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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-018-2018

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA .- Quito, 09 de julio
de 2018, las 16h27.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado
designé al doctor Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comisién, al doctor
Agapito Valdez Quifionez, Comisionado y al doctor Diego Xavier Jiménez Borja,
Comisionado, mediante los actos administrativos correspondientes. En lo principal,
por corresponder al estado procesal del expediente el de resolver, para hacerlo se
considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- Las atribuciones y facultades del 6rgano de
sustanciacién y resolucion se encuentran contempladas en los articulos 213, 283, 284
numeral 8, 304 numeral 6 y 336 de la Constitucion de la Republica, y en los articulos
1,2,37,38y77 delaLey Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(en lo sucesivo LORCPM), respecto a los operadores econémicos que realicen
actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, sean personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, la autoridad de
control interviene para cautelar el proceso competitivo, el comercio justo y el bienestar
general de los consumidores y usuarios. Por consiguiente, la Comisién de Resolucion
de Primera Instancia (en delante CRPI) es competente para conocer y resolver el
presente expediente, conforme a las disposiciones constitucionales y legales antes
invocadas.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- El presente proceso para la imposicion de
sanciones por la comision de practicas desleales de actos de denigracion y
comparacion tipificadas en el articulo 27 numeral 4 literales a)y c¢) de la Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado, ha sido tramitado de conformidad co
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 Republica del Ecuador, por tanto no existe
error, vicio o nulidad que declarar y que hubiere influido en la decisién del presente
expediente, razén por la cual, se declara expresamente su validez.

TERCERO: ANTECEDENTES.-

“ERESGIU% )
3.1.ff‘-a:>g‘€niendo como antecedente el oficio Nro. ARCSA-DE-2014-0022-0 de 3 de
%ro 98 2014 emitido por Mgs. Diana Alexandra Rodriguez Avila Directora

E'Jegutii&ﬁ e la Agencia Nacional de Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria, la
comSIp edéroia de Précticas Desleales “(...)pudo evidenciar que la matriz de excel

PRlﬁ%mﬂiﬁa’ adjunta al Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-0022-0 de 3 de enero del 2014, a
INST
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esta Intendencia, contiene un LISTADO DE PRODUCTOS" y “ANALISIS” de entre
otros aspectos, sobre el “p ARAMETRO LIGHT”: “Cumple” o “No cumple”, y “En
qué pardmetro cumple”, desprendiéndose de la misma, dos productos del operador
econdmico expendidos con la caracteristica “light”" indicdndose en la misma que “No
Cumple” el pardmetro light (...) !

3.1.2.- Mediante Informe de Investigacion Preliminar de fecha 22 de Diciembre del
2016, después del analisis respectivo se recomendo lo siguiente: “(...) Por las
conclusiones anoladas anteriormente y por la documentacién verificada 'y
contundente que consta dentro del proceso y habiendo evidenciado indicios sobre el
cometimiento de actos de engafio, violacion de norma y aprovechamiento de la
debilidad o del desconocimiento del consumidor, conductas que afectarian
negativamente al mercado, a la eficiencia econdomica y al bienestar de consumidores
y usuarios, se concluye que presuntamente el operador economico. 2.
ECUAVEGETAL S.A., con su producto J3) MERMELADA DE MORA LIGHT
«FACUNDO” han incurrido en actos de engaiio, violacion de norma Yy
aprovechamiento de la debilidad del desconocimiento del consumidor, esta esta
Direccién recomienda a la Intendencia de Investigacion de Prdcticas Desleales que
dé inicio a la Investigacion Formal, en contra de los operadores econdmicos antes
mencionados, salvo mejor criterio (... )"

3.2.- Fase de Investigacion Formal

Con resolucion de fecha 31 de enero del 2017, a las 17:10, la Intendencia de
Investigacion de Practicas Desleales dispuso: “(...) NOVENA.- RESOLUCION.- Por
los fundamentos de hecho, de derecho y andlisis economico realizados por esta
autoridad se RESUELVE: PRIMERO.- Iniciar la investigacién formal del expediente
No. SCPM-IIPD-EXP-037-2016, por cuanto se presume. a) La existencia de prdcticas
de engaiio de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 27 numeral 2 de la LORCPM; b)
La existencia de la presunta prdctica desleal contemplada en el articulo 27 numeral
10 literal a) de la LORCPM, por parte de los operadores [...] VECONSA S.4.; f-]a
fin de determinar al amparo de las facultades investigativas sefialadas en la
LORCPM. la existencia o no de dichas infracciones; y, de las posibles conductas que
son o podrian ser objeto de la investigacién dentro del dmbito de las competencias de
esta autoridad.- SEGUNDQ.- De conformidad con lo determinado en el articulo 62
del RLORCPM, el plazo de duracion de la presente investigacion no podrad exceder
de 180 dias, que en caso de considerarlo pertinente, estd autoridad podrd prorrogarla
hasta por 180 dias adicionales...(...)".

3.3.- Informe de Resultados.-

“(...) Mediante Informe de Resultados emitido por la Direccion Nacional de
Investigacion de Prdcticas Desleales, emitido el 21 de julio del 2017, a las 09h40, se
recomends:  “De conformidad con el articulo 58 de la LORCPM, una vez concluida
la investigaciény en razon a que existen indicios y presunciones de que [0S operadores
econémicos [...] VECONSA SA., [... ], estdn incurriendo en las prdcticas desleales
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tipificadas en los nimeros 2 y 10, letra a), del articulo 27 de la LORCPM, por lo cual
esta Direccion recomienda proseguir con la etapa de sustanciacion respectiva asi
como con el tramite establecido. (...)".

3.4.- Formulacion de Cargos.-

Mediante informe de resultados de 26 de julio de 2017, a las 10h30, expidio
formulacién de cargos en contra el operador econdémico: “(...) VECONSA S.A., por
haber incurrido en las prdcticas desleales de actos de engafio y aprovechamiento de
la debilidad o del desconocimiento del consumidor, tipificadas en el articulo 27,
numerales 2 y 10, literal a, de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado al presuntamente existir (considerando el pronunciamiento contenido en el
Oficio Nro. ARCSA-ARCSA-DE-2014-0022-O de 3 de enero de 2014 de la autoridad
sanitaria competente) un incumplimiento por parte del operador econdmico
investigado en cuanto a la composicion de los productos, como a la idoneidad de los
mismos para cumplir con el objetivo de que anunciaba en su publicidad y como
especifico la autoridad sanitaria que conlleva a que la aseveracion en el producto, no
fuera veraz ni exacta, pudiendo inducir a error y de esta manera incidir en el
comportamiento economico de los consumidores. De la misma manera se presume la
existencia de aprovechamiento de la debilidad o del desconocimiento del consumidor,
los comerciantes, distribuidores y cadenas de autoservicio, toda vez que los referidos
adquirian su producto desconociendo la realidad técnica del pardmetro light
presuntamente incumplido, lo que podia conllevar a mermar de manera significativa
la libertad de eleccion o conducta del destinatario intermediario, como del pardmefro
light presuntamente incumplido, como del consumidor final en relacion con el bien

()"

3.5.- Excepciones y alegatos planteadas por el operador econémico VECONSA
S.A., ante la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales.-

“(...) violacion a los derechos constitucionales al debido proceso y defensa.
VECONSA S.A. aduce que se ha vulnerado el articulo constitucional 76, nimero 7,
letras a, by h, relacionados con el derecho a la defensa en todas las etapas del procedi
miento, contar con el tiempo y los medios adecuados para la defensa y actuaciones
del procedimiento, asi como a contradecir las pruebas que obren en su contra.

Seguin el operador econdmico, no se le ha permitido el acceso al control posregistro
que ARCSA realizé a nivel nacional del 14 al 16 de octubre dc 2013. Ademds expone
/\\\%W\gﬁcio ARCSA-DE-2014-022-0 de 3 de enero de 2014 es el centro de la
g&mwsﬂ gcion de esta autoridad, y por tal razén esta Intendencia debié conceder

S ,
o ﬁeso %;E’-CEC ONSA a toda la documentacién relacionada al mismo.
o
5,

'5::,_'
_OpeEmcgJ_ﬁ‘ economico alega que el 20 de febrero de 2017 solicité copia de los
cog%‘a‘?(y,%@ﬁ{de laboratorio de la prueba realizada por el ARCSA, asi como copia
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certificada de todo audio, acta, alcance, resolucion o comunicacion cursada enire
SCPM y ARCSA, en relacién con esta investigacion, y, segin explica, la IIPD nunca
le habria entregado dicha informacion.

Agrega que no se le ha concedido acceso al dictamen técnico que refiere esta
Intendencia a lo largo de la Investigacion, lo cual resulta violatorio a los derechos al
debido proceso y a la defensa; sin embargo, cabe recalcar que en esta parte el
operador econdmico no dice cudndo solicité dicho acceso y mediante que
providencia o actuacion esta Intendencia le ha denegado el acceso al expediente

£

8.3.1.2. No existe un daiio al interés general, en los términos del articulo 26
de la LORCPM

“VECONSA dice que la afectacion al interés general es requisito indispensable para
que se configure una prdctica desleal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 26 de
la LORCPM.

Las mermeladas facundo light representarian apenas el 4% de las ventas de las
mermeladas facundo, por lo que, aduce no serian representativas en el mercado.

8.3.1.3. Los productos comercializados por VECONSA S.A. cumplen con los
pardmetros para ser considerados light, por lo que no existe dafio

VECONSA aduce que sus productos cumplen con el pardmetro light, toda vez que
cumplen con una reduccion del 25%, al amparo de lo dispuesto por la norma NTE
INEN 1334-3:2011 en los requisitos 5.1.1 literal d). explica que utilizan suclarosa
(edulcorante no caldrico) el cual es 600 veces mds dulce que el aziicar, reduciendo el
uso de azicar comin.

Para sustentar lo dicho, VECONSA remite andlisis BRLX, el cudl segiin explica, es un
andlisis relativamente sencillo y forma parte de los controles de proceso para todas
las mermeladas.

De acuerdo con los andlisis de BRIX, VECONSA habria reducido el 70% en relacion
al valor energético, frente al producto regular; y en relacion al aziicar, una reduccion
de hasta el 86%.

Por otra parte sostiene que ARCSA en cambio no tiene respaldos técnicos para firmar
que los productos del operador econémico incumplen con el parametro light.

8.3.1.4. No existe aprovechamiento de la debilidad del consumidor
“En relacion a esta conducta, el operador asume que la intencion del legislador es la

de reprimir en sentido general las practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia
indebida sobre los consumidores, es decir, que el nimero 10 del articulo 27, de la

LORCPM necesita ser analizado en contexto.
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8.3.1.35. Peticion

Con base en lo expuesto, el operador econdmico solicita:

Que se declare la nulidad del proceso, por haberse violado las garantias bdsicas del
debido proceso.

Que la Intendencia se declare incompetente para conocer la denuncia porque no existe
afectacion al mercado, como mande el articulo 26 de la LORCPM.

Que se declare el archivo por cuanto no existe cometimiento de prdcticas de engario,
ni de aprovechamiento de la debilidad o desconocimiento del consumidor”.

8.3.2. Del escrito de alegatos.-

En su escrito de alegatos, el operador econémico establece las siguientes
puntualizaciones:

8.3.2.1. El proceso es nulo por violaciones al derecho al debido proceso.-

“Para tal efecto aduce que la IIDP inicié un procedimiento a “sabiendas” de que
habla caducado su facultad de investigacion; que se ha violado el derecho de defensa
de VECONSA y los informes que la IIDP estdn indebidamente motivados”

8.3.2.2. Sobre la caducidad de la facultad de investigacion:

“El operador econémico seiiala que conforme el articulo 55 del Reglamento a la
LORCPM, la IIPD debié emitir su informe de investigacién preliminar el 18 de
diciembre de 2014, termino en el cual se cumplieron los 180 dias desde que se inicié
la investigacién contra VECONSA, entonces a IIPD habria excedido el término
previsto en el Reglamento por lo que su facultada caducé. De igual manera sefiala
que la figura de la prescripcion es inaplicable porque el expediente de la referencia
inicio efectivamente el 3 de enero de 2014, y solo tiene cabida respecto de la facultad
de iniciar el procedimiento administrativo, y no para aquel término perentorio del
articulo 55 del Reglamento a la LORCPM de expedir el informe de investigacion
preliminar en el término de 180 dias. El no haber dispuesto el archivo se viola e
articulo 76 numeral 3 de la Constitucion que ordena “Sélo se podrd Jjuzgar a un

persona ante un juez o auforidad competente y con observancia del trdmite propio de
cada procedimiento”.

8.3.2.3. Violacion del derecho a la defensa de VECONSA:

MPD hizo caso omiso en cumplir los requerimientos de informacion, por lo que
c%ﬁg?g’(j;gm:zeiremdamente el oficio SCPM-IIPD-2013-027-OF al que se refiere el Oficio

rzo?%g_:de abril, 3 y 19 de mayo de 2017, “era clave para conocer en qué consistio
el requer@?énro de informacién solicitado por la IIPD que dio como origen el
GFICF) dRCSA-DE-2014-022-0, y que inicié el expediente de la referencia”. No

co AL &
1C)ON DE & e F e
Rﬁsggﬁégme qe se requirio a la Secretaria General, la IIPD nunca se pronuncid sobre el
INSTANCIA

S AéZCgf{’gQE-ZOJ 4-0, de enero de 2014. El oficio solicitado el 20 y 23 de febrero, 14
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requerimiento de informacion. La IIPD negd el acceso a estos documentos, no Justifico
por qué los consideraba reservados o confidenciales, y no puso en conocimiento de
las partes los extractos puiblicos de los documentos confidenciales.

