores econdmicos en los que la empresa o el operador econdmico

en cuestion disponga, directa o indirectamente.
1. De mas de la mitad del capital suscrito y pagado.
2. Del poder de ejercer mas de la mitad de los derechos de voto.

3. Del poder de designar mds de la mitad de los miembros de los érganos de adminisiracion,

vigilancia o representacion legal de la empresa u operador econdmico; o,

4. Del derecho a dirigir las actividades de la empresa u operador economico.
¢) Aquellas empresas u operadores economicos que dispongan de los derechos o facultades
enumerados en el literal b) con respecto a una empresa u operador econdmico involucrado.
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d) Aquellas empresas u operadores econdmicos en los que una empresa u operador

economico de los contemplados en el literal ¢) disponga de los derechos o facultades

enumerados en el literal b).

¢) Las empresas u operadores econémicos en cuestion en los que varias empresas u

operadores econémicos de los contemplados en los literales de la a) a la d) dispongan
conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en el literal b). "

Art. 18.- Sancién.- “La falta de notificaciéon y la ejecucién no autorizada de las
operaciones previstas en el articulo anterior, serdn sancionadas de conformidad con los
articulos 78 y 79 de esia Ley.”

Articulo 21 de la LORCPM.- Le corresponde a la SCPM en todos los casos sometidos al
procedimiente de notificacion autorizar, subordinar el acto de cumplimiento de las
condiciones que la misma Superintendencia establezea; o denegar la autorizacion.

Articulo 37 de la LORCPM que textualmente seiiala: “(...) corresponde a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar la trasparencia y eficiencia en
los mercados y fomentar la competencia; la prevencion, investigacion, conocimiento,
correccion, sancion v eliminacion del abuso del poder de mercado, de los acuerdos y
prdcticas restrictivas, de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley,
yel control, la autorizacion, y de ser el caso la sancion de la concentracion economica (...)"

Articulo 38 numeral 18 de la LORCPM., respecto a las atribuciones de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado sefiala taxativamenle que le corresponde
a esta entidad gubernamental “(...) examinar e investigar las conceniraciones economicas
para confirmar su cumplimiento en la presenie Ley. " Correspondiéndole, de acuerdo con el
articulo 38 numeral 19 del cuerpo legal en mencion, a este organismo de control: autorizar,
denegar o condicionar las solicitudes de concentracion economica.

Art. 78.- Infracciones.- “Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en
leves, graves y muy graves.” “l. Son infracciones leves:” “a. Haber presentado a la
Superintendencia de Cantrol del Poder de Mercado la notificacion de la concentracion
econdmica fuera de los plazos previstos en el articulo 16.” “b. No haber notificado una
concentracion requerida de oficio por la Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado
segun lo previsto en el articulo 16.” “c. No haber cumplido con las medidas correctivas
dispuestas en virtud de los ariiculos 73 y siguienies de esta Ley.” "d. Incumplir o contravenir
lo establecido en una resolucion de la Superiniendencia de Control del Poder de Mercado.”
“e. Incurrirdn en infraccion leve las autoridades administrativas o cualquier otro
funcionario que hubiere admitido o concedido recursos administrativos, que se formulen con
el animo de o que tengan como resultado el impedir, restringir, falsear, o distorsionar la
competencia, o retrasar o impedir la aplicacion de las normas previstas en esta Ley.” "f. No
haberse sometido a una inspeccion ordenada de acuerdo con lo establecido en esta Ley.”
“g. Incurrird en infraccion leve quien presentare una denuncia falsa, utilizando datos o
documentos falsos, con el proposito de causar dafio a la competencia, sin perjuicio de las
demds acciones civiles y penales que correspondan.” “h. La obsiruccion por cualguier
medio de la labor de inspeccidn de la Superiniendencia de Control del Poder de Mercado.
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Art. 79.- Sanciones.- "“La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a
las empresas u operadores econémicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos
que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las
siguientes sanciones:” “a. Las infracciones leves con mulia de hasta el 8% del volumen de
negocios total de la empresa u operador economico infractor en el ejercicio inmedialamente
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 la imposicion de la mulia.” “c. Las infracciones
muy graves con multa de hasta el 12% del volumen de negocios total de la empresa u
operador econémico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de
la multa. (...)"

6.2.3. Reglamento a Ley Orginica de Regulacién y Control del Poder de Mercado

Art, 5.- Mercado relevante.- “d efecio de aplicar esta Ley, la Superintendencia de Conirol
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
caracleristicas 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 materia de la
conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la Superiniendencia de
Control del Poder de Mercado evaluard, 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 tecnologicas y el tiempo requerido para la
sustitucion.

El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogrdficas donde estdn ubicadas
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 venta 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 consideraran las
caracteristicas de la superficie de venta, el conjunio de bienes que se oferia, el tipo de
intermediacion v la diferenciacién con otros canales de distribucion o venta del mismo
producto.”

Art. 11.- Grupo econémico.- Para fines de aplicacion del literal ¢) del articulo 14 de lg
Ley, articulo 7 de este reglamenio y de esta seccion, se entenderd que perienecen a un grupo
economico el conjunto de empresas u operadores econdmicos cuyo volumen de negocios
debe sumarse en virtud del articulo 17 de la Ley.

La Junta de Regulacién podra considerar otros factores de relacion entre las partes que
conforman los grupos economicos, respecto a la direccion, administracion y relacion
comercial. Para el efecto emitird la normativa que establezca el mecanismo de aplicacion
de estos criterios.
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Art. 12.- Control.- "4 efectos del articulo 14 de la Ley, el control resultara de contratos,
actos o cualquier otro medio que, teniendo en cuenia las circunstancias de hecho y de
derecho, confieran la posibilidad de ejercer una influencia sustancial o determinante sobre
una empresa u operador economico. El control podrd ser conjunto o exclusiva.”

Art. 15.- Calculo de la cuota de mercado.- “A los efectos de lo previsto en el articulo 16
literal b) de la Ley se entenderd, en todo caso, que la cuota de mercado resultanie de una
operacion de concentracion en unmercado relevante, serd la suma de las cuotas de mercado,
en dicho mercado relevante, de los operadores economicos participes en la operacion.

Se entenderd, en todo caso, que existe adquisicion de cuota cuando:

Aun existiendo control previo por parte del adgquirente se produjera como consecuencia de
la concentracion econdmica un cambio en las caracteristicas del control, sea este conjunto
o exclusivo. " “Asimismo, existe adquisicion de cuota cuando se produce la creacion de una
empresa en participacion y los operadores econdmicos aporten todo o parte de su negocio
a la entidad de nueva creacion.”