“La IIPD impidié que VECONSA cuente con el tiempo y los medios para la
preparacion de su defensa y pueda acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento. Fundamenta su peticién en el derecho del inculpado a conocer previa
y detalladamente la acusacion que se le formula (Art. 8.2.b CADH), sobre lo sefalado
por la Corte Constitucional, Corte Comunidad Europea (acceso a expediente); es
decir, VECONCSA tenia derecho a acceder al expediente, y la IIDP no estaba
autorizada para arbitrariamente seleccionar aquellos documentos que si pueden ser
trasladados al operador econdémico sin motivacion”.

“Por otra parte aduce que la falta de traslado a VECONSA de la reunion de trabajo
de manera evidente vulneré el derecho a la defensa de mi representada, ademads que
la misma fue puesta en conocimiento de VECONSA un mes después. Con esto,
VECONSA hubiera solicitado el archivo correspondiente, para tal efecto, cita una
decisién de la Comision de las Comunidades Europeas por el cual “... basta con
demostrar que la decision de no dar traslado de determinados documentos contenidos
en dicho expediente pudo incluir , en detrimento de la interesada, en el desarrollo del
procedimiento y en el contenido de la Decision”.

“Finalmente argumenta que solicitaron copias integras del expediente los dias 20 y
23 de febrero, 28 de julio, y 10 de agosto de 2017 y 2 de enero de 2018, sin embargo
no tienen los extractos piiblicos de ninguno de los documentos, por tal razon impidio
que conocer qué documentos exisien y como Se realizaron las declaratorias de
confidencialidad, ademds alega que se violé el derecho a la defensa, momento de
notificar la matriz incompleta de Excel, asi, sefiala que de la pdgina 10y 12 el informe
de investigacion preliminar, se aprecia la matriz incompleta sin las columnas sobre
cumplimiento por parametros”

En resumen sefiala que violé el derecho a la defensa por no permitirle contar con
tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su defensa, no permitirle el
acceso al expediente y notificar pruebas incompletas.

8.3.2.4. Informes de la IIPD que condujeron esta investigacion estdn
indebidamente motivados.

“El operador sefala que la IIPD sostiene equivocadamente que la carta enviada por
ARCSA constituye un dictamen técnico simplemente porque no hacerlo echaria abajo
Ja teoria del caso. La evidencia demuestra que el documento no es un dictamen técnico
o un acto administrativo. Al respecto sefiala que de la reunién del 9 de mayo la
funcionaria de ARCSA reconocié que no existe un dictamen técnico.

Adicionalmente sefiala que conforme el Oficio ARCSA-ARCSA-CGTVYCP-2017-
0442-0 de 3 de julio se indica a la IIDP que el Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-022-0O
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“contiene iinicamente un andlisis documental de cumple/no cumple con el pardmetro
“light” (..) no se ejecutaron informe técnicos de control post registro de
cumplimiento o incumplimiento del pardmetro “light” de los productos en mencion”,
de igual manera en el acta de inspeccién de 18 de octubre de 201 7, se desprende que
“... El funcionario Luis Araujo dice que no se evidencia la existencia de informes
técnico, andlisis postregistro de nivel 1 y nivel 2, que respalden la informacion
contenida en el archivo EXCEL referido”,

Sefiala que resulta inentendible que cémo sin un solo informe de laboratorio o
dictamen técnico la IIPD pueda decir que VECONSA ha Jallado en dar cumplimiento
la normativa técnica en relacion a la composicién de productos. Esto es una flagrante
Jalta de motivacion para iniciar el expediente de referencia, toda vez que la misma
ARCSA reconoce que no existe dictamen técnico que puede acarrear responsabilidad
a VECONSA por incumplimiento, ya que por el Art. 48 de la LORCPM la IIDP debié
haber ignorado el Oficio ARCSA-ARCSA-DE-2014-0022-0".

8.3.2.5. El documento que dio inicio a esta investigacion es nulo

Esta afirmacion la realiza en virtud de que un drea que es incompetente lo produjo y
no es un acto administrativo.

Al respecto sefiala que es nulo porque un drea incompeftente para realizar el andlisis
de los productos se arrogé funciones que no le corresponden, es decir hubo una ilegal
arrogacion de funciones para emitir el Oficio ARCSA-DE-2014-0022-0 de 3 de enero
de 201y la matriz Excel, lo que ademds viola el 226 de la Constitucion. Seria un acto
adminisirativo porque no cumple los requisitos de validez, esto es, que lo emita la
autoridad competente y siguiendo el procedimiento correspondiente.

El oficio fue emitido por la ARCSA y la matriz por el drea de certificaciones. En el
caso existe una falta de competencia relativa, y la matriz carece de legitimidad no
haber sido realizada por el drea de control posterior y laboratorios de referencia.
Para tal efecto, sefiala que el propio Director del ARCSA reconoce que el documento
no tiene una firma de responsabilidad por lo que la IIDP no puede reconocer valide
El documento no es un acto administrativo porque no es motivado, no tiene objet
licito, cierto, posible y determinado. En definitiva no es acto administrativo porque no
cumple competencia y procedimiento, voluntad adminisirativa, objeto legitimo y
motivacion.

8.3.2.6. VECONSA cumplié la normativa legal aplicable para utilizar el
término light dentro de sus productos:

Qg:;\“tmsﬂ %}ﬁg\que no existio un dafio al interés general sobre la base de lo prescrito en el
s . e ~ . s a7
& ‘rncufef@q Y no se evidencié acto de engario ni aprovechamiento de la debilidad del
G
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No cualquier acto de competencia desleal debe juzgarse como un acto conira la libre
competencia. Sefiala que las mermeladas son apenas el 4% de las ventas de
mermeladas de facundo, inclusive la mermeladas facundo entre los afios 2014 y 2016
presentaron una tendencia decreciente, por lo que no se puede argumentar que la
publicidad de un producto con ventas marginales puede ser engafiosa por afectar al
mercado.

Seiala de antojadiza que las mermeladas regulares y light son parie del mismo
mercado por no utilizar ofra prueba cuantitativa o cudlitativa sin tomar en cuenta la
opinién de la Procuraduria General del Estado.

8.3.2.7. No hay acto de engaiio de VECONSA

“Toda la publicidad del producto se ha realizado sobre la base de la exactitud y
veracidad, ya que adjuntan informes de laboratorios y la ARCSA sefiala que no existen
controles post registro. No existen pruebas, toma de muestras, andlisis cientificos de

Laboratorio, informe cientifico de resultados, y la IIDP sostiene que un cuadro Excel
es suficiente prueba. VEC ONSA cumplié a cabalidad toda la normativa aplicable en
virtud de la reduccién del porcentaje de azicar”.

8.3.2.8. No existié aprovechamiento de la debilidad del consumidor.

“Todas las mermeladas han obtenido los registros sanitarios correspondientes,
ademds de haber pasado las pruebas de laboratorio que demuestran de manera
fehaciente que sus contenidos estan dentro de los pardmetros establecidos, por lo que
no puede haber abuso del desconocimiento del consumidor cuando se han cumplido
las normas estrictas que permitan la comercializacién bajo los pardmetros light. Los
productos FACUNDO tnicamente han transmitido la informacion dentro del marco
establecido y aceptado por los reguladores relevantes. En este sentido, explica que no
ha incurrido en los presupuestos facticos contemplados en el nimero 2 del articulo 27
de la LORCPM".

3.6.- Término de Prueba.-

3.6.1.- Mediante providencia emitida el 04 de septiembre del 2017 a las 17h15, se
ordené la apertura del término probatorio por 60 dias, el mismo que fue prorrogado
por treinta (30) dias mas, segun providencia de 30 de noviembre de 2017 a las 17h15.

3.6.2.- Con providencia emitida el 16 de enero del 2018 a las 17hl15 se declar6
concluido el término probatorio, a partir de su fenecimiento y se dispuso la division de
la continencia de la causa dentro del expediente principal.

3.6.3.- Mediante providencia de 07 de febrero de 2018, a las 09h15, se dispuso el

desglose del expediente SCPM-ITPD-2016-037, y la asignacion del expediente SCPM-
[IPD-2018-007 para el operador economico VECONSA S.A.
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3.6.4.- El 14 de febrero de 2018, el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de
Investigacion de Practicas Desleales de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, remite a esta Comisién el Informe Final No.SCPM-IIPD-12-2018, de fecha
14 de febrero de 2018, constante en cincuenta y cuatro (54) péaginas, dentro del
expediente principal No.SCPM-I1PD-2016-040.

3.7.- Alegaciones del operador econémico VECONSA S.A., ante la Comision de
Resolucion de Primera Instancia.-

En su escrito presentado en la Secretaria General de la SCPM el 02 de marzo de 2018,
a las 15h23, el operador economico VECONSA S.A., en resumen alega lo siguiente:

3.7.1.- (...)". El proceso es nulo por violaciones al derecho al debido proceso. A lo
largo del procedimiento se han violado recurrentemente las garantias al debido
proceso, por lo que el expediente es nulo (...)".

3.7.2.- “(..) La IIPD [1.1.] Inicio el expediente pese a que habia caducado la
Sacultad de investigacion. La Intendencia de Investigacion de Prdacticas Desleales
(“IIPD”) inicié la fase de investigacion preliminar dentro del expediente SCPM-
1IPD-2013-015 el 20 de junio de 2013. Esta investigacion iba dirigida a todos los
productos light. EI 28 de octubre de 2013, a través del Oficio No.SCPM-IIPD-2013-
027-OF, la SCPM solicita a Diana Rodriguez, en ese entonces directora de la Agencia
Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria (“ARCSA”), que tome en
consideracion las solicitudes realizadas al ARCSA mediante providencia de 24 y 28
de octubre de 2013. El 3 de enero de 2014, sobre la base de la providencia de 24 de
octubre de 2013, mediante Oficio No. ARCSA-DE 2014-00022-0, la ARCSA adjunta
documento Excel que contiene el andlisis de productos light. Deniro de la fase de
investigacion preliminar del expediente No.SCPM-IIPD-2013-015, la IIPD realizoé
requerimientos de informacion al ARCSA respecto de varios productos light que se
encontraban dentro de la base de datos del ARCSA. Entre ellos se encontraban los
productos light de Veconsa (...)". En este caso, se debio haber notificado a Vecons
el 11 de marzo de 2014. Todas las piezas procesales que constan dentro di
expediente, iniciando con el memorando SCPM-IIPD-11-2016-M de 2 de marzo de
2016 denotan la caducidad de la facultad de investigacion, pues fueron realizadas
fuera de plazo legal establecido en el articulo 55 del Reglamento ala LORCPM (...)"

3.7.3.- [1.2] violo el principio de congruencia procesal. Se trabo la lilis en el
expediente sobre la base de que existia un supuesto incumpliendo por parte de

Veconsa al no cumplir por el pardmetro light. Ahora el Informe Final, después de e
’k;":#?f_ebbnocer que los productos de Veconsa cumplen con el pardametro light, determina \N
PX“‘B“smu@&Jf@ﬁonsa es responsable de prdcticas desleales de engafio por omision y \
s ) ve@ﬁ&mzento de la debilidad del consumidor por no haber informado a los ‘

onsumgiares a través del etiquetado, la comparacion entre dos producios. Esto

lg,‘g-mﬂtufe‘ wolaczon expresa al principio de congruencia. El fallo de triple reiteracion
;-\C} 1D C.'.‘
s
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de la Corte Suprema de Justicia determina que el principio de la congruencia, [-.]
delimita el contenido de la sentencia en tanto cuanto ésia debe proferirse de acuerdo
con el sentido y alcance de las pretensiones o impugnaciones y excepciones o defensas
oportunamente aludidas a fin de que exista la identidad juridica entre lo pedido y lo
resuelto. Por ello la Corte ha Corte ha determinado que “es consecuencia el que los
Jueces y Tribunales al resolver, deben atenerse a los puntos que se les ha sometido
oportuna y debidamente a la decision o sea en los términos en que quedo trabada la
litis” (...)"

3.7.4.- [1.3] viol6 el derecho a la defensa de mi representada al no entregar toda la
informacion relevante. Veconsa efectivamente solicité en varias oportunidades los
documentos relevantes, y estos tinicamente fueron entregados el 29 de enero de 2018,
a las 16100, una vez habia terminado el periodo de prueba y cuando era imposible
aportar mds documentos. Antes de esta fecha, la Intendencia decidié negar o
simplemente ignorar el pedido de documentos relevantes. Esto demuestra que la IIPD
ha violado el derecho al debido proceso al no garantizar su derecho a la defensa, de
manera especifica, a contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar su
defensa (...)".

3.7.5.- [1.3] aplicé la normativa técnica ecuatoriana INEN 1334:3-2011 a pesar de
que no estaba vigente al momento que inicio el expediente (...)" La ARCSA ha
reconocido reiteradas veces que (i) Veconsa cumplia la normativa aplicable (ii) la
norma NTE INEN 1334-3-2011 no es aplicable al expediente en virtud de que no
estaba vigente al momento en que se emitio el Oficio No. ARCSA-DE- 201 4-0022-0 de
3 de enero de 2014. Por ello, el Oficio No. ARCSA-ARCSA CGTVYCP-2017-0465-0
de 10 de julio de 2017 (...)".

3.8.- Alegaciones de la INTENDENCIA DE INVESTIGACION DE PRACTICAS
DESLEALES.-

“In virtud de los elementos probatorios recabados y reproducidos durante la etapa
probatoria, y en respuesta a las excepciones y alegatos expuestos por el operador
econémico VECONSA S.A., esta Intendencia ha arribado a las consideraciones que
se analizan a continuacion.

En virtud de los elementos probatorios recabados y reproducidos durante la etapa
probatoria, y en respuesta a las excepciones y alegatos expuestos por el operador
econdmico VECONSA S.A., esta Intendencia ha arribado a las consideraciones que
se analizan a continuacion .

8.4.1. De la caducidad

VECONSA S.A. confunde la prescripcion con la caducidad. La prescripcion opera
cuando ha nacido un derecho u obligacion, pero por un lapso determinado en el que
no se lo ejecuta se agota su eficacia juridica. En cambio la caducidad, opera cuando
no se ha ejercido un derecho subjetivo, en el tiempo que establezca la norma juridica.
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La presente investigacion no ha prescrito ni ha precluido, pues de la revision del
expediente se ha establecido que todos los términos y plazos de cada una de las fases
investigativas a partir de la Resolucion de Inicio se han cumplido a cabalidad.

El articulo 70 de la LORCPM estatuye:

“La facultad de iniciar el proceso administrativo de oficio o a peticion de parte al que
se refiere esta Ley, prescribe en el plazo de cuatro afios, computados desde el dia en
que se hubiere tenido conocimiento de la infraccion o, en el caso de infracciones
continuadas, desde el que dia en que hayan cesado.

Las sanciones impuestas por el cometimiento de infracciones prescribirdn a los ocho
anos.

La prescripcion se interrumpe por cualquier acto de la Administracién con
conocimiento formal del interesado tendiente al cumplimiento de la Ley y por los actos
realizados por los interesados con el objeto de asegurar, cumplir o ejecutar las
resoluciones correspondientes”.

El operador economico asume que la Investigacion Preliminar inicié el 3 de enero de
2014, lo cual es falso, pues como se puso en su conocimiento mediante la notificacion
del Informe de Resultados, la resolucién de inicio de investigacion preliminar de la
que habla el articulo 55 del Reglamento de Aplicacion de la LORCPM, se dio el 19 de
abril de 2016, es decir, dentro del periodo de 4 afios antes de que opere la
prescripcion, pues el Oficio ARCSA-DE-022-2014 tiene como efecto juridico
unicamente poner en conocimiento de la autoridad de competencia, del posible
conocimiento de prdcticas desleales.

En este sentido, el plazo de prescripcion inicia a partir del oficio de 3 de enero de
2014, y se interrumpe con la emisién de la resolucion de inicio de Investigacion
Preliminar el 19 de abril de 2016,

8.4.2. De la incompetencia de la ITPD

“La excepcion y el alegato de VECONSA S.A. relacionada a la incompetencia
material no tienen sustento, pues el propio operador econémico reconoce que ARCS.
es la autoridad competente en materia sanitaria (regulacion, control v vigilancia).
Esta Intendencia no ha resuelto nunca que sea competente en materia sanitaria, sino
todo lo contrario, el fundamento juridico para avocar conocimiento de esta
investigacion, se basa unicamente en el cumplimiento de la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado.

En ejercicio de las potestades definidas por la LORCPM. esta autoridad es
renamente compelente para conocer e investigar los actos de competencia desleal
“m&@mﬁagdos como tal.

\.~.

tal se&t:do ¥ en apego al principio de primacia de la realidad, a pesar de que un

eﬁagor econdmico cumpla con los requisitos tributarios, sanitarios, laborales, entre
Cr\ﬁ\‘i\o 5
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otros, si sus prdcticas lesionan los bienes juridicos tutelados por el Derecho de
Practicas Desleales, esta autoridad estd en la obligacién de intervenir para buscar un
mercado eficiente, asi como la guarda de los derechos de los concurrentes y/0
consumidores, dependiendo de cada caso concrelo.

La SCPM entonces, tutela los derechos de los concurrentes, de los consumidores y
bien puiblico econémico, y en el presente caso, del andlisis econdmico se colige que
de existir afectacion al mercado de mermeladas light, se constituye una afectacion al
interés general del mercado de mermeladas, toda vez que los consumidores adquieren
las mermeladas light y las regulares de manera indistinta.

8.4.3. Inexistencia de prdcticas desleales

De acuerdo con VECONSA S.A. no se configura el cometimiento de actos de engario
y aprovechamiento, foda vez que ha cumplido con las normas y requerimienios
exigidos por la autoridad competente en materia sanitaria y la legislacién aplicable
para la obtencion de los Registros Sanitarios.

De las propias explicaciones y alegatos expuestos por el operador economico, asi
como del andlisis del Decreto Ejecutivo No. 1290, Registro Oficial Suplemento 788 de
13 de septiembre de 2012, articulos 9 y 10 se puede colegir que la ARCSA es
competente en materia sanitaria (control y regulacion).

De acuerdo con el articulo 37 de la LORCPM, la Superintendencia de Conirol del
Poder de Mercado es el 6rgano competente para prevenir, controlar y sancionar el
cometimiento de prdcticas anticompetitivas en el mercado. El articulo referido
estatuye:

Art 37.- Facultad de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.-
Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar la
transparenciay eficiencia en los mercados y fomentar la compelencia; la prevencion,
investigacion, conocimiento, correccion, sanciény eliminacién del abuso de poder de
mercado, de los acuerdos y prdcticas restrictivas, de las conductas desleales
contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control, la autorizacion, y de ser [ caso
la sancioén de la concentracién econdmica” (Lo resaltado nos pertenece).

En este sentido, la ARCSA no tiene la competencia para prevenir, controlar 0
sancionar el cometimiento de prdcticas desleales en materia economica, y para el caso
concreto, las prdcticas de engafio (art. 27. Nim. 2) y aprovechamiento del
desconocimiento y debilidad del consumidor (art. 27. Num. 10, a) tipificadas por la
LORCPM.

El articulo 3 de la LORCPM dispone:
«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 aclos Jjuridicos utilizados por los operadores
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economicos no enerva el andlisis que la autoridad efectiie sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos”.

El principio de primacia de la realidad implica que el andlisis juridico que ha de
realizar la SCPM, debe partir de la realidad y efecto econémico de las conductas
presuniamente anticompetitivas puestas a su conocimiento.

Por este motivo, pesar de que un operador econdmico tenga la autorizacién sanitaria
para comercializar algiin producto, esto lo le exime de su obligacién de cumplir con
la LORCPM, cuyo objeto juridico no es directamente el conirol de los registros
sanitarios, sino del cometimiento de actos de competencia desleal, en que pudieran
incurrir los agentes del mercado, ain a pesar de cumplir con las normas de
concurrencia propias de un mercado especifico.

Bajo esta perspectiva, sin un operador cuenta las autorizaciones correspondientes
para concurrir en el mercado, pero la inclusion del término light en el etiquetado
aprobado por la autoridad SANITARIA, transmite un mensaje erréneo a los
consumidores acerca del producto que estd consumiendo; y, si este etiquetado genera
una falsa expectativa a los consumidores, como asumir que van bajar de peso o van a
mejorar su salud, entre oiros aspectos, pero el producto no cumple dichas
expectativas, es la labor de esta SCPM tutelar sus derechos como consumidores del
mercado, frente a los actos de engaro, los mismos que se configuran no solo por
comision, sino también por omision.

Asimismo, el articulo 27, mim. 10, letra a) de la LORCPM, tipifica como desleal el
aprovechamiento de la debilidad o desconocimiento del consumidor. No hace falta
causar este estado de desconocimiento, sino aprovecharse de un mercado en el que
los consumidores desconocen las caracteristicas de ciertos bienes y servicios, para
incurrir en este tipo administrativo.

Por ello, esta autoridad debe analizar, bajo los presupuestos de la LORCPM, si el uso
del término light en el etiquetado de los productos investigados, transmite a los
consumidores un concepto erréneo de sus caracteristicas y beneficios. Este andlisis
no lo realiza ARCSA, pues su compelencia se enfoca en materia sanitaria, y no en
competencia desleal.

Asimismo, de conformidad con el articulo 25 de la LORCPM, no es necesario que el
operador econdmico actie con la voluntad y conciencia de afectar a uno de los tres
bienes juridicos tutelados por el Derecho de Competencia Desleal, (derechos del
concurrente, consumidores y el bien piblico econdmico), sino que se asume como

cua.s*zdelzto de conformidad con los presupuestos del Cédigo Civil. N
/ Vi \\
ALY msusuc
s "v“ or’g"ésfa razon, esta autoridad, en su rol de garantista del debido proceso y los \V\‘

N chos® ‘constitucionales, apertura la etapa de prueba sobre la base de una
%w’ac‘ an de cargos que contiene los elementos sobre los cuales se traba la litis, es
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decir, el posible cometimiento de actos de engaiio y aprovechamiento de la debilidad
del consumidor por parte de VECONSA S.4.

La apertura de la etapa de prueba, en su debido momento, no significa la declaracion
de responsabilidad administrativa de VECONSA S.A., sino todo lo conirario, es
brindarle la oportunidad al operador econdmico para que también ejerza su derecho
a la defensa y no se le sancione solo con el Oficio de ARCSA de 3 de enero de 2014.

Por ello, durante la etapa de prueba, sin perjuicio de la obligacién de la carga de la
prueba le corresponde a la IIPD, VECONSA S.A. pudo solicitar y contradecir pruebas,
como en efecto lo hizo, de tal suerte que esia Intendencia, motivo las razones para
iniciar la etapa probatoria, en ejercicio de Su potestad discrecional, sin que ello
signifique arbitrariedad.

Cabe recalcar, que el Oficio de ARCSA de 3 de enero de 2014, constituye una noticia
de una posible infraccion, por lo que a esta autoridad le corresponde no solo probar,
sino también valorar la comision de prdcticas desleales, ya que dicha funcion no le
compete a ARCSA.

En este sentido, durante la etapa de prueba, la IIPD obtuvo elementos probatorios
que le permiten tener elementos para mejor resolver, sobre la base de una verdad
procesal fuerte.

8.4.3.1. De las peticiones del operador econdmico

El operador econdmico solicita que se declara la nulidad del proceso, asi como que
se declare incompetente para conocer la presente investigacion en razon de que no
existe afectacion al interés general.

Sin embargo, en el mismo escrito solicila que esta autoridad declare el archivo del
expediente, por cuanto no existirian méritos para investigar a VECONSA S.A.

Al realizar esta wltima peticién, y no solicitarla en forma supletoria, el operador
econémico reconoce que el procedimiento es vdlido y esta autoridad es competente,
para declarar el archivo del expediente por cuestiones de fondo (falta de mérito).

Sin embargo, en forma subsidiaria, a pesar del reconocimiento implicito que hace el
operador econémico sobre la validez del procedimiento y la competencia de esta
autoridad, se le aclara que en todo momento {uvo acceso al expediente y a solicitar
copias del mismo, y esita autoridad no ha utilizado ningun elemento que no conste en
el expediente para determinar la responsabilidad o ratificar el estado de inocencia del
operador econdmico.

Asimismo, en relacion a la competencia, de conformidad con el articulo 25 de la

LORCPM. esta autoridad tutela tres bienes juridicos, los derechos de los
consumidores, el orden econdmico en general y los derechos de los concurrentes.
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8.5.  Dela determinacion de la responsabilidad administrativa de VECONSA S.A.

8.5.1. Antecedentes

Esta Intendencia formuld cargos en contra de VECONSA S.A. con fundamento en el
contenido del Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-022-0 de 3 de enero de 2014 y su anexo,
actuacion administrativa, con cardcter interorgdnico que de conformidad con el
articulo 125, mimero 1 del ERJAFE, se presumen vdlidos y producirdn efectos desde
la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa.

Este oficio de ARCSA, establece que los productos investigados correspondientes a
VECONSA S.A., incumplirian el pardmetro light, de conformidad con la normativa
vigente en esa fecha. Esta actuacion administrativa de ARCSA no ha sido
expresamente revocada por la autoridad que lo emitic.

Por ello, esta Intendencia en aras de tutelar los derechos de los consumidores yde no
determinar la responsabilidad administrativa de VECONSA S.A. solo con fundamento
en el oficio de la referencia, apertura la etapa de prueba, con el fin de obtener
elementos de prueba, objetivos y razonables que le permitan fomar una decision
acertada, en beneficio de los actores del mercado ya mencionados.

Durante la etapa de prueba, esta Intendencia prueba, al realizar la diligencia de
inspeccion documental, y la obtencion de los expedientes de registro sanitarios, pudo
obtener mejores elementos probatorios que le lleven a una conviccién acertada para
mejor resolver.

8.5.2. Contexto del termino light

El uso del término light genera en los consumidores diferentes expectativas, de
acuerdo con la propia construccion social, la difusion de los medios de comunicacion,
las campafias de marketing, entre otros aspectos. A lo que se suma la Jalta de
concrecion juridica en sentido estricto del término light, que apenas se subsana en
alguna medida, desde el punto de vista sanitario, mediante la expedicion del
Reglamento sanitario de etiquetado de alimentos procesados para el consumo
humano, del Ministerio de Salud Piblica, publicado mediante Registro Oficial
Suplemento, No. 134 de 29 de noviembre de 2013, que establece algunos lineamientos
para la utilizacién del término light, al menos para efectos de la regulacion el
etiquetado de los productos light por parte de ARCSA.

El Reglamento referido ut supra, en su disposicion transitoria sexta determina:
“Los representantes legales de los registros sanitarios de los alimentos procesados
i comercializados en territorio nacional que presenten la palabra “light” en su etiqueta

< \*s‘-""&”ﬁé?ﬁ@’;@” declarar segin lo previsto en el Art. 23 del presente Reglamento, la

2
8

NsDeclaracion de comparacion de nutrientes”, para lo cual se deberd realizar la

- -\\‘ &
V

od{ﬁc?gcio'n del Registro Sanitario a la Agencia Nacional de Regulacién, Control y
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Vigilancia Sanitaria en un plazo no mayor a 180 dias contados a partir de la fecha de
publicacion en el Registro Oficial”.