Art. 17.- Notificacién obligatoria de concentracion econémica.- Las operaciones de
concentracion qgue requieran de autorizacion previa segun la Ley y este Reglamenio,
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 loma de control de una o varias
empresas u operadores econémicos 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 econdmicos, desde que la junta
general de accionistas o socios de al menos uno de los participes, o el orguaro
competente de conformidad con el estatuto correspondiente, hubieren acordado llevar
a efecto la operacion de fusion.
b) En el caso de la transferencia de la totalidad de los efecios de un comerciante, desde
el momento en gue los operadores econdmicos intervinientes consientan en realizar la
operacion, y determinen la forma, el plazo y las condicianes en que vaya a ejecularse.
Cuando los participes sean compafiias, se considerard que el acuerdo existe cuando
haya sido adoptado por la junta general de accionistas o socios, o el drgano
compelente, de conformidad con el estaiuto correspondiente.
¢) En el caso de 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 o
a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emira,
cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el conirol de, o la influencia sustancial
sobre la persona que los emila, existe acuerdo de concentracion desde el momento en
que los participes consientan en realizar la operacion que origine la concentracion, y
determinen la forma, el plazo y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los
participes sean compaiias, se considerard que el acuerdo existe cuando haya sido
adopiado por la junta general de accionistas o socios, o el drgano competente de
conformidad con el estatuto correspondiente.
d)_En el caso de la vinculacion mediante administracion comiin, exisie acuerdo de
. ;gpﬁgﬁénrracidn desde el momento en que los administradores han sido designados por
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la junta general de accionistas o socios, o el érgano competente de conformidad con
el esiatuto correspondiente.

e) En el cuso de cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o
Juridica a una persona o grupo econdmico, los activos de un operador economico o le
otargue el control o influencia determinante en la adopcién de decisiones de
administracion ordinaria o extraordinaria de un operador economico, existe acuerdo
de concentracion desde el momento en que los participes consientan en realizar la
operacion que origine la concentracion, 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 drgano competenie, de conformidad con el esiatuto
carrespondiente. ”

“La existencia de clausulas que de cualquier modo condicionen la futura
Jormalizacion o ejecucién de dichos acuerdos no exime del cumplimiento del deber de
notificar.” “Si una vez notificado el proyecio de concentracion y previamente a la
resolucion del expediente, las partes desisten de la misma, el notificante pondra
inmediatamente en conocimiento de la Superintendencia esta circunstancia,
acreditandola formalmente, en cuyo caso la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado podra acordar sin mds iramite el archivo de las actuaciones.”

Art. 19.- Obligacién de wnotificar.- “La nofificacion de una operacion de
concentracion econémica serd realizada:

. Por el absorbente en caso de fusion entre empresas u operadores economicos.

2. Por el operador econdémico al que se le transferira la totalidad de los efectos de un
comercianie.

3. Por el operador economico que va a adquirir la propiedad o cualgquier derecho
sohre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda de conformidad a lo
estabiecido en el literal c) del articulo 14 de la Ley.

4. Por el operador econdmico cuyos miembros del organo de administracion, ya sea
uno o todos ellos, pasaran a formar parte iambién de los érganos de administracién
de otro operador econdmico.

3. Por el operador economico al que se le transferivdn los activos de otro operador
economico o que adguirira el control sobre la 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 a adquirir el control
sobre otro operador econdémico o que pretendan llevar a cabo la concentracion, la
notificacion se hard de manera conjunta, Para ello se designard a un procurador
comun gue los representara durante todo el procedimiento de aulorizacion de la
operacion de concentracion economica.

La Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado podra establecer un formulario
o expedir un instructivo para la nolificacion de operaciones de conceniracion
sometidas a autorizacion previa.

Si la Superintendencia de Control del Poder de Mercado comprobare que falta
informacion o que se debe completar la informacion contenida en la notificacion de
concentracion econdmica, requerird al notificante o notificantes para que subsanen
esta faita de informacion en un iérmino de diez (10) dias. En caso de no producirse la
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subsanacion dentro del plazo estipulado, se tendra al notificante por desistido de su
peticion y no se beneficiara del silencio adminisirativo previsto en el articulo 23 de la
Ley. Ello no obsta a que la Superintendencia pueda iniciar de oficio el procedimienio
de control de concentraciones conforme lo establecido en la Ley.”

Art. 26.- Procedimiento de investigacion de concentraciones no notificadas.- “Si la
nofificacion para fines informalivos o por cualquier oiro medio llegare a su
conocimiento la realizacion de wuna concentracion eventualmente sujeia al
procedimiento de notificacion obligatoria, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado podra efeciuar actuaciones previas con ¢l fin de determinar si concurren
las circunstancias para dicha notificacion de acuerdo con el ariiculo 16 de la Ley."”

Si de las actuaciones previas realizadas la Superintendencia de Control dei Poder de
Mercado concluyere que la operacion de conceniracion debic ser notificada y
autorizada, informara de este particular al o los operadores econdmicos que debieron
notificarla para que en el término de treinta (30) dias justifiquen 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, iniciard el procedimiento de investigacion que no
podra exceder el térinino de sesenta (61) dias, prorrogables por sesenta (60) dias
adicionales por una sola vez.

La Superintendencia podra ordenar la realizacion de las investigaciones necesarias,
en ejercicio de las facultades establecidas en la Ley, para determinar si la operacion
de concentracion que se hubiere concretado sin previa autorizacién o antes de haberse
expedido la correspondiente autorizacion, crea modifica o refuerza el poder de
mercado de los operadores econcmicos que participaron en ella y los efectos
anticompetitivos que hubiere creado o pudiere crear, para lo cual aplicara los criterios
establecidos en el articulo 22 de la Ley.

Fn cualquier momento del procedimiento, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado podra solicitar a terceros la informacion que considere oportuna para la
adecuada valoracion de la concentracion. Asimismo, podra selicitar a cualquier
entidad piiblica los informes que considere necesarios de conformidad al articulo 20
de la Ley.”