Y, el articulo 23 de esta norma estatuye:

“Art. 23.- Los alimentos procesados que contemplen una declaracion de propiedades
que compara los niveles de nutrientes y/o el valor energético de dos o mds alimentos
deberdn contener palabras en castellano que expresen estd declaracion, de
conformidad a la Norma Técnica Ecuatoriana NTE INEN 1334 —3".

La norma Téenica Ecuatoriana NTE INEN 1334-3, entro en vigencia con cardcter
voluntaria mediante su promulgacion en el Registro Oficial 481, de 30 de junio de
2011, (Rotulado de productos alimenticios para consumo humano. Parte 3. Requisitos
para declaraciones nuitricionales y declaraciones saludables), que establece los
requisitos minimos que deben cumplir los rotulos o etiquelas en los envases 0
empagques en que se expenden los productos alimenticios para consumo humano, en
los cuales se hagan, de manera voluntaria, declaraciones de propiedades
nutricionales y saludables.

Esta norma, en su apéndice Z2, establece que, para su elaboracion, se tomo en cuenta
como bases de estudio el Programa Conjunto FAO/OMS sobre normas Alimentarias
Comision del Codex Alimentarius Directrices para el uso de declaraciones
nutricionales y saludables CAC/GL 23-1997 Adoptadas en 1997. Revisadas en 2004.
Enmendadas en 2001, 2008 y 2009. Anexo adoptado en 2009, el Programa Conjunio
FAO/OMS sobre normas Alimentarias Comision del Codex Alimentarius Directrices
generales sobre declaraciones de propiedades CAC/GL 1-1979 Adoptados 1979.
Revisién 1991. Enmienda 2009, y el Reglamento técnico sobre requisitos de rotulado
o etiquetado nutricional que deben cumplir los alimentos envasados para consumo
humano. Colombia 2008.

Con lo que se colige que, incluso previo a la expedicion del Reglamento sanitario de
etiquetado de alimentos procesados para el consumo humano, del Ministerio de Salud
Publica, existian lineamientos generales para que los operadores econémicos
declaren la comparacién de nutrientes de sus productos. Sin embargo, ante la
informalidad y el uso indiscriminado del término light (sin regulacion concretd y
vinculante), el Ministerio de Salud Publica, mediante el reglamento mencionado,
incorpora una cldusula de remision para el término light a las norma técnica INEN
1334-3.

En tal virtud, la aprobacion de los etiquetados, desde el punto de vista sanitario, no
debe ser vinculante para la SCPM, pues hay que determinar si desde el Derecho de
Competencia, y en aplicacién del principio de primacia de la realidad, existe algun
tipo de dafio a uno de los bienes juridico tutelado por este Derecho Administralivo
Sancionador, esto es, los derechos de los concurrentes, de los consumidores o del
orden piiblico econdmico. Asi, el esquema argumentativo que utiliza el Derecho de
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Competencia, resulta diferente del esquema subsuntivo aplicado por ARCSA, que no
tiene competencia para determinar responsabilidad por prdcticas desleales.

8.5.3. De la subsuncion de los hechos imputables al operador econdmico, en las
prdcticas tipificadas como desleales

"VECONSA S.A. obtiene el registro sanitario para la comercializacion de los dos
productos investigados, al realizar los trdmites pertinentes ante la autoridad
sanitaria.

A pesar de que ARCSA no tiene competencia para determinar prdcticas desleales, y si
a esto se suma el hecho de que el otorgamiento del registro sanitario se da en un
periodo en el que la autoridad sanitaria no analizaba requisitos para determinar si
un producto es light, la consecuencia es un estado de desconocimiento v de indefension
de los consumidores y el uso indiscriminado del término light por parte de los
operadores econémicos.

A esto se conoce como aprovechamiento de la debilidad y desconocimiento del
consumidor, aunque dicho desconocimiento no haya sido generado por el operador
econdmico, ademds de que no existia una definicion de light en concreto que conocer.
Solo basta con incurrir en un mercado en el que las personas consumidoras
desconocen o lienen una errénea percepcion de los productos adquiridos.

Por esta razén, esta Intendencia debe argumentar juridicamente, si la inclusién del
término light en el etiquetado de los productos investigados, a pesar de tener registros
sanitarios, conlleva actos de engafio y el aprovechamiento de la debilidad o
desconocimiento de los consumidores. Esto es, si las expectativas que tiene el
consumidor del producto, en efecto, y bajo la aplicacion del principio de primacia de
la realidad, se cumplen a cabalidad.

El mensaje transmitido a través del uso del término light, genera en el consumidor,
dentro del presente caso concreto, la expectativa de una reduccién minima del
contenido de calorias hasta el extremo de pensar que el producto podria no contiene
calorias.

Asimismo, si bien el operador econdmico afirma y argumenta haber cumplido a
cabalidad la normativa aplicable al etiqueiado de los productos alimenticios, también
es importante sefialar, que esta autoridad necesita un pardametro claro, objetivo para
determinar sin VECONSA S.A. ha incurrido o no en las prdcticas desleales imputadas.
Por este motivo, sin que ello signifique prérroga de competencia en razén de maleria,
esta autoridad considera como pardmetro meramente referencial, los presupuestos
i nnormativos emanados del INEN a fin de determinar un criterio sobre el cual medir el
/\v o \?ks“ﬁjﬁ%@z@ghamienro de la debilidad del consumidor y/o los actos de engaio.

§ %,
5 ‘\Vf Z

revision de los expedientes de regisiro sanitario (dossier) entregados por
ﬁ(g,{ﬂr@SAval Juncionario Franklin Arévalo en la ciudad de Guayaquil el 13 de diciembre

Iatt Ro =l
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de 2017, asi como de la informacion proporcionada por VECONSA S A., se coligen
los siguientes aspectos:

De acuerdo con la Norma Técnica Ecuatoriana NTE INEN 1334-3 “Rotulado de
productos alimenticios para consumo humano. Parte 3: Requisitos para declaraciones
nutricionales y declaraciones saludables en su articulo 5.1.1. sefala:

“Declaraciones de propiedades comparativas. Se permite declaraciones de

propiedades comparativas, con sujecion a las siguientes condiciones y basandonos en
ol alimento tal como se ofrece a la venta, teniendo en cuenta la preparacion posterior
requerida para su cCONSUMO de acuerdo con las instrucciones para Su uso que se indica
en la etiqueta: (...) ¢) la comparacion debe basarse en una diferencia relativa de al
menos 25% en el valor energético o contenido de nutrientes entre los alimentos
comparados, excepto pard los micronutrientes para los cuales seria aceptable una
diferencia en el valor de (VDR Valor Diario Recomendado) del 10%, y una diferencia
absoluta minima en el valor energético o contenido de nutrientes equivalente a la cifra
gue se define como “de bajo contenido” o “fuente” enlatabla 1.(...)" (el énfasis nos
corresponde)

En este sentido, se realiza de manera referencial de acuerdo con la informacion
remitida por los operadores economicos en el que sefiala la comparacion de nutrientes
de los productos investigados de la siguiente manera:

En su escrito de 18 de enero de 2018 a las 17h01 con Id tramite 75270, en el que se
detalla una diferencia relativa de 70% entre el producto Mermelada Frutilla F acundo
y Mermelada Frutilla Facundo Light y entre la Mermelada Mora Facundo y
Mermelada Mora Facundo Light.

ANALISIS DE LABORATORIO ~ MERMELADA DE FRUTILLA Y MORA
REGULAR ~MERMELADA DE FRUTILLA Y MORA LIGHT DIFERENCIA

9% DE REDUCCION
°oBRIXG66 19,5 46,5 70%

VECONSA habria reducido los porcentajes correspondientes en el indicador calorias,
en relacion a los productos regulares, con el fin de cumplir con el mensaje que
pretendian transmitir a los consumidores, que segun el testimonio rendido el dia 13
de noviembre de 2017 por el operador econémico, era la reduccion de calorias. Cabe
recalcar, que VECONSA, de acuerdo con su propio testimonio, admite que no cuenian
con estudios de marketing para medir este impacto en los consumidores.

“Por ofra parte, al revisar el etiqguetado constante en los registros sanitarios
proporcionados por el operador econémico y constantes en los expedientes de registro
sanitarios que reposan en el sistema de gestién documental de ARCSA, no se
desprende que el operador econémico haya informado a los consumidores a traves
del etiquetado de sus productos, el nombre del producto regular con el que se compara
el producto denominado “light”, de tal manera que, anle esta omision de VECONSA,
los consumidores no recibieron en forma adecuada la informacion sobre esta
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comparacion y el contenido caldrico del producto regular, para realizar un consumo
responsable e informado.

Por otra parte, en el caso concreto a pesar de que VECONSA habria reducido en un
70% el contenido caldrico de sus productos, no incluye en su etiquetado el producto
con el que se compara, como lo especifica la norma NTE INEN1334-3. Desde el punto
de vista del Derecho de Competencia, esta autoridad considera, que no existe
suficiente informacién para los consumidores..

Si bien este criterio se utiliza como argumentacion, desde el punto de vista del
Derecho de Competencia, y en aplicacién del principio de primacia de la realidad,
también hay que recalcar que este requisito de establecer el nombre del producto
comparado, era exigido por la misma norma NTE INEN 1334:3, que el operador
economico afirma cumplir a cabalidad,

Bajo esta argumentacion, y con base en los elementos probatorios recopilados durante
la elapa de prueba, esto es, la inspeccion documental, la toma de testimonios, la
revision de los dossiers, esta Intendencia concluye, que si bien no es competente en
materia sanitaria, bajo el amparo de la LORCPM, VECONSA S.A., al haber incluido
el término light en el etiquetado de sus producios, al no informar a los consumidores
contra qué producto se esta comparando para denominarse light, comete actos de
engano por omision.

Esta falta de informacién no se subsana por el hecho de que existié una reduccién del
70% del contenido caldrico de sus productos, pues al no informar a los consumidores
acerca del producto con el que se compara, coadyuva al estado de desconocimiento
de los mismos acerca de las caracteristicas y el mensaje que se transmite a través del
empleo del término light, de tal suerte que al comercializar estos productos, se
configura por parte de VECONSA S.A., el cometimiento de aprovechamiento de la
debilidad o del desconocimiento del consumidor.

3.9.- Informe Final de Investigacion.-

El 07 de febrero de 2018, el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de
Investigacion de Précticas Desleales de la Superintendencia de Control del Poder d

Mercado, se remite a esta Comision el Informe Final SCPM-IIPD-09-2018, dentro de

expediente principal No.SCPM-IIPD-2018-007.

3.10.- Avoca conocimiento la CRPI.

Con providencia de 14 de febrero de 2018, a las 17h00, esta Comisién avocod
conocimiento Informe Final No.SCPM-IIPD-09-2018, de 07 de febrero de 2018,
__—firmado por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacién de
/ ,\;;;\ﬂ')""“""s“'?’i"éx;._@t;as Desleales, constante en cincuenta y tres (53) paginas, dentro del Expediente
WA s ~ ‘\M@.Sé?M—IIPD-ZOlﬁ-MO, decreto procesal administrativo mediante el cual dispuso:

N “4) Cé%'?ase traslado al operador econémico VECONSA S.A., con el Informe Final
131N DE
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No.SCPM-IIPD-09-2018 de 07 de febrero de 2018, firmado por el abogado Marlon
Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de Practicas Desleales, relativo al
expediente principal de investigacién signado con el No. SCPM-1IPD-2018-009, para
que en el término de diez (10) dias contados a partir de la recepcion de la notificacion
de la presente providencia, en uso de su derecho a la legitima defensa y, en
observancia de lo previsto en el articulo 71 del Reglamento de Aplicacion de la Ley
Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, presente las alegaciones a
la que se creyere asistido”

3.11.- Audiencia publica

Conforme a la providencia expedida el 02 de abril de 2018, a las 11h12, se convoco a
las partes intervinientes en el presente procedimiento administrativo, a audiencia
publica para el lunes nueve (9) de abril de 2018, a las 15h00, la cual se realizo en el
dia y hora sefialadas, con la presencia de la partes procesales.

CUARTO.- PRUEBAS PRACTICADA POR LOS INTERVINIENTES EN EL
PRESENTE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-

“22.  La enumeraciéon y valoracion de la informacién obtenida durante la
investigacion:

23, Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-0022-O de 3 de enero del 2014 emitido por Mgs.
Diana Alexandra Rodriguez Avila Directora Ejecutiva de la Agencia Nacional de
Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria en adelante ARCSA, que contiene un
Dictamen Técnico sobre la composicién de los productos (reduccion de calorias o
nutrientes) y sobre la idoneidad de los productos para cumplir con el objetivo que se
anuncia en su publicidad (alimento en referencia en el mercado y efecto light).

24. Listado de operadores econdmicos fabricanies, importadores y distribuidores
de productos que compiten con los productos investigados, informacion utilizada para
el andlisis economico.

25. Informe de Investigacion Preliminar de fecha 22 de diciembre de 2016.
26.  Informe de Resultados de 21 dias del mes de julio del aiio 2017, a las 09h40.

27 El escrito presentado por Ronald Mauricio Vizhnay Avilés, en su calidad de
Presidente Ejecutivo de Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la
SCPM el 14 de marzo de 2017 alas 16h53, signado con el mimero de tramite 38541,

28  El escrito y anexos presentados por el Teresa Pacheco Pacheco, a nombre
Productos Exquisito, presentado en la Secretaria General de la SCPM el 20 de marzo
de 2017 a las 12h24, signado con el niimero de tramite 39097;
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29.  El escrito y anexos presentados por la Dra. Maria del Pilar Delgado Cedeiio,
en su calidad de abogada de la compaiiia TROPICALIMENTOS S.A., presentado en
la Secretaria General de la SCPM el 21 de marzo de 2017 a las 11h26, signado con
el numero de tramite 39181 ;

30.  EIl escrito y anexos presentados por la Tania Salazar, apoderada de la
compariia DIBEAL, presentado en la Secretaria General de la SCPM el 21 de marzo
de 2017 a las 14h03, signado con el numero de tramite 39204,

31 El escrito y anexos presentados por la Daniel Pino Pons, en su calidad de
representante legal de la compariia ARCOR, presentado en la Secretaria General de
laSCPM el 21 de marzo de 2017 a las 15h16, signado con el mimero de trdmite 39220,

32 El oficio No. 107-GC-2017 presentado por el Ing. Edison Valencia, a nombre
de ENVASADOS AGRICOLAS Y FRUTALES C.A., presentado en la Secretaria
General de la SCPM el 24 de marzo de 2017 a las 13h46, signado con el nimero de
tramite 39622,

33.  El escrito y anexo presentado por Mario Navarrete Serrano, en su calidad de
abogado de la compaiiia Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la
SCPM el 30 de marzo de 2017 a las 15h45, signado con el nimero de trdmite 40583,

34. El escrito presentado por Ronald Mauricio Vizhnay Avilés, en su calidad de
Presidente Ejecutivo de Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la
SCPM el 06 de abril de 2017 a las 16h10, signado con el niimero de tramite 42012,

35, El escrito presentado por Ronald Mauricio Vizhnay Aviles, en su calidad de
Presidente Ejecutivo de Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la
SCPM el 03 de mayo de 2017 a las 14hl2, signado con el nimero de tramite 47937,

36. El escrito presentado por Ronald Mauricio Vizhnay Aviles, en su calidad de
Presidente Ejecutivo de Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la
SCPM el 03 de mayo de 2017 a las 14h18, signado con el mimero de tramite 47941, /

37.  El escrito presentado por Ronald Mauricio Vizhnay Aviles, en su calidad de
Presidente Ejecutivo de Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la
SCPM el 19 de mayo de 2017 a las 17hl10, signado con el numero de tramite 49650,

38. El escrito presentado por Ronald Mauricio Vizhnay Aviles, en su calidad de
;'.'--‘v_r“émdeme Ejecutivo de Veconsa S.A., presentado en la Secretaria General de la

‘ vy
\\SCP’M el 19 de mayo de 2017 a las 17h135, signado con el niimero de tramite 49652; &
i .n' ;\'a\' % i
£ MS‘9 El acta de reunién y audio digital de la reunién mantenida con la Agencia de
com ~|He@§ula&czon y Control Sanitaria ARCSA el 09 de mayo de 2017,

Rlale RN
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40.  El oficio presentado por la Dra. Maria del Pilar Delgado Cedefio, en su
calidad de abogada de la compania TROPICALIMENTOS S.A., presentado en la
Secretaria General de la SCPM el 26 de junio de 2017 a las 12h59, signado con el
niimero de trdmite 53016,

41. El oficio Nro. ARCSA-ARCSA-CGTVYCP-2017-0442-O y su anexo
presentados por el Dr. Carlos Mauricio, en su calidad de COORDINADOR
GENERAL TECNICO DE VIGILANCIA ¥ CONTROL POSTERIOR de la AGENCIA
NACIONAL DE REGULACION, CONTROL Y VIGILANCIA SANITARIA,
presentados en la Secretaria General de la SCPM el 06 de julio de 2017 a las 12h35,
signado con el niimero de tramite 53963,

42, El oficio Nro. ARCSA-ARCSA-CGTVYCP-2017-0449-O y su anexo
presentados por el Dr. Carlos Mauricio, en su calidad de COORDINADOR
GENERAL TECNICO DE VIGILANCIA Y CONTROL POSTERIOR de la AGENCIA
NACIONAL DE REGULACION, CONTROL Y VIGILANCIA SANITARIA,
presentados en la Secretaria General de la SCPM el 13 de julio de 2017 a las 10h10,
signado con el nimero de (ramite 54563;

43. El oficio Nro. ARCSA-ARCSA-CGTC-2017-0116-0, suscrito por el Dr. Luis
Alberto Monteverde Rodriguez, en su calidad de COORDINADOR T ECNICO DE
CERTIFICACIONES de la AGENCIA NACIONAL DE REGULACION, CONTROL Y
VIGILANCIA SANITARIA, presentado en la Secretaria General de la SCPM el 13 de
Jjulio de 2017 a las 10h02, signado con niimero de tramite 54561,

44.  El oficio Nro. ARCSA-ARCSA-CGTC-2017-0116-0, suscrito por el Dr. Luis
Alberto Monteverde Rodriguez, en su calidad de COORDINADOR TECNICO DE
CERTIFICACIONES de la AGENCIA NACIONAL DE REG ULACION, CONTROL Y
VIGILANCIA SANITARIA, presentado en la Secretaria General de la SCPM el 13 de
Julio de 2017 a las 10h05, signado con niimero de tramite 54562;

45.  El oficio suscrito por Rigoberto Moncayo Molina, en calidad de gerente del
operador economico LACTEOS SAN ANTONIO C.A., ingresado a la Secretaria
General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 13 de julio de
2017 a las 14h04, signado con nimero de trdmite 54589,

46.  El oficio y anexo suscrito por el Ab. Martin Vasconez Merino, en calidad de
Procurador del operador economico CORPORA CION FAVORITA C.A., ingresado a
la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 14

de julio de 2017 a las 15h23, tramite ID 54731;

47. El escrito suscrito por Kevin Raul Barcia, en calidad de representante legal
del operador econémico ECOPACIFIC S.A., ingresado a la Secretaria General de la
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Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 17 de Juliode 2017 a las 14h43,
tramite ID 54852;

48. El oficio suscrito por el Ing. Shubert Bacigalupo B., en calidad de Gerente
General de INDUSTRIAS LACTEAS CHIMBORAZO CIA. LTDA., ingresado a la
Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 17 de
Julio de 2017 a las 15h47, trdmite ID 54867,

49. El oficio suscrito por el Ab. Daniel Castelo Guerrero, a nombre del operador
econémico LECHERIA ANDINA S.A. LEANSA., ingresado a la Secretaria General de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 17 de Julio de 2017 a las
16H35, iramite ID 54876,

30.  Elescrito suscrito por el Dr. Alfredo Corral Ponce, en calidad de procurador
Judicial del operador econémico QUALA ECUADOR S.A., ingresado a la Secretaria
General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 18 de Jjulio de
2017 a las 13H18, tramite ID 54987;

31. Eloficio y anexos suscrito por Maria de los Angeles Lombeyda, en calidad de
apoderada especial del operador econémico THE TESALIA SPRINGS COMPANY
S A., ingresado a la Secretaria General de la SCPM el 18 de julio de 2017 alas 15h14,
tramite 1D 55003;

J2 El oficio suscrito por Gabriel Alejandro FEisemberg, en calidad de Gerente
General de la compaiiia PRODUCTOS ALIMENTICIOS ALPIECUADOR SA.,
ingresado a la Secretaria General de la SCPM el 18 de julio de 2017 a las 14h48,
framite ID 54996,

33 El oficio y anexos suscrito por Johnny Adum Farah, en calidad de Presidente
de la companiia TROPICALIMENTOS S.A., ingresado a la Secretaria General de la
SCPM el 18 de julio de 2017 a las 14h48, tramite ID 54996

54. El oficio y anexos suscrito por José Manuel Terdn Ddvila, en calidad de \/
Segundo Suplente del Gerente General de Nestlé Ecuador S.A. ingresado a la
Secretaria General de la SCPM el 18 de julio de 2017 a las 09h20, trdmite ID 54901,

55 El oficio y anexos suscrito por Rodrigo Duefias Petit, en calidad de Gerente
General — Division Ldcteos y representante legal de la compariia REYBANPAC, REY e
BANANO DEL PACIFICO C.A., ingresado a la Secretaria General de la SCPM el 19 \
de]uho de 2017 a las 14h44, tramite ID 55121 ; t

/_-——._.

/ = 355 "4 El oficio suscrito por Paul Saltos Vargas, en calidad de abogado de
S N %EMACENES JUAN ELJURI CIA. LTDA., ingresado a la Secretaria General de la
(§ L SCPM el 19 de julio de 2017 a las 19h28, trdmite ID 55235;
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57 Elescritoy anexo presentado Johnny Adim Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo VECONSA S.4. en la Secretaria General de la SCPM el 28 de julio de 2017
a las 12h09, signado con el niimero de tramite 56036;

58  Elescrito y anexo presentado Johnny Adim Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo VECONSA S.A. en la Secretaria General de la SCPM el 28 de julio de 2017
a las 12h09, signado con el nimero de tramite 571635;

59. El escrito de excepciones y anexo presentados por Johnny Adum Farah, en su
calidad de Presidente Ejecutivo de VECONSA S A. en la Secretaria General de la
SCPM el 15 de agosto de 2017 a las 12h50, signado con el niimero de tramite 57420;

60.  El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo y representante legal de VECONSA S.A., ingresado a través de la Secretaria
General de la SCPM el 7 de septiembre de 2017 a las 15h06, con ID 59553,

61. El Oficio Nro. ARCSA-ARCSA-CGTC-2017-0180-0, de 15 de septiembre de
2017, suscrito por el Dr. Luis Alberto Monteverde Rodriguez, en su calidad de
Coordinador General Técnico de Certificaciones de la Agencia Nacional de
Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA), presentado en la Secretaria
General de la SCPM el 19 de septiembre de 2017 alas 14h02, signado con el niimero
de tramite 61659;

62.  El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo y representante legal de VECONSA S.A., ingresado a través de la Secretaria
General de la SCPM el 12 de octubre de 2017 a las 15h59, con ID 66866,

63.  EI Acta de Inspeccion en la Agencia Nacional de Regulacion, Control y
Vigilancia Sanitaria llevada a cabo en las instalaciones de ARCSA, ubicadas en la
Ciudadela Samanes, Av. Francisco de Orellana y Av. Paseo del Parque, Blogue 35, de
la ciudad de Guayaquil el dia 18 de octubre de 2017 a las 11h23 y la grabacion en
audio de la diligencia de inspeccion;

64.  El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo y representante legal de VECONSA S.A., ingresado a través de la Secretaria
General de la SCPM el 17 de octubre de 201 7 a las 14h17, con ID 67128;

65 El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo y representante legal de VECONSA S.A., ingresado a través de la Secretaria
General de la SCPM el 19 de octubre de 2017 a las 16h03, con ID 67469;

66. El oficio y anexo remitido por el operador economico Corporacion Favorita
C.A., ingresado en la Secretaria General de la SCPM el 20 de octubre de 2017 a las
16h41, signado con el niimero de tramite 67681;
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67. El oficio y anexo remitido por el operador econémico TIENDAS
INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A., ingresado en la Secretaria General de la
SCPM el 24 de octubre de 2017 a las 17h10, signado con el mimero de tramite 68048;

68.  El oficio y anexo presentado por Johny Czarninski Baier, en su calidad de
Presidente Ljecutivo y representante Legal de Corporacién El Rosado, ingresado a
través de la Secretaria General de la SCPM el 25 de octubre de 2017 a las 10h04, con

niimero de tramite 68077,

69.  El escrito presentado por Mario Navarrete Serrano en su calidad de abogado
patrocinador del operador econdmico VECONSA S.A., ingresado a través de la
Secretaria General de la SCPM el dia 08 de noviembre de 2017, a las 15h26, signado
conel ID 69378;

70.  Eloficio y anexo presentados por el Ab. Daniel Castelo Guerrero en su calidad
de abogado patrocinador del operador econémico TIENDAS INDUSTRIALES
ASOCIADAS (Ti4) S.A., ingresado a través de la Secretaria General de la SCPM el
dia 08 de noviembre de 2017, a las 14h16, signado con el ID 69363;

71, El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo de VECONSA S.A., ingresado a través de la Secretaria General de la SCPM
el dia 20 de noviembre de 2017, a las 15h25, con ID 70547,

72.  El acta de reunién de trabajo y sus correspondientes audios, llevada a cabo
con el operador econémico VECONSA S.A. el 13 de septiembre de 2017;

73. Acta de enirega recepcion de los expedientes de los registros sanitarios por
parte de ARCSA a la Intendencia de Investigacion de Prdcticas Desleales y sus anexos,
suscrita el 13 de diciembre de 2017, a las 10h30;

74. El acta y el audio del testimonio rendido por Diana Alexandra Rodriguez

Avila, en su calidad de ex Directora de la Agencia Nacional de Regulacion, Control y DN /
Vigilancia Sanitaria, el dia 08 de enero de 2018, a las 15h00 en las instalaciones de '
la zonal 6, en la ciudad de Cuenca

73, Los escritos y anexos presentados por Johnny Adum Farah, en su calidad de
Presidente Ejecutivo y representante legal de VECONSA S.A., el 08 de enero de 2018
a las 14h12, con ID 74317, el 09 de enero de 2018, con ID 74475 y, el 15 de enero
de 2018, alas 16h47, con ID 74893

X

/ u ?6JhEl escrito presentado por Mario Navarrete Serrano, en su calidad de abogado \)j
oS > ﬁg;‘;pcﬁédgr de VECONSA S.A., ingresado a través de la Secretaria General de la

[

( S SCPMeldia 21 de noviembre de 2017, a las 08h42, con ID 70584;
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77 El oficio y anexo presentados por el Dr. Alfredo Pefiaherrera Wright, en su
calidad de Procurador de la compaiiia Corporacion Favorita C.A., en la Secretaria
General de la SCPM el dia 19 de octubre de 2017 a las 08h44, signado con el ID
67353

78, El oficio y anexo presentados por Daniel Castelo Guerrero, a nombre de
TIENDAS INDUSTRIALES ASOCIADAS (TIA) S.A., en la Secretaria General de la
SCPM el dia 19 de octubre de 2017 a las 16h36, signado con el ID 67485,

79. El escritos y anexo presentados en la Secretaria General de la SCPM por
Johnny Jacobo Czarninski Baier, en su calidad de Presidente Ejecutivo y
representante legal de Corporacion El Rosado S.A., el dia 19 de octubre de 2017 a las
17h14 signado con el 1D 67495

80.  El escrito anexos presentados en la Secretaria General de la SCPM por Rafael
Eduardo Jestis Serrano Puig, en su calidad de Gerente General y representante legal
de LA INDUSTRIA HARINERA S.A., el dia 6 de noviembre de 2017 a las 15h25
signado con el ID 69050, ID Anexos 138020, 138021y 138022

81.  Eltestimonio y el audio del testimonio rendido por Juan Carlos Galarza Oleas,
en su calidad de Director Ejecutivo de la Agencia Nacional de Regulacién, Control y
Vigilancia Sanitaria —ARCSA el dia 17 de noviembre de 2017 a las 14h30;

82.  El escrito presentado por Mariana de Jesius Pasirano, en su calidad de
Presidente Ejecutiva de MEGA SANTAMARIA SA., ingresado a través de la
Secretaria General de la SCPM el dia 19 de diciembre de 2017 a las 10h07, con ID
72958;

83. El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo y representante legal de VEC ONSA S.A., el 21 de diciembre de 2017 a las
16h51, con ID 73263;

84,  El escrito presentado por Johnny Adum Farah, en su calidad de Presidente
Ejecutivo y representante legal de VECONSA S.A., el 04 de enero de 2018 a las 16h13,
con ID 74164.