Art. 27.- Resolucion.- "En el término de treinta (30) dias de concluido el
procedimiento de investigacion, la Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado
emilird una resolucion motivada en la cual confirmard si la operacion de
conceniracion economica no estuvo swela a noiificacion y autorizacion obligatoria, o
indicara si la operacién debié ser notificada o si se llevé a cabo antes de ser
autorizada, en cuyo caso sefialard que los actos no han producide efectos juridicos
entre las partes o en relacion a terceros. De haberse producido efectos economicos,
en la misma resolucion, la Superimiendencia impondrd las medidas de
desconcentracion, o medidas correctivas necesarias para veverlir dichos efectos, sin
perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de conformidad con los articulos 78 y

79de la Ley.” é}/
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6.2.4. Doctrina en materia de competencia.-

6.2.4.1. Derecho administrativo sancionador.-

El tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, citando a Alejandro Nieto, respecto a la
potestad sancionadora de la administracion sostiene: "/...] proporciona una base muy sélida
| Derecho Administrativo Sancionador, puesto que, asi queda anclado en el dambiio
constitucional del Estado superando los planmteamientos habituales tradicionales, mas
rudimentarios, que buscan su justifican dogmatica en la sancion en el ilicito o, a todo lo mds,
en la organizacion administrativa. En el principio de todo Derecho esid una potestad
administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico administrativo sancionador es por
lo que puede hablarse, con propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador [...]".

6.2.4.2. Cardcter preventivo y disuasivo de la sancion.-

De acuerdo con el informe de la Fiscalia Nacional Econdémica de la Republica de Chile de
11 de noviembre de 20114, se indica quc: “/...] Las sanciones y remedios cumplen también
una funcion preventiva, disuadiendo a los agentes econémicos de infringir la ley. Las
sanciones y remedios pueden cumpliv una funcion preventiva especial o general, segun si
buscan establecer incentivos para evitar que el infractor sancionado reincida, o para
prevenir que el universo de posibles infractores transgreda la ley, respectivamente.[...] Por
regla general, las conductas declaradas ilegales por el derecho de compelencia reportan
beneficios econdmicos para quienes las llevan a cabo, e imponen costos a los consumidores
v a la sociedad en general [...] el ordenamiento reducird las infracciones y cumplird
exitosamente con su funcién 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 sancion serd disuasiva en la medida en que asocie a la
infraccion un costo esperado mayor al beneficio esperado [ ...J".

6.2.5. Jurisprudencia.-

La Corte Constitucional ensefia: “/...] El principio de legalidad, reserva de ley o tipicidad,
en el ambito de las infracciones y sanciones, tiene una radical importancia en el quehacer
Jjuridico de la sociedad, puesto que posibilita que las personas alcancen certeza y
certidumbre de aquellas conductas que se encueniran permitidas y aquellas que se
encuentran prohibidas; cuestion que trasciende al ambito procesal, puesto que el 6rgano del
poder publico que cuenta con potestad para juzgar infracciones y determinar sanciones
unicamente lo puede cfectuar si existe una ley previa, expresa y taxativa, concretando el
aforismo Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, nullum crimen sine poena legales,
el mismo que ampliado técnicamente al émbito de imposicion de sanciones , configura el
principio de juridicidad {..]". El operador econémico ICEBLL S.A., solicita que se
considere la sentencia de la Corte Nacional emitida por la “(...) La Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal de Casacion, dentro del Juicio Especial No. 17811-
2016-01271, en fecha 20 de ociubre de 2017, emite sentencia donde en el Octavo de sus
Considerando refiere: “(...) En el andlisis de dario y perjuicio al mercado, es importante [a
valoracion de _acuerdo a la regla de la razén. Si hablamos de regla de la razén,
necesariamente_hay que evaluar los efectos que la conducta examinada ha provocado o no
en el mercado, volviéndose de esta forma el examen econdmico del mercado que
supuestamente se considerq afectado rigoroso y ademds detallado, procediendo solo la
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sancion al operador economico si se llegara a demostrar que los efectos de su actuar en el
mercado perjudicaron al consumidor o produjeron danos a la competencia o mercado

I"'JH'I

6.2.0. Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno

Articulo 101 manifiesta que: “La declaracion hace responsable al declarante y, en su caso,
al contador que firme la declaracién, por la exactitud y veracidad de los datos que

contenga.

(o)

Las declaraciones e informaciones de los coniribuyentes, responsables o terceros,
relacionadas con las obligaciones tributarias, asi como los planes y programas de
control que efectiie la Administracién Tributaria son de cardcter reservado y serdn
utilizadas para los fines propios de la adminisiracion tributaria. La informacion que
contribuya a identificar la propiedad y las operaciones de los residentes en el Ecuador
con terceros ubicados en paraisos fiscales, asi como las practicas de planificacion fiscal
agresiva, no estardn sujetas a la reserva establecida en este articulo. Tampoco tendrd
el cardcter de reservado la informacion relacionada con los asesores, promotores,
disefiadores y consultores de estas practicas.” (Enfasis agregado).

6.2.7. Resolucion del SRI No. 52 publicada en el Registro Oficial Suplemento 430 de 03 de
febrero de 2015 resolvié expedir las normas que establezcan paraisos fiscales, regimenes
fiscales preferentes y regimenes o jurisdicciones de menor imposicion.

SEPTIMO.- CALIFICACTON JURIDICA DE LOS HECHOS.-

7.1.- La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, a partir de su
promulgacién el 13 de octubre de 2011, contempla la obligacién de notificar a la SCPM las
operaciones de concentracion econémica sujetas al procedimiento obligatorio de notificacion
previa, de acuerdo a los articulos 15 y 16 de la LORCPM vy a los articulos 16, 17 y 19 de su
RLORCPM, para ser examinadas, reguladas, controladas y, de ser el caso, intervenidas o

sancionadas por este ente de control.

7.2.- El operador econémico Icebell S.A. es una compaiiia ecuatoriana que fue constituida
ante el Doctor Oswaldo Mejia Espinosa, Notario Cuadragésimo del Cantén Quito, mediante
escritura de 11 de enero de 2007, inscrita en el Registro Mercantil del Cantén Quito ¢l 25 de
encro de 2007, La compaiiia, portadora del RUC No. 179206941600 [, a fecha de 08 de mayo
de 2017, se encuentra activa, pues aunque la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros ha emitido una Resolucién de Liquidacién de Pleno Derecho, la misma ain no ha
sido inserita en el Registro Mercantil. Sus administradores actuales son los sefiores César
Augusto Alarcén Acosta, portador de la cédula de ciudadania No. 1714767629 en calidad de
Presidente, desde que su nombramiento fuera inscrito en el Registro Mercantii del Canton
Quito el 09 de octubre de 2015 y Jaime Vinicio Leiva Paez, portador de cédula de ciudadania
No, 1706456702, en calidad de Gerente General y Representante Legal, desde que su
n.qm?f&miento fuera inscrito en el Registro Mercantil el 12 de junio de 2014 quien, ademas,
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ya fue Gerente General y Representante Legal desde el 03 de mayo de 2007 y antes, desde el
29 de enero de 2007.