6. Diligencias como inspecciones 0 allanamiento y los elementos de conviccion
obtenidos con su respectiva valoracion juridica

6.1.1. Inspeccion documental en las instalaciones de ARCSA

Dentro del término probatorio, mediante providencia de 13 de octubre de 2017 a las
17h00, se ordend la inspeccion en las instalaciones de la Agencia Nacional de
Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria el dia 18 de octubre de 2017, a fin de que
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se lleve a cabo la diligencia de inspeccion, al amparo de lo dispuesto por el mimero
6, del articulo 38 de la LORCPM, en las instalaciones de ARCSA ubicadas en
Ciudadela Samanes, Av. Francisco de Orellana y Av. Paseo del Parque. Bloque 5, en
la ciudad de Guayaquil, y a las 14h45, la reunion de trabajo, cuya finalidad fue que
los funcionarios de esta Intendencia verifiquen la informacion documental que sirvio
de fundamento para la realizacion del Dictamen adjunto al Oficio ARCSA-DE-2014-
0022-0, de 3 de enero de 2014.

La diligencia se llevé a cabo con el grupo de trabajo liderado por el Intendente Abg.
Marlon Vinueza y el Secretario Ad-Hoc Abg. Franklin Arévalo del proceso para esta
diligencia; por parte de ARCSA, Leonardo Da Silva, del Area de Certificaciones;
Jorge Mifio, del Area Juridica; Luis Monteverde, Coordinador de Certificaciones,
Luis Araujo Fuentes, Analista de Control Posterior; y, Johnny Luna, de la Secretaria
General. Por parte de “VECONSA S.A..", comparece la abogada Gianella Alexandra
Gallegos Santos.

Una vez instalada la misma, y con la se procedio a tomar y recuperar copia de los
archivos fisicos, virtuales o magnéticos, relacionados al Oficio Nro. ARCSA-DE-
2014-022-0 de 3 de enero de 2014 y su anexo en formato Excel. Una vez instalada la
misma, ¥y con la se procedié a tomar y recuperar copia de los archivos fisicos,
virtuales o magnéticos.

A peticion del operador econémico VECONSA S.A., el sefior Intendente pregunta
sobre el sustento del contenido de la Informacion contenida en el archivo Excel. El
Jfuncionario Leonardo Da Silva responde que se presume que se habria realizado un

andalisis documental.

A solicitud del sefior Intendente se accede al Sistema de gestion documental interno
de ARCSA “edocuments”, en donde se puede apreciar que existen los expedientes
correspondientes a los Registros Sanitarios de los solicitantes: VECONSA S.A. con
sus productos MERMELADA DE FRUTILLA LIGHT "FACUNDO" y MERMELAD.
DE MORA LIGHT "FACUNDQ".

El funcionario Leonardo Da Silva, realiza explica mediante un ejercicio matemdtico
gue los productos de VECONSA S.A. exceden el mimero de calorias que establece la
norma INEN 1334-3 (40 kilo calorias por cada 100 gramos) por cuanto, de acuerdo
a la declaracidn de nuirientes del etiquetado de los productos de VECONSA S.A. se

, /"—puedg apreciar que tenian 133 kilo calorias por cada 100 gramos.

.ot RESOLYE,

N2 op@rador economico VECONSA solicita que se tome en cuenta que el etiquetado
Vﬁo”de aparece la reduccion del 50% de kilo calorias estd aprobado mediante Registro
,ngzgtarzo y asi se realizo la comercializacion del producto. Y que el andlisis
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matemdtico se realiza en base en una norma que no se encontraba vigente al momento
de la emision del Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-022-O de 3 de enero de 2014.

Ante el requerimiento del sefior Intendente, se solicita la presencia de los funcionarios
de control posterior a fin de que informen a esta Intendencia si existen los respectivos
informes técnicos que respalden el contenido del Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-022-O
de 3 de enero de 2014 y su anexo en formato Excel. El funcionario Luis Araujo dice
que no se evidencia la existencia de informes técnicos, andlisis postregistro de nivel 1
y nivel 2, que respalden la informacion contenida en el archivo Excel referido.

El Intendente comunica que se solicitard copia de los expedientes, bajo
confidencialidad, a fin de que se remita a la Intendencia en un término de dos dias.

6.1.2. Diligencia de testimonio del representante legal de VECONSA S.A.
6.1.3. Diligencia de testimonio del Director Ejecutivo de ARCSA

La diligencia testimonial se lleva a cabo el dia 17 de noviembre de 2017, a las 14h30,
la misma que se registra en audio.

6.1.4. Diligencia de testimonio de Diana Alexandra Rodriguez Avila, en su calidad
de Ex Directora Ejecutiva de ARCA

La diligencia testimonial se lleva a cabo el dia 08 de enero de 2018, a las 15h00, la
misma que se registra en audio. ‘

QUINTO: FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-
5.1.- Fundamentos de Hecho.-

5.1.1. Teniendo como antecedente el oficio Nro. ARCSA-DE-2014-0022-O de 3 de
enero del 2014 emitido por Mgs. Diana Alexandra Rodriguez Avila Directora
Ejecutiva de la Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria, la
Intendencia de Practicas Desleales “(...)pudo evidenciar que la matriz de excel
remitida adjunta al Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-0022-O de 3 de enero del 2014, a
esta Intendencia, contiene un LISTADO DE PRODUCTOS” y “ANALISIS” de entre
otros aspectos, sobre el “PARAMETRO LIGHT”: “Cumple” 0 “No cumple”, y “En
qué parametro cumple”, desprendiéndose de la misma, dos productos del operador
econémico expendidos con la caracteristica “light” indicandose en la misma que “No
Cumple” el parametro light (...)"

5.1.2.- Mediante Informe de Investigacion Preliminar de fecha 22 de Diciembre del
2016, después del analisis respectivo se recomendé lo siguiente: “(...) Por las
conclusiones anotadas anteriormente y por la documentacion verificada 'y
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contundente que consta dentro del proceso y habiendo evidenciado indicios sobre el
cometimiento de actos de engario, violacion de norma y aprovechamiento de la
debilidad o del desconocimiento del consumidor, conductas que afectarian
negativamente al mercado, a la eficiencia econdmica y al bienestar de consumidores
y usuarios, se concluye que presuntamente el operador econémico. 2.
ECUAVEGETAL S.A., con su producto 5) MERMELADA DE MORA LIGHT
“FACUNDO" han incurrido en aclos de engaiio, violacion de norma y
aprovechamiento de la debilidad del desconocimiento del consumidor, esta esta
Direccion recomienda a la Intendencia de Investigacion de Prdcticas Desleales que
dé inicio a la Investigacion Formal, en contra de los operadores econémicos antes
mencionados, salvo mejor criterio (...)"

5.1.3.- Con resolucion de fecha 31 de enero del 2017, a las 17:10, la Intendencia de
Investigacion de Pricticas Desleales dispuso: “(...) ...NOVENA.- RESOLUCION.-
Por los fundamentos de hecho, de derecho y andlisis economico realizados por esta
autoridad se RESUELVE: PRIMERQO.- Iniciar la investigacion formal del expediente
No. SCPM-IIPD-EXP-037-2016, por cuanto se presume: @) La existencia de prdcticas
de engariio de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 27 numeral 2 de la LORCPM; b)
La existencia de la presunta prdctica desleal contemplada en el articulo 27 numeral
10 literal a) de la LORCPM, por parte de los operadores [...] VECONSA S.A.; [...] a
fin de determinar al amparo de las facultades investigativas sefialadas en la
LORCPM, la existencia o no de dichas infracciones; y, de las posibles conductas que
son o podrian ser objeto de la investigacion dentro del ambito de las competencias de
esta autoridad.- SEGUNDO.- De conformidad con lo determinado en el articulo 62
del RLORCPM, el plazo de duracion de la presente investigacion no podrd exceder
de 180 dias, que en caso de considerarlo pertinente, esta autoridad podra prorrogarla
hasta por 180 dias adicionales...(...)".

5.14.- “(...) Mediante Informe de Resultados emitido por la Direccién Nacional de
Investigacion de Prdcticas Desleales, emitido el 21 de julio del 2017, a las 09h40, se
recomendo:  "“De conformidad con el articulo 58 de la LORCPM, una vez concluida
la investigacion y en razon a que existen indicios y presunciones de que los operadores
economicos [...] VECONSA S.A., [...], estan incurriendo en las practicas desleales
tipificadas en los numeros 2 y 10, letra a), del articulo 27 de la LORCPM, por lo cual
esta Direccion recomienda proseguir con la etapa de sustanciacion respectiva asi

como con el tramite establecido. (...)".
STROT F

mgﬁqj‘.uudamentos de Derecho.-

1. %onstitucién de la Repiiblica del Ecuador.-
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El articulo 52 se refiere al derecho a contar bienes y servicios, y al respecto
afirma: “Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de ¢ptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacién precisa y no enganosa
sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control y los procedimientos de defensa de las
consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracién de estos derechos, la
reparacion e indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por
caso fortuito o fuerza mayor”.

El articulo 66 en el numeral 25 consagra: “El derecho a acceder a bienes y servicios
priblicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir
informacion adecuada y veraz sobre contenido y caracteristicas™.

El articulo 76 en relacién a las garantias bésicas del derecho al debido proceso
no dice: “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias bésicas:

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

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

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

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

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

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra.

i) Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza,
juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera
juzgado por tribunales de excepeion o por comisiones especiales creadas para el efecto.
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1) Las resoluciones de los poderes puiblicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos”.

El articulo 213 se refiere a las Superintendencias en los siguientes términos: “Las
superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y
control de las actividades econdémicas, sociales y ambientales, y de los servicios que
prestan las entidades publicas y privadas con el propésito de que estas actividades y
servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las
superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades
especificas de las superintendencias y las areas que requieran del control, auditoria y
vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley”.

El articulo 283 sobre el sistema econémico prescribe: “El sistema econdémico es
social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacion
dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la
naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccién y reproduccién de las
condiciones materiales ¢ inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econémico se integrard por las formas de organizacion econémica publica,
privada, popular y solidaria, y las demés que la Constitucién determine. La economia
popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluird a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios”.

El articulo 284 numeral 8 establece: “Propiciar el intercambio justo y
complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes”.

El articulo 304, numeral 6 determina que la politica comercial tendrd como
objetivo “Evitar las practicas monopdlicas y oligopélicas, particularmente en el sector

privado”. o\ /

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

economicas sefiala lo siguiente: “El Estado definira una politica de precios orientada

a proteger la produccién nacional y establecer los mecanismos de sancién para evitar

cualquier practica de monopolio u oligopolio privado o de abuso de posicién de
B _c_lgminie en el mercado, asi como otras préacticas de competencia desleal”.

EI 336 en cuanto al comercio justo estatuye: “El Estado asegurar4 la transparencia @J
~ y eﬁcrcnma en los mercados y fomentara la competencia en igualdad de condiciones y \
v oportumdades lo que se definird mediante ley.”

|.—\p< rIF
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5.2.2.- Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado — LORCPM.-

El articulo 1 indica que: “El objeto de la presente ley es evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas;
el control y regulacion de las operaciones de concentracién econdmica; la prevencion,
prohibicién y sancién de Jas préacticas desleales, buscando la eficiencia en los
mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios,
para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible ™.

El articulo 2 prescribe: “Estin sometidos todos los operadores econémicos, sean
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin
fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas en todo o
en parte del territorio nacional, asi como los gremios que lo agrupen, y las que realicen
actividades economicas fuera del pafs, en la medida en que sus actos, actividades o
acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional .

El articulo 4 sobre los lineamientos para la regulacién y principios para la
aplicacién nos indica lo siguiente: “En concordancia con la Constitucion de la
Republica y el ordenamiento juridico vigente, los siguientes lineamientos se aplicaran
para la regulacion y formulacién de politica piblica en materia de esta ley son los
siguientes: 1. El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema
econémico; 2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre ¢l
interés particular; y, 5. El derecho a desarrollar actividades econdmicas y la libre
concurrencia de los operadores econoémicos al mercado ”.

El articulo 5 en relacién al mercado relevante nos dice: “A cfectos de aplicar esta
Ley la Superintendencia de Control del Poder de Mercado determinaré para cada caso
el mercado relevante. Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o
servicio, el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos
especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia de
la conducta investigada y sus sustitutos. Para el analisis de sustitucion, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluara, 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 y el tiempo requerido para la sustitucion.

El mercado geografico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para
determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del
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Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las
modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

La determinacién del mercado relevante considerara 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 considerara las
caracteristicas de la superficie de venta, el conjunto de bienes que se oferta, el tipo de
intermediacion y la diferenciacion con otros canales de distribucién o venta del mismo
producto”™.

El articulo 25 define: “Se considera desleal a todo hecho, acto o préactica contrarios
a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas,
incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria. La
expresion actividades econémicas se entenderd en sentido amplio, que abarque
actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras” “La determinacion de la
existencia de una préactica desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su
realizacién sino que asume como cuasidelito de conformidad con el Caodigo Civil.
Tampoco seré necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio
de otro concurrente, los consumidores o el orden publico econémico, bastando
constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial, de acuerdo con lo establecido
en esta Ley”

El articulo 26 prohibe: “Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de
la presente Ley, los hechos, actos o précticas desleales, cualquiera que sea la forma
que adopten y cualquiera que sea la actividad econémica en que se manifiesten, cuando
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia
economica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios. Los
asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares,
publicos o privados, sin que exista afectacion al interés general o al bienestar de los
consumidores, serdn conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la
materia”.

El articulo 27 considera como pricticas desleales las siguientes: “2, Actos de
engano.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real

0 potencial, inducir a error al piblico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo
de fabricacion o distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad,
precio, condiciones de venta, condiciones de venta, procedencia geografica y en
g\neral las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los
hpypduc‘,tos servicios, establecimientos o transacciones que el operador econémico que
tqlesarfolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los
~ a,i’rlbutos que posee dicho operador, incluido todo aquello que representa su actividad
em}gresarlal Configura acto de engafio la difusién en la publicidad de afirmaciones
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sobre productos 0 servicios que no fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones en la publicidad corresponde a quien las haya
comunicado en su calidad de anunciante. En particular, para la difusién de cualquier
mensaje referido a caracteristicas comprobables de un producto o servicio anunciado,
el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje;
numeral 10. Practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los
consumidores, entre otras: a) El aprovechamiento de la debilidad o del
desconocimiento del consumidor”.

El articulo 37 trata de la Facultad de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado y dice: “Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la
competencia; la prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancion y
climinacién del abuso de poder de mercado, de los acuerdos y précticas restrictivas,
de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control, la
autorizacion, y de ser el caso la sancion de la concentracion econoémica.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tendréa facultad para expedir
normas con el cardcter de generalmente obligatorias en las materias propias de su
competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales y las
regulaciones expedidas por la Junta de Regulacion”.

El articulo 38 en cuanto a las atribuciones de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, entre otras, en su numeral 2 prescribe: “Sustanciar los
procedimientos en sede administrativa para la imposicion de medidas y sanciones por
incumplimiento de esta Ley”

El articulo 48 al referirse a las normas generales sefiala: “La Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, antes de iniciar el expediente o en cualquier momento
del procedimiento, podrd requerir a cualquier operador econémico 0 institucion u
6rgano del sector publico o privado, los informes, informacion o documentos que
estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi como citar a declarar
a quienes tengan relacion con los casos de que se trate”.

“A esos efectos la Superintendencia podrd examinar, recuperar, buscar, utilizar y
verificar tales documentos e informacion, obtener copias o realizar extractos de ellos.
Esos informes o documentos deberan ser suministrados dentro del plazo que la
Superintendencia determine

No sera obligacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado atenerse,
contra su conviccion, al contenido de esos informes o informacién. Ningun
procedimiento administrativo podra suspenderse por falta de ellos”
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No se requiere aviso previo al denunciado o a la persona para requerir la informacion
0 documentacién, previa a la apertura del expediente.

La carga de la prueba correspondera a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y el denunciado.
Sin embargo, en el caso de los acuerdos y practicas prohibidas de conformidad con el
articulo 11 de la presente Ley, si un operador econoémico o persona negare, dificultare
o impidiere el acceso a informacion; dafiare ocultare u omitiere informacién o
entregase informacion falsa, fraudulenta, engafiosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal o
dolosa requerida o relacionada al operador econémico o persona en una investigacion
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se invertira la carga de la
prueba a dicho operador econémico o persona, sin perjuicio de las demés sanciones
establecidas en la ley.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la potestad de acceder,
revisar, archivar, procesar y utilizar cualquier dato, que de modo exclusivo
corresponda a la informacién y documentos pertinentes al proceso administrativo,
respetando el derecho constitucional a la proteccion de esta informacién, para las
investigaciones, casos o resoluciones dentro de su competencia, de conformidad con
la Constitucién y la ley.

La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el anélisis que
la autoridad efectiia sobre los verdaderos propésitos de la conducta que subyacen al
acto juridico que la expresa.”

El articulo 77 trata de los sujetos infractores cuando dice: “Serdn sujetos
infractores las personas naturales o juridicas que incurran en las prohibiciones o
ejecuten las acciones u omisiones tipificadas en esta Ley”.

El articulo 78 numeral 2, letra ¢) seiiala: 2. Son infracciones graves: literal ¢) “El
falseamiento del régimen de competencia mediante précticas actos desleales en los
términos establecidos en el articulo 27 de esta Ley”.

El articulo 79 en cuanto a las sanciones en el inciso primero y en el literal c)
sustenta: “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

-~ Tsiguientes sanciones: literal b) Las infracciones graves con multa de hasta el 10% del
' ‘volumen de negocios total de la empresa u operador econémico infractor en el ejercicio
([ O

/& \-inmedjatamente anterior al de imposicion de la multa™.
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El articulo 80 establece los criterios para la determinacion del importe de las
sanciones y al respecto indica: “El importe de las sanciones se fijard atendiendo,
entre otros, a los siguientes critetios:

a) La dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.

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

¢) Elalcance de la infraccion.

d) La duracion de la infraccion.

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

f) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con cada
una de las empresas u operadores econdmicos responsables™.

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

El articulo 1 establece que: “El presente Reglamento tiene por objeto establecer las
disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicacion de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, que en lo sucesivo se denominara laLey™.

El articulo 4 seiiala el criterio general de evaluacién al expresar que: “La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para determinar el caracter
restrictivo de las conductas y actuaciones de los operadores econdmicos, analizara su
comportamiento ¢aso por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones, tienen por
objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, o atentar contra la eficiencia econémica, el bienestar general o los
derechos de los consumidores o usuarios”

El articulo 95 al referirse al cdlculo del importe de las multas nos dice: “El importe
de las multas establecidas en el articulo 79 de la Ley sera fijado por la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, atendiendo a los criterios establecidos en el articulo
80 y siguientes del mismo cuerpo normativo, y segin la metodologia siguiente:

1. Ia Superintendencia determinara la base para el calculo del importe de la multa
para cada operador econémico o asociacién, unién o agrupacion de operadores

econdémicos.

2. La Superintendencia multiplicara el importe de base en funcién de la duracion
de la conducta.

3. La Superintendencia ajustard el importe de base total incrementédndolo o
reduciéndolo en base a una evaluacion global de las circunstancias pertinentes”.
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5.2.4.- Resolucion de la Junta de Regulacion No. 12 Registro Oficial 887 de 22-
nov.-2016.

El articulo 1 en cuanto al objeto de la resolucion sefiala.- Establecer la metodologia
a ser utilizada en el calculo del importe de las sanciones establecidas en los articulos
78 y 79 de la Ley Orgdnica 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 sancién asi como en la objetividad del célculo, potenciando su efecto
disuasorio y favoreciendo la seguridad juridica de los operadores econémicos.

El articulo 2 habla de los criterios para la determinacion del importe y al respecto
reza: Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El importe de las
sanciones se fijard conforme los criterios determinados en el articulo 80 de la
LORCPM.

El articulo 3 se refiere a la cuantificacion de la sancion: El célculo del importe de
la multa se realizara de acuerdo a lo establecido en el articulo 95 del Reglamento de
Aplicacion para la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

El articulo 4 trata del importe base: El importe base (IMB) es determinado para
cada operador econdmico 0 asociacion, unidon o agrupacion de operadores econdmicos.

El articulo 5 en cuanto al importe base establece: El importe base se calculard como
una proporcion del volumen de ventas del mercado relevante afectado por la
infraccién, dado por el producto de los ponderadores de la condicién de restriccion,
segln el tipo de sancion, y los factores de gravedad y afectacion de la infraccion.

El articulo 6 sefiala la base del importe de la sancion al expresa: El importe base
de la sancién corresponde al monto preliminar para la cuantificacién de la sancién que
estara determinado en funcion del volumen de negocios realizado en el mercado
mercados relevantes afectados por la infraccién investigada, la dimension y
caracteristicas del mercado afectado por la infraccién, la cuota de mercado del
operador u operadores econdmicos responsables, el alcance de la infraccion, el efecto
de la infraccion sobre los derechos y legitimos interés de los consumidores y usuarios
o sobre otros operadores econdémicos asi como los beneficios obtenidos como
consecuencia de la infraccion.

S

© ¥ “ElLarticulo 7 respecto a la base del importe nos dice: El importe base se obtendra
\en aplicacion de los siguientes criterios: a. Volumen de negocios en el mercado

& ) : . .

i/ relevante:- corresponde al volumen de negocios realizado en el mercado o mercados

~
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considerara la informacién de ventas durante el ultimo ejercicio que corresponda a sus
actividades ordinarias en el mercado relevante, previa deduccion del impuesto sobre
el valor agregado y de otros impuestos al consumidor final directamente relacionados
con el negocio, o las ventas del ultimo afio calendario para el cual se cuente con la
informacion, ajustado por la inflacién correspondiente. b. Factor proporcional a la
gravedad de la infraccion (a).- con el objetivo de estimar la gravedad de la infraccion
de manera cuantitativa, se consideran los siguientes elementos: i. Cuota de mercado.-
la gravedad de la infraccién estda directamente relacionada con la participacion del
infractor en el mercado relevante, a una mayor cuota de mercado, mayor sera el
perjuicio causado, porque habra menores posibilidades de que los actores del mercado
se desplacen hacia otras alternativas. Para la determinacién de esta cuota de mercado
se considerara el Gltimo ejercicio que corresponda a sus actividades ordinarias en el
mercado relevante, o el ultimo afio calendario para el cual se cuente con la
informaci6n, ajustado por la inflacion correspondiente. ii. Naturaleza de la infraccion.-
corresponde a la especificidad de la conducta, la naturaleza se enmarca en las
siguientes categorias: leve, grave 0 muy grave. iii. Alcance de la infraccion.-
corresponde a la cobertura geografica que tuvo la infraccion, considerando de mayor
a menor, un alcance nacional, regional o local. c. Factor proporcional a la afectacion
de 1a infraccién.- a fin de determinar de manera objetiva la afectacion de la infraccion,
se consideran los siguientes elementos: i. Dimensién del mercado afectado.-
corresponde a la valoracién global del mercado afectado, en el cual el operador
econémico responsable u operadores econémicos responsables cometieron la
infraccion. ii. Caracteristicas del mercado afectado.- corresponde a la caracterizacion
del mercado afectado en términos del nivel de concentracion de dicho mercado.

El articulo 8 sustenta: En los casos en los que no sea posible determinar esta
informacién, a partir de fuentes oficiales, se puede tambicn tomar en cuenta fuentes
secundarias tales como estimaciones de los operadores econémicos.

El articulo 9 estatuye.- El importe base de la sancién, determinado en el articulo 7,
aumentara en funcion del tiempo que durd la infraccién.

El articulo 10 prescribe: El importe base total se determinard multiplicando el
importe base por el tiempo de duracion de la infraccion.

El articulo 11 establece: El importe base total se obtendré en aplicacion del siguiente
parametro: a. Factor proporcional a la duracién de la infraccién.- corresponde a la
duracién en afios, y proporcionalmente, de meses en que, de acuerdo con la
investigacion, se llevo a cabo la conducta infractora a la LORCPM. Para fines de
calculo de la duracion de la infraceidn, los periodos inferiores a un semestre contaran
como medio afio; v, los periodos de mas de seis meses pero menor o igual a un afio se
contaran como un afio completo.
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El articulo 12 determina: El importe total de la multa se determinara en funcién de
una evaluaci6n global, que tendra en cuenta, entre otras, las circunstancias agravantes
y atenuantes estipuladas en el articulo 99 y articulo 100 del Reglamento para la
Aplicacion de la LORCPM.

El articulo 13 sostiene: El importe total de la multa se verd incrementado o reducido
en funcién de las circunstancias agravantes o atenuantes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 81 y 82 de la Ley.

El articulo 14 fija: La aplicacién de las circunstancias agravantes o atenuantes
referidas en el numeral anterior supondra un aumento o disminucién del importe base
total en un porcentaje de entre el 10% y 25%.

El articulo 15 puntualiza.- El importe se obtendra en aplicacion del siguiente criterio:
a. Factor proporcional de circunstancias agravantes y atenuantes: corresponde al
resultado neto entre el nimero de circunstancias que se determinen para el caso materia
de la investigacidn.

El articulo 16 dispone: Determinacion del importe base cuando es posible determinar
el volumen total de negocios.- Para el calculo del importe base descrito en el articulo
7, cuando sea posible determinar el volumen total de negocios se aplicaran las
siguientes formulas.

El articulo 17 instituye: Determinacién del importe base cuando no es posible
determinar el volumen total de negocios.- Para ¢l calculo del importe base descrito en
el articulo 7, cuando no es posible determinar el volumen total de negocios, se
aplicardn las siguientes formulas, considerando los rangos establecidos en el articulo
103 del Reglamento para la aplicacién de la LORCPM. a. Infracciones leves y graves:

El articulo 18 estipula: Determinacion de la base total.- La base total para el calculo
del importe de la multa se obtiene aplicando la siguiente formula:(...)”.