7.3.- E1 09 de junio de 2014 se produjo una operacién de concentracion econémica, mediante
la cual Icebell S.A (bajo el control de Deli Internacional S.A.) adquirio los activos y pasivos
de la compafiia Recapitomsa S.A.. propietaria de varios restaurantes cuya marca comercial
es “Dolce Incontro” produciendo un cambio y toma de confrol y la desaparicién de un
competidor directo que operaba de manera independiente en el mercado de restaurantes de
servicio completo.

7.4.- LA LORCPM en el articulo 16 Notificacion de concentracion.- establece: “Estdn
obligados a cumplir con el procedimiento de notificacion previa establecido en esta Ley, los
operadores economicos 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 siguientes 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
monte que 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 econdmica, y que como consecuencia de la concentracion se
adguiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante
del producio o servicio en el dmbito nacional o en un mercado geogrdfico defimdo dentro
del mismo. En los casos en los cuales las operaciones de concentracion no cumplan
cualquiera de las condiciones anteriores, no se requerird auforizacion por parte de la
Superiniendencia de Control del Poder de Mercado. Sin embargo, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado podrd solicitar de oficio o a peticion de parte que los
operadores econdmicos involucrados en una operacion de concentracion la notifiquen, en
los términos de esta seccion (...)"

7.5.- La Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas, para
determinar quien ejercia control sobre la compatfifa sefala: “(...) al momento de la operacion
de concentracion (afio 2014), figuraban como accionistas la empresa NECKIC LTD con un
porcentaje del 97% de acciones y la compaiiia Copacabana Holding con un 3%, lo cual y de
conformidad al estatuto de la compania (informacion ilomada de la escritura de
domiciliacion presentada ante la Superintendencia de Compafiias), el cual iextualmente
seiala: “ARTICULO CUARTO. GOBIERNO Y ADMINISTRACION.- La sociedad serd
gobernada por la Junta de Accionistas y administrada por el Directorio y por los
Dignatarios” Ast mismo el articulo quinto, respecto a la conformacion de la junta de
accionistas, sefigla; “‘La Junta de accionistas estard conformada exclusivamente por los
Accionistas tenedores de acciones con derecho avofo (...) ", en la misma linea es importanie
sefialar las principales atvibuciones de la Junta de Accionistas, enmarcadas en el numeral
5.1.7 del referido estatuto: " a) Elegir y remover a los Directores de la Compariia. Fijar su
niimero y determinar su remuneracion (...) ¢) Exigir a los Directores la rendicion de cuentas
en cualquier momento. (...) f) Ejercer las funciones que competen como mdxima entidad de
gobierno de la sociedad” de la informacion constante en los estatutos se colige que los
accionistas de la empresa poseen el control de la compaiiia.” "Una vez sefialadas las
Sfacultades de direccion de la compania, se evidencia que la Junta de accionistas es el mdximo
organo de direccidn de la compaiia DELI INTERNACIONAL S A, y a su vez sus accionistas
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mantienen indirectamente contral sobre la compania ICEBELL S A.”, como elemento de
analisis adicional, se considera que mas alla de las formas que mantienen los operadores
econdmicos, prima la realidad, es decir el analisis realizado por la ICC, sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes, resulla ilégico pensar que un grupo econdmico que
se concentra deba tan solo razonar que la operacién que se realiza responde a la causa
inmediata de esa concentracion, como en el presente caso, el operador economico ICEBELL
concentra al operador econdmico Dolce Incontro perteneciente a Recapitomsa, excluyendo a
los otros operadores econdmicos que conforman su grupo. A lo largo del proceso de
investigacion se¢ concluye que esa operacidn se verifica dentro de un marco en el que recoge
a otros operadores econdmicos a mas de los concentrados y a aquellos que formalmente y
eventualmente no tengan relacion juridica entre ellos o la tenga de manera no muy clara. Una
de las potestades de la SCPM es determinar la primacia de la realidad establecide en el
articulo 3 de la LORCPM en el que se dice: “Para la aplicacion de la presente Ley la autoridad
administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo su
realidad o efecto econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores
econdmicos no enerva el andlisis que la autoridad efectie sobre la verdadera naturaleza de
las conductas subyacentes a dichos actos.”. La intendencia devela la relacién que existe
entre los operadores econdmicos concentrados y su grupo de pertenencia, concluyendo que
son parte del mismo grupo econémico. Por lo que obligatoriamente el operador economico
ICEBELL S.A., debid haber notificado de manera obligatoria esa concentracion.

7.6.- Con relacion a la determinacion del volumen de negocios del operador economico
ICEBELL S.A. la Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas
advierte que. “(..) El volumen de negocios de los operadores inmersos direcia e
indirectamenie en la operacion de concentracion descrita entre Icebell S.A. y Recapiiomsa
SA. fue de USD | cor (o cval, supero el monto de 200.000 RBU establecido
en la Resolucion No, 002 del 22 de octubre de 2013 de la Junta de Regulacion de la Ley
Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Lo que implica que dicha
operacion superé el umbral fijado en la letra a) del articulo 16 de la LORCPM y, por tanto,
dicha operacion tuvo que haber cumplido con el procedimiento obligatorio de notificacion
previa, establecido en el articulo 15 de la LORCPM.” "El volumen de negocios de la
operacion fue calculado en funcion del Art. 17 de la LORCPM, que en un principio dispone
la sumatoria de las empresas en cuestion (Icebell S.A. y RECAPITOMSA S.A.) y en un
segundo plano a las empresas relacionadas directa o indirectamente (Deli Internacional
S A, y a Shemion S.A. y Neckic Ltda).

7.7.- La Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas referente al
mercado relevante manifiesta que: “(...) considerando las actividades en las cuales
pariicipaban los operadores econdmicos directos e indirectos inmersos en la presente
operacion no nolificada, la Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de
Concentraciones determina que existe un mercado relevante de producto implicado en la
operacion de concentracion no rotificada que es el de Restaurantes de Servicio Completo
que estipula que el cliente ordena en mesa; un mesero toma la orden; los alimenios se sirven
a la mesa y paga su consumo al final en la misma mesa; son establecimienios mas amplios
y exclusivos que pueden operar también dentro de centros comerciales o plazas, ofertan un
amplfn memi que incluyen bebidas como vino o cerveza que se sirvenen vajilla no desechable
co.rng cubiertos de metal en recipientes solidos como cerdmica, vidrio, eic.’’ “En
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cumplimiento al articulo 5 de la LORCPM, relativo al “mercado relevante”, para efectos
del presente andlisis de conceniracion econdmica no nolificada, se considero los servicios
que proveian en su momenio Recapilomsa S.A. (con Dolce Inconiro) y Icebell SA. mds el
conjunto de compafiias vinculadas. Se evaluaron criterios cualitalivos para determinar los
pairones de sustitucion y las dreas geogrdficas donde se determina la competencia, ademads
de una revision de la experiencia internacional en casos similares. En ese sentido, se
identificé que los restaurantes Dolce Incontro de Recapitomsa S.A. y los restaurantes
American Deli Full, Arvecife y City Bistro del grupo econémico al que pertenece Icebell S.A.
en liquidacién pertenecen al mismo mercado de producto, pero no al mismo mercado
geogrdfico, por lo cual no compiten dentro del mismo mercado relevante 1) Mercado de
Restaurantes de Servicio Completo dentro de Aevopuerto. 2) Mercado de Restaurantes de
Servicio Completo fuera de Aeropuerto.” "Ll mercado geogrdfico se determing para el
mercado de producto identificado. Para el caso de Restaurantes de Servicio Compleio dentro
de Aeropuerios se definié al Aeropuerto José Joaquin de Olmedo de Guayaquil, mientras
que para el caso de Restaurantes de Servicio Completo fuera de Aeropuertos se definio a la
ciudad de Guayaquil.”

7.8.- De la revision y del analisis documental efectuado por esta Comisién se advierte que el
articulo 16 literal a), de la LORCPM, establece los umbrales a partir de los cuales se
determina la obligatoriedad de notificacion de una operacién de concentracion economica.
[l estandar que se establece en dicho apartado —el volumen de negocios- debe ser calculado
tomando en cuenta la sumatoria de los volimenes de negocios de todos los participes de la
operacion de concentracién econdémica; de acuerdo a lo dispuesto en el aiticulo 6 de la
LORCPM y 5 del RLORCPM, e integrando ademds en el calculo a las empresas y/u
operadores econdmicos vinculados a los participes de acuerdo al articulo 17 de Ja LORCPM
y 11 del RLORCPM. En el afio 2014, cuando se produjo la operacién de concentracion entre
los operadores econdémicos ICEBELL S.A. y Recapitomsa S.A. se encontraba vigente la
Resolucion No. 002 del 22 de octubre de 2013, expedida por la Junta de Regulacion de la
Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, en la que se define en el
articulo 3, el monto en Remuneraciones Basicas Unificadas al 2014, fue de USD 340 para la
aplicacion de la letra a) del articulo 16 de la LORCPM. En mérito de lo expuesto, se concluye
que la operacién de concentracion econémica lievada a cabo en mayo de 2014, en la que el
operador econdémico ICEBELL S.A. adquiere los activos y pasivos de Recapitomsa S.A., de
acuerdo al volumen de negocios del ejercicio inmediatamente anterior de los participes,
calculado conforme lo dispone el articulo 17 de la LORCPM y 11 del RLORCPM, supero el
monto establecido por la Junta de Regulacién de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado para determinar la obligatoriedad de notificacién de acuerdo a la letra
a) del articulo 16 de Ja LORCPM, alcanzando ¢l valor de USD [ con lo cual,
superd el monto de 200.000 RBU establecido en la Resolucion No. 002 del 22 de octubre de
2013 de la Junta de Regulacién de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado. En ese sentido dicha operacion supero el umbral fijado en la letra a) del articulo 16
de la LORCPM v, por tanto, la operacién tuvo que haber cumplido con el procedimiento
obligatorio de notificacion previa, establecido en el articulo 15 de la LORCPM.

7.9.- Respecto del pedido del operador economico ICEBELL de considerar que esta

operacion no ha dafiado el mercado por lo que no deberia aplicarse ninguna multa,
amparindose en el texto de la sentencia de La Sala Especializada de lo Contencioso
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Administrativo del Tribunal de Casacion, dentro del Juicio Especial No. 17811-2016-01271,
en fecha 20 de octubre de 2017, emite sentencia donde en el Octave de sus Considerando
refiere:"(...) En el andlisis de dafio y perjuicie al mercado, es importante la valoracién de
acuerdo a la regla de la razon. Si hablamos de regla de la razdn, necesariamente hay que
evaluar los efecios que la conducta examinada ha provocado o no en el mercado, volviendose
de esta forma el examen economico del mercado gue supuestamente se_considera afectado
rigoroso v ademas detallado, procediendo solo la sancién al operador econdmico si se
llegara a demostrar gue los efectos de su actuar en el mercado perjudicaron al consumidor
o produjeron dakios a la competencia o mercado (...)”", al respecto, cabe aclarar que la falta
de notificacidén obligatoria no constituye una conducta infractora a la competencia o al
mercado, siendo fa analizada una conducta de incumplimiento a la obligacién legal de
notificar la concentracién. El propio articulo 27 del RLORCPM establece en su parte
pertinente que “de haberse producido efectos ecomomicos 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
(...)" Como la norma establece claramente que los efectos econdmicos en el mercado no
necesariamente tienen que ver con lo que ¢l operador econémico ICEBELL S.A ., denomina
afectacion al mercado, analizando ademds, que la sentencia invocada tiene que ver con una
conducta de abuso de pader de mercado y no de concentraciones, que como queda dicho, la
falta de notificacion no constituye dafio en el mercado. Se sanciona el hecho de notificar o
no. Si hubieran existido efectos econémicos en esta misma resolucién se impondrian las
medidas adecuadas para ese efecto.

7.10.- Respecto a las alegaciones del Operador econémico ICEBELLS. A, en relacion a que
tiene que recibir un tratamiento similar al que la SCPM le dio al operador econémico La
Fabril S.A., en un caso de conceniracion econdémica, debemos sefialar que para ese entonces.
La Junta de Regulacion no habia determinado los umbrales del literal a) del articulo 16 de
del mismo cuerpo legal. Para ese caso se aplicaron las normas vigentes a ese entonces, es
decir el literal b) del mismo articulo 16 citado y en este caso el operador econdmico citado
no superaba el 30% del mercado relevante.

7.11.- ICEBELL S.A., manifiesta que tan sole se debe considerar para efectos del volumen
de negocio a los operadores econémicos ICEBELL S.A ., y DELI INTERNACIONAL S.A,,
basandosc en lo que dice ¢l articulo 2 de la LORCPM que en su tenor [iteral manifiesta: “(...)
Las conductas o aciuaciones en que incurriere un operador economico seran imputables a
él y al aperadar que lo controla cuando el comportamiento del primero ha sido determinado
por el segundo. (...)", segin el argumento del operador econdmico para el caso de las
concentraciones economicas, las estructuras y las jerarquias de los grupos econdmicos no
podria tener mas de un solo nivel, to que rifie con la realidad. Y con el objeto mismo del
control de concentraciones, pues los grupos economicos tienen en la realidad conexiones
nacionales e internacionales y estructuras de decisién conexas que deben ser observadas y
controladas por parte de las agencias de competencia en todo lugar.

£
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OCTAVO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS Y
LA RESPONSABILIDAD.-

8.1.- En la sustanciacion del presente tramite se han respetado las garantias, principios y
derechos consagrados en la Carta Fundamental del Estado ecuatoriano, especialmente el
debido proceso y el derecho de defensa.

En relacion al debido proceso la Corte Constitucional ha establecido que éste “/.../ no selo
conlleva un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un
procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa, sino que constituye una
concreta disposicion desde el ingreso al proceso y se mantiene durante el [ranscurso de toda
la instancia para concluir con una decision adecuadamente motivada que encuentre
concrecién en la ejecucion de lo dispuesto por los jueces [...J”.1 1 Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Tomo VII de 14 de junio a 20 de
junio de 2012, Quito — Ecuador. Pag. 14. En otro fallo la Corte Constitucional sostiene: “/.../
El debido proceso se materializa en las garantias basicas que permiten el desarrollo de un
procedimiento que dé un resultado justo, equitativo e imparcial, a fin de procurar el respeto
a los derechos de toda persona a la igualdad que tienen las partes 'y el drgano jurisdiccional
de wtilizar la ley para su defensa y para el correcto juzgamiento, ast conto para lograr la
plena satisfaccién de los intereses individuales de las partes. Observando el tramite propio
de cada procedimicento, segiin sus caracieristicas y el agotamiento de las etapas previamente
determinadas por el ordenamiento juridico. [..[”2. 2 Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Tomo X1 de 30 de julio, Quito —
Ecuador. Pag. 221.

8.2.- En el presente caso se analiza lo presctito en el articulo 16 literal a) de la LORCPM
respecto a la Notificacion de concentracion. En la que existe obligacion o no de cumplir con
el procedimiento de notificacion y si cumple con las condiciones establecidas en la presente
Ley.

8.3.- El operador econémico ICEBELL S.A, ¢l 09 de junio de 2014, produjo una operacion
de concentracion econdémica, mediante la cual [CEBELL S.A (bajo el control de DELI
INTERNACIONAL S.A.) adquirié los activos y pasivos de la compafiia RECAPITOMSA
S.A., propietaria de varios reslauranies cuya marca comercial es “Dolce Incontro”
produciendo un cambio y toma de control y la desaparicion de un competidor directo que
operaba de manera independiente en el mercado de restaurantes de servicio completo. Lo
cual responde a un tipo de concentracion establecido en el literal e) del articulo [4 de la
LORCPM. El que refiere: “Operaciones de concentracion economica - A los efectos de esta
ley se entiende por concentracion econémica al cambio o toma de control de una o varias
empresas u operadores econdmicos, a través de la realizacion de acios tales como:” (...
e) Cualquier otro acuerdo o acio que transfiera en forma fictica o juridica a una persond o
grupo econdmico los activos de un operador economico o le otorgue el control o influencia
determinante en la adopcion de decisiones de administracién ordinaria o extraordinaria de
un operador economico.”

8.4.- Se desprende del expediente que la operacion de concentracion econémica realizada por
los operadores econdmicos Tcebell S.A. y Recapitomsa S.A super6 el umbral fijado en la letra
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a) del articulo 16 de la LORCPM y, por tanto, dicha operacion tuvo que haber cumplido con
el procedimiento obligatorio de notificacion previa, establecido en el articulo 15 de la
LORCPM., ya que el volumen de negocios de los operadores inmersos directa e
indirectamente en la operacién de concentracion descrita, fue de USD | R
conforme se desprende del analisis de vinculacion realizado por la [CC, del cual se establece
la vinculacion establecida entre las compafiias NECKIC LTD.; DELI INTERNACIONAL
S.A.; SHEMLON S.A.; y ICEBELL S.A., compafifas que conforman el grupo econdmico
“(...) Art. 11.- Grupo econdmico.- Para fines de aplicacion del literal e) del articulo 14 de
la Ley, articulo 7 de este reglamenio y de esla seccion, se enlenderd que perfenecen a un
grupo economico el conjunio de empresas u operadores economicos cuyo volumen de
negocios debe sumarse en virtud del articulo 17 de la Ley. La Junia de Regulacion podra
considerar otros factores de relacion entre las partes que conforman los grupos economicos,
respecto a la direccion, administracién y relacion comercial, Para el efecto emitira la
normativa que establezea el mecanismo de aplicacion de esios criterios”. Anilisis que
determina que cada una de las compafiia mantiene el siguiente volumen de negocios: DELI
INTERNATIONAL S.A.: USD [ SHEMION SA: USD :

ICEBELL S.A.. | RECAPITOMSA S.A, USD W
conjuntamente generan un volumen de negocios total correspondiente a USD

por el afio 2014, Superando el monto de 200.000 RBU (el valor de la RBU al 2014 fue de
USD 340), realizando la ecuacion supera ¢l umbral de (USD 68.000.000), establecido en la
Resolucion No. 002 del 22 de octubre de 2013 de la Junta de Regulacion de la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que estaba vigente al cometimiento de la
supuesta infraccion, lo cual implica que sc habria superado el umbral fijado en la letra a) del
articulo 16 de la LORCPM v, por tanto, dicha operacion tendria que haber cumplido con el
procedimiento obligatorio de notificacion previa, establecido en el articulo 15 de la
LORCPM. Operadores econdémicos que se puede determinar que encuentran vinculadas con
el operador econdmico en cuestion, como se desprende del informe SCPM-ICC-070-2017 de
12 de diciembre de 2017, en el grafico No. 3, en donde se establece la vinculacion, de
conformidad con el Art 17 de la LORCPM, ¢l cual textualmente sefiala, literal a) del articulo
17 de la LORCPM “(...) Para el cdiculo del volumen de negocio total del operador
econdmico afectado, se sumaran los volumenes de negocios de las empresas u operadores
econdmicos siguientes: a) la empresa u operador economico en cuestion”.

8.5.- En relacion al mercado relevante se ha identificado que los restaurantes Dolce Incontro
de Recapitomsa S.A. y los restaurantes Amecrican Deli Full, Arrecife y City Bistré del grupo
econdmico al que pertencce Icebell S.A. en liquidacion pertenecen al mismo mercado de
producto, pero no al mismo mercado geografico, por lo cual no compiten dentro del mismo
mercado relevante como es: el Mercado de Restaurantes de Servicio Completo dentro de
Aeropuerto, y Mcrcado de Restaurantes de Servicio Completo fuera de Aeropuerto, en tal
sentido no se cred, modificé o reforzo el poder de mercado del grupo econdémico en ninguno
de los mercados geograficos de Restaurantes de Servicio Completo dentro de Acropuerlos y
Restaurantes de Servicio Completo fuera de Aeropuertos; ya que no existid traslape con
respecto al negocio adquirido de RECAPITOMSA S.A. Sin embargo, este hecho no exime

" “Ja obligacién que tenfa ICEBELL S.A. de cumplir con el procedimiento de notificacion

=TT ’J&;

i pr{:via conforme lo establece el articulo 16 de la LORCPM.
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8.6.- Adicionalmente, tenemos certeza que el responsable de la inobservancia del articulo 16
a) de la LORCPM es el operador economico ICEBELL S.A, misma que se encontraba activa
hasta la Resolucion de Disolucion de fecha 24 de febrero de 2017, por lo tanto al momento
de la concentracién econémica esta compafifa podia contratar y obligarse legalmente, quien
no cumplié con el procedimiento de notificacion obligatoria, conforme ala solicitud realizada
por la Intendencia de Investigacion y Control de ConcentraCiones Econémicas, en
consecuencia la operacién de concentracion entre ICEBELL S.A. y Recapitomsa SA.
efectuada en el afio 2014, debio ser notificada de manera obligatoria a la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, ya que se produjeron efectos juridicos, sin embargo, no se
ha producido efectos econdmicos, por lo tanto conforme establece numeral 1 literal b) los
Art. 78 y 79 de la LORCPM., en cuanto & las infracciones leves refiere “(...) No haber
notificado una concentracion requerida de oficio por la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado segim lo previsto en el articulo 16.” para la aplicacién de la sancion que
le corresponde se estard a lo previsto en el pentltimo inciso del articulo 79 literal a) de la
LORCPM considerando que la RBU en el afio 2014 estaba determinada en USD 340
(TRESCIENTOS CUARENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
00/100).

NOVENO.- APLICACION DE LA METODOLOGIA PARA EL CALCULO DE LA
MULTA.-

La aplicacién de la metodologia para el cdlculo de la multa establecida por la Junta de
Regulacion en la Resolucién No.12 del 22 de septiembre de 2016, en la Junta de Regulacion
resuelve expedir la Metodologia para la Determinacion del Importe de Multas por
Infracciones a la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

CALCULO DE LA MULTA DEL OPERADOR ECONOMICO ICEBELL S.A.-

FACTOR | DESCRIPCION
Volumen de negocio del operador
A econdmico infractor, en el mercado
relevante

B  B= (gravedad (o), afectacion (©)) ]
C =(A*B) IMB = Importe Base de Operador

D Duracién de la infraccién
E=(C*D) IMB*DURACION

E Yi

F*E Ajuste del importe base total
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A efectos de calcular la multa que se aplicard al operador econémico ICEBELL S.A.,
debemos remitirnos a la formula que estableci6 la Junta de Regulacion en su resolucion No.
12 del 22 de septiembre de 2016. En el proceso de aplicacion de los parametros establecidos
en la formula, se irdn identificando las variables que contienen los eriterios aplicables a este
tipo de infracciones. La falta de notificacion de una concentracion a la entidad controladora
no es una infraccion al mercado o sus diferentes participantes, es, mas bien, una infraccion
de omision de una obligacién, pudiendo entenderse que se encuentra en la Grbita
administrativa y no econdmica. De ahi que no son aplicables todos los elementos
determinados en la férmula de la Junta de Regulacion, tal como se expondré mas delante.

Factor A.- Corresponde al volumen de negocio del operador econdmico ICEBELL S.A.,
reportado por Ja ICC, en el mercado de restaurantes de servicio completo dentro del
aeropuerto y mercado de restaurantes de servicio completo fuera del aeropuerto de la ciudad

de Guayaquil, cuyo valor asciende a USD

Factor B.- Corresponde al factor sancionador compuesto por el factor proporcional a la
gravedad de la infraccién y el factor proporcional de la afectacién de la infraccién. La
definicion de cada uno de estos factores se detalla a continuacion:

e Factor proporcional de la gravedad de la infraccion (a): Corresponde a las
caracteristicas del operador econdomico que realiza la infraccion, asi como sus
caracteristicas. Las variables consideradas para ¢l célculo de este factor son:

- Cuota de mercada del operador econémico responsable.
- Cobertura geografica de la infraccién nacional; 1 si cumple, 0 caso
contrario.
- Cobertura geografica de la infraccién regional (3 o mas provincias); 1 si
cumple, U caso contrario.
- Cobertura geografica de la infraccién local (menos 3 provincias); | si
cumple, 0 caso contrario.
- Tipo de infraccion leve; 1 si cumple, O caso contrario.
- Tipo de infraccién grave; | si cumple, 0 caso contrario.
- Tipo de infraccion muy grave; t si cumple, 0 caso contrario.
Para la determinacion del tipo de infraccién en este caso, se ha considerado lo
establecido en el literal d) del numeral 2) del articulo 78 de Ja LORCPM, relativo a
las infracciones, categorizando a la infraccién cometida por el operador econdmico
[CEBELL S.A. como grave. Consecuentemente, considerando las variables
sefialadas, los calculos realizados para determinar el valor del factor de gravedad, se
presentan a continuacion:

ks g,
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e
Id Variable Valor
" Cuota del operador economico en el 0,0515
mercado relevante |
b Cobertura geagrafica de la 0
infraccién nacional
Cobertura geografica de la
e | i 3 0
| infraccién regional
d Cobertura geografica de la |
infraccion local
e | Tipo de infraccion leve , 0
Tipo de infraccion grave 1
g | Tipo de infraccion muy grave 0
o 0,4015

Donde a = (a)+ ((b*1)Hc*0,5)+ (d*0,25))+ ((¢*0,08)+ (=0, 1)+ (g*0,12)) = 0,4015

e Factor proporcional de la afectacién de la infraccion (0): Corresponde a la
evaluacion de la infraccion frente al mercado afectado. Para la determinacion de la
multa del operador econdomico ICEBELL S.A ., esta variable no ha sido considerada,
ya quc se frata de una infraccién de omision de una obligacién legal incumplida. No
se trata de una infraccidn a la competencia y, en consecuencia, no existe afectacion
al mercado. Por lo tanto, el factor de afectacion en este caso toma ¢l valor de cero:
(0)=0

Con base en los calculos anteriores, la férmula para determinar ¢l factor sancionador nos
indica que se debe multiplicar la sumatoria de los factores de gravedad y de afectacion, por
el valor resultante de la multiplicacion del factor de la naturaleza de gravedad de la infraceién
por su respectivo coeticiente de ponderacicn. Asi, la formula se expresaria de la siguiente
manera.:

3= ((0,4015 + 0) * (1)) * 0,004336043 = 0,00174092 14
B =0,0017409214

Factor C.- Corresponde al importe base del operador, obtenido por la multiplicacion del
volumen de negocio en el mercado relevante por el factor sancionador, es decir:

C=A*B
C=4.038.667,64 * 0,0017409214 = 7.031,00
Factor D.- Duracion de la Infraccion: para la determinacion de este coeficiente se considero
como fecha inicial el dia siguiente de la fecha tope en la que el operador econémico
ICEBELL S.A., debia habet comunicado la notificacion obligatoria a la SCPM, esto es el 17
de junio de 2014. Como fecha final, se considerd el dia en el que la [CC inicid el proceso de

investigacion por la presente infraccion, es decir, el 28 de junio de 2017. Para este efecto
tenemos que en el afio 2014, al contabilizarse mds de 6 meses se considera el factor igual a
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, al igual que el afio 2015, 2016 por ser afios completos y para el ano 2017 se considera
0,5 por ajustarse a un periodo de tiempo menor a 6 meses.

ﬂ&‘l!)

2014 2015 2016 . 2017
1 1 l 0,5
Total = 3,5

Factor E.- Corresponde al total de la multa antes considerar circunstancias agravantes y
atenuantes, y se calcula de la siguiente manera:

Importe Base de Operador * Duracion de la Infraccién
7.031,00 * 3,5 =24.608,51

Factor F.- Corresponde a la identificacién de situaciones agravantes o atenuantes (Yi), tal
como se sefiala a continuacion:

Circunstancias agravantes:

e No existe comision reiterada de infracciones tipificadas a la LORCPM en ¢l presente
caso, por lo que la valoracién del presente criterio es de “07;

» El operador econémico ICEBELL S.A., es responsable por no haber presentado la
notificacién obligatoria a la SCPM. Por lo que la valoracion del presente criterio es
de® %

e No aplica para el presente caso que el operador econémico ICEBELL S.A., haya
adoptado medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de conductas ilicitas,
por lo que la valoracion de este criterio es de 07 y,

» No se evidencia falta de colaboracion del operador econdmico ICEBELL S A, para
con la SCPM, por lo que | valoracién del presente criterio es de “07.

Circunstancias atenuantes:

¢ No se evidencian actuaciones tendientes a poner fin a la infraccién, por 1o que la
valoracion de este criterio es de “07;

e Lano aplicacidn efectiva de las conductas prohibidas, no es aplicable al presente caso
ya que no se trata de infracciones al mercado, por lo que la valoracion de este criterio
es de “07;

e No es aplicable el criterio de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado, por lo
que la valoracidn de este criterio es de “07;

¢ Sino existe evidencia de falta de colaboracién para con la SCPM, sc presume que el
operador econémico ICEBELL S.A.. colaboré con la SVCPM, por lo que la
valoracidn de este criterio es de “17;

L i B‘.;- Circunstancias agravantes — Circunstancias atenuantes: 1-1=0
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Al haberse cancelado las circunstancias agravantes y las circunstancias atenuantes el
valor de la multa se mantiene en USD $24.608,51]

Resumen de la aplicacion de la resolucién No, 012 de la Junta de Regulacion:

FACTOR | DESCRIPCION ICEBEL S.A.
e | T
B 3= f(gravedad (o), afectacién (6)) | 0,0017409214
| C=(A*B) IMB=Importe Base de Operador 7.031,00
D Duracién de la infraccion 33
E=(C*D) IMB*Duracion 24.608.51
E Yi 1
F*E , Ajuste del importe base total 24.608,51

DECIMO.- DECISION.- La Comisién de Resolucion de Primera Instancia en uso de las
atribuciones previstas en los articulos 50 y pendltimo inciso del 79 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado,

RESUELVE:

1. Acoger la recomendacion realizada por la Intendencia de Investigacion de Control de
Concentraciones Econémicas en el Informe No. SCPM-ICC-006-2018 de 29 de encro
de 2018.

2. Declarar la responsabilidad del operador econémico ICEBELL S.A. por la comision
de la infraccion determinada en el articulo 18 de la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, vy sancionada de conformidad con el articulo 78
numeral 2 y literal d) y 79 de la LORCPM., por la falta de notificacion de una
operacion de concentracién economica requerida por la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.

3. Sancionar al operador econdémico ICEBELL S.A. por no cumplir con el
procedimiento de notificacién, al haber superado los participes el volumen de
negocios el Monto de Remuneraciones Basicas Unificadas, con la imposicion de una
multa sancionadora que haciende a la cantidad de VEINTE Y CUATRO MIL
SEICIENTOS OCHO DOLARES AMERICANOS CON 00/51 ($24.608,51)
Dolares de los Estados Unidos de América).
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4. Ordenar al operador econdmico ICEBELL S.A que la multa sancionadora sca
pagada dentro del término de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de
Ja presente Resolucion para cuyo efecto debera depositar estos valores econdmicos
en la cuenta corriente del Banco del Pacifico No. 7445261 a nombre de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. ’ago que debera ser comunicado

a esta Comision.

5. Notificar la presente Resolucién al operador econdmico [CEBELL S.A. y a la
cha de Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas.
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