El articulo 19- indica: Determinacion del importe total.- El importe total (IMTi)
la multa se determinara segin la formula siguiente: (...)”.

El articulo 20 expresa: Méaximo legal.- El importe final de la sancién no podré superar
los limites maximos que, para cada tipo de infracciones establecidas en el articulo 79
de la LORCPM.

_~_ Elarticulo 21 manifiesta: Reincidencia.- En caso de reincidencia se determinaré el
" importe de la multa de acuerdo al articulo 79 de la LORCPM.

e ~ \ 2

5 f/Ef] artif;u_lo 22 contempla: Excepciones.- Cuando sea posible calcular el beneficio
23 rf ""-“fﬁ@mltagj'te de la infraccién, o beneficio ilicito del operador econémico responsable u
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operadores econdomicos responsables, se aplicara lo establecido en el articulo 79 de la
LORCPM.

5.2.5.- Derecho administrativo sancionador.-

5.2.5.1. El tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, citando a Alejandro
Nieto, respecto a la potestad sancionadora de la administracion sostiene: /.../
proporciona una base muy solida al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que,
asi queda anclado en el dmbito constitucional del Estado superando los
planteamientos habituales tradicionales, mds rudimentarios, que buscan su justifican
dogmdtica en la sancion en el ilicito o, a todo lo mds, en la organizacion
administrativa. En el principio de todo Derecho estd una potestad administrativa
sancionadora y un ordenamiento juridico administrativo sancionador es por lo que

puede hablarse, con propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador [...]".!

5.2.5.2. Caracter preventivo y disuasivo de la sancion.-

De acuerdo con el informe de la Fiscalia Nacional Econoémica de la Republica de Chile
de 11 de noviembre de 20114, se indica que: /... / Las sanciones y remedios cumplen
también una funcién preventiva, disuadiendo a los agentes econémicos de infringir la
ley. Las sanciones y remedios pueden cumplir 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 competencia reportan beneficios econémicos para quienes las llevan a
cabo, e imponen costos a los consumidores y a la sociedad en general [...] el
ordenamiento reducird las infracciones y cumplird exitosamente con su funcion
preventiva en medida en que los agentes econdmicos puedan esperar mds costos que
beneficios al evaluar la conveniencia de involucrarse en una conducta ilegal. Por lo
Mismo, una sancién serd disuasiva en la medida en que asocie a la infraccion un costo
esperado mayor al beneficio esperado [...]".

5.2.5.3.- Jurisprudencia de la Corte Constitucional de las Garantias Procesales.-

5.2.5.3.1.- El principio de legalidad significa: “I...] El principio de legalidad,
reserva de ley o tipicidad, en el dmbito de las infracciones y sanciones, tiene una
radical importancia en el quehacer juridico de la sociedad, puesto que posibilita que
las personas alcancen certezay certidumbre de aquellas conductas que se encuentran
permitidas y aquellas que se encuentran prohibidas; cuestion que trasciende al ambito

1 Manual de Derecho Procesal Administrativo, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Primera Edicion, Quito-Ecuador 2011, Paginas 322y323

Av. Shyris N44-93 y Rio Coca, edificio Ogana  Telf (593) 23958 010 www.scpm geb.ec  Quito-Ecuador



./,

I
\\'\..

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

procesal, puesto que el 6rgano del poder piiblico que cuenta con potestad para juzgar
infracciones y determinar sanciones nicamente lo puede efectuar si existe una ley
previa, expresa y taxativa, concretando el aforismo Nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, nullum crimen sine poena legale, el mismo que ampliado
técnicamente al dmbito de imposicion de sanciones, configura el principio de
Juridicidad:[... ] *

5.2.5.3.2.- El derecho al debido proceso implica:“/...] El articulo 76 de la
Constitucion garantiza que en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden se asegurard el derecho al debido proceso, y
establece ademds que corresponde a toda autoridad administrativa o Judicial
garantizar el cumplimiento de las normas, asi como que nadie podrd ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento; y asi también la
garantia del debido proceso consolida, a su vez la seguridad juridica que constituye
el elemento esencial y patrimonio comiin de la cultura del Estado de derechos y
Justicia; la sujecion de todos los poderes del Estado a la Constitucion en donde la ley
se concrela en la confiabilidad, en el orden juridico, en la certeza sobre el derecho
escrito y vigente, es decir, el reconocimiento y la prevision de la situacion
Juridical...] "3

5.2.5.3.3.- El derecho a la defensa comporta: “/...] el derecho de las personas a la
defensa se manifiesta en que nadie puede ser privado del mismo en ninguna etapa o
grado del procedimiento, contar con los medios adecuados, ser oido en el momento
oportuno también denominado audialteram parte, el derecho de acceso al expediente,
el derecho a formular alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision expresa,
motivada y fundada en derecho, ser asistido por un abogado, recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en que se decida sobre sus derechos/...]".
“[..] El derecho a la defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza
procesal que conforma el dmbito del debido proceso. En cuanto derecho Sfundamental
se proyecla como principio de interdiccion de ocasionarse indefension y como
principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en kg
situacion juridica de alguna de las partes de un proceso o de un tercero con interés

f.. o

5.2.5.3.4.- El derecho a la seguridad juridica entrafia: “/...] Como lo ha sefialado
esta Corte, la seguridad juridica se entiende como certeza prdctica del derecho y se

ol Jurlsprudenma de la Corte Constitucional, Corporacién de Estudios y
Eubhcacmnes Tomo I, Enero 2012, pagina 80.
‘Sentehcta No0.056-12-SEP-CC CAS No.0850-10-EP 27 de marzo de 2012,

P*‘ J urlspmdenma de la Corte Constitucional, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Tomo VI Junio 2012, Quito Ecuador, P4gina 506.
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traduce en la seguridad de que se conoce lo previsto como lo prohibido, lo permitido,
y lo mandado por el poder publico respecto de las relaciones entre particulares y de
éstos con el Estado, de lo que se colige que la seguridad juridica es una garantia que
el Estado reconoce a la persona para que Su integridad, sus derechos y sus bienes no
sean violentados y en que en caso de que esio se produzca, se establezcan los
mecanismos adecuados para su tutela.[...]”.

“[...] En definitiva, el derecho a la seguridad juridica es una garantia de certeza de
respelo a los derechos, o dicho de otro modo: una situacion juridica no serd cambiada
sino de conformidad con los procedimientos establecidos, es decir, el derecho
constitucional a la seguridad en el orden juridico y la sujecion de todos los poderes
del Estado a la Constitucién y la ley, sin quedar sujeto a la arbitrariedad, de ahi su
estrecha relacién con el derecho a la tutela judicial, pues el respeto de la Constitucion
y de la ley garantizan el acceso a una justicia efectiva, imparcial y expedita [...] "

SEXTO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS
VIOLADOS.-

De expuesto en lineas precedentes, se determina que la conducta tipica y antijuridica
se encuentra prevista en el articulo 27, numerales 2 y 10, literal a) de la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, cuya comision se le imputa al operador
VECONSA S.A., es decir, actos de engafio y aprovechamiento de la debilidad del
consumidor y usuario. “(...) Sobre los actos de engario, el articulo 3 de la LORCPM
establece: La 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 econdmicos no enerva el andlisis que la autoridad efectiie sobre la
verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos; el articulo 27
numeral 2, ibidem expresa que se considera desleal toda conducta que tenga por
objeto o como efecto, real o potencial, inducir a error al publico, inclusive por
omision: asi como configura acto de engano la difusion en la publicidad de
afirmaciones sobre productos o servicios que no fuesen veraces y exactos; ), en el
numeral 10 letra a) del mismo articulo, contempla la conducta aprovechamiento de la
debilidad o del desconocimiento del consumidor, es decir, el aprovecharse de la falta
de conocimiento general por parte de los consumidores, incluyendo el
aprovechamiento de su debilidad. viendo a este wltimo como sujeto de proteccion.
Conforme ha quedado acreditado en el expediente y en el presenie informe, el
operador econémico VECONSA S.A. solicité y obtuvo el registro sanitario del
producto 1)MERMELADA DE FRUTILLA LIGHT “FACUNDO” y 2) MERMELADA
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DE MORA LIGHT “FACUNDO”, a efectos de contar con los permisos para su
comercializacion en el mercado ecuatoriano (...)".

SEPTIMO.- VALORACION DE LA PRUEBA PRESENTADA POR LOS
INTERVINIENTES.-

7.1.- La prueba como garantia constitucional.-

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

Como se puede apreciar la norma constitucional expresamente determina el derecho a
la prueba como una garantia que tienen las personas, en este caso, en el procedimiento
administrativo sancionador por infracciones a la LORCPM.

Sobre este punto la Corte Constitucional sostiene: “(...) De una manera somera,
diremos que el derecho de las personas a la defensa se manifiesta en que nadie puede
ser privado del mismo en ninguna etapa o grado del procedimiento, contar con los
medios adecuados, ser oido en el momenio oportuno también denominado
audialteram parte, el derecho de acceso al expediente, el derecho a formular alegatos
y presentar pruebas, derecho a una decision expresa, motivada y fundada en derecho,
ser asistido por una abogado, recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos (...)". Jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Corporacion de estudios y Publicaciones. Tomo VII. Junio 2012.
Pagina 506.

En otro fallo la Corte Constitucional sustenta: “(..) El segundo principio del
debido proceso es el derecho a la defensa, que en palabras del tratadista Bernal
Pulido, “se erige como uno de los principios integradores mds importantes del debido
proceso”. Segun este autor una de las razones mds importantes que justifican la
existencia del derecho a la defensa es la necesidad que tiene cada individuo de saber
si en su contra se (ramitan procesos, de intervenir en ellos y de controvertir las
acusaciones y las pruebas que alli se obren”. A criterio de esta Corte, el derecho ala
defensa constituye un principio fundamental del debido proceso mediante el cual se
Jaculta a una persona a formar parte de un proceso para presentar y contradecir los
alegatos y pruebas que se presenten (...)” Sentencia No.093-12-SEP-CC Caso
___,,J&QSSS-OQ—EP de 03 de abril de 2012. S.R.O. No.718 de 6 de junio del 2012.

R DERESG, . N . . ..
~ . 17-2-_Analisis, doctrinario, jurisprudencial y legal sobre la valoracién de la
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La valoracion de la prueba es una actividad intelectual y eminentemente mental por
parte de la autoridad administrativa competente, cuyo objetivo es el grado de
conviceion que puede deducir al examinar y estimar debidamente los hechos y los
medios de prueba suministrados por las partes en el expediente.

David Blanquer afirma: “(...) La valoracion de los resultados alcanzados mediante la
prdctica de las pruebas puede ser tasada (predeterminada por la norma aplicable), o
libre pero razonada (si la prueba estd encaminada a convencer a alguien y hay
distintos medios de prueba, forzoso es analizar con criterios racionales que capacidad
de persuasion resulta de cada uno de esos medios de prueba). Libre apreciacion de la
prueba no es lo mismo que soberana o arbitraria construccion del presupuesto de
hecho al que hay que aplicar la norma. El fundamento de ponderacién de la prueba
estriba en mdximas de la experiencia que no resultan de una constatacion empirica e
indubitable de los hechos, sino una proposicion logica y razonable fundada en la
experiencia humana (...)". DERECHO ADMINISTRATIVO. Volumen 1. Editorial
Blanch. Valencia 2010. Pagina 369.

Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, sustentan que: (i) Es
principio general en nuestro Derecho el de la prueba libre y, por lo tanto constituyen
excepcion los supuestos de prueba tasada o prueba legal, en los que el valor de las
que se hayan practicado lo fija directamente la Ley (el documento publico o el privado
reconocido hacen prueba, lo mismo que la confesion): Este principio es aplicable
igualmente en el dmbito del procedimiento administrativo y unido al de apreciacion
conjunta de las pruebas practicadas conforme a las reglas de la sana critica (... J"
CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Tomo II. Civitas Ediciones. Octava
Edicién. Madrid 2002. Pagina 499.

El nuestro sistema juridico rige el sistema de valoracion de las reglas de la sana critica,
reglas que no constan en normas de derecho positivo, sino son basicamente la
aplicacién del correcto entendimiento humano con especiales fundamentos en la
l6gica juridica y la justicia, método que en la opinion del connotado jurisconsulto
uruguayo Eduardo Couture “(...) Las reglas de la sana critica son, ante todo las
reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la légica,
con las reglas de la experiencia del juez. Unas olras contribuyen de igual manera a
que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de
inspeccion judicial, de confesion en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a
la sana razoén y a un conocimiento experimental de las cosas (...)” FUNDAMENTOS
DE DERECHO PROCESAL CIVIL. Ediciones Depalma. Buenos Aires 11°
Reimpresion 1987. Pagina 270.

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

De su parte la Corte Suprema de Justicia del Ecuador ilustra: “(...) El sistema de la
sana critica procesalmente constituye el principio de valoracién de la prueba
atendiendo a las reglas del correcto entendimiento humano, donde se entrelazan la
logica y la experiencia del juez, a fin de conducir el descubrimiento de la verdad,
mediante un proceso. Tal método de valoracion probatoria, implica que
necesariamente se debe apreciar en el proceso intelectivo o volitivo, todo el conjunto
de las prdcticas legalmente, sin que le sea obligatorio al juzgador expresarlo en su
resolucion, sino solamente las que fueren decisivas para emitir el pronunciamiento
objetado (...)" Gaceta Judicial Serie XVII No.7. p.1899.

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 ciertos actos. La o el
Juzgador tendr4 la obligacién de expresar en su resolucidn, la valoracién de todas las
pruebas que le hayan servido para justificar su decisién”.

De su parte el inciso primero del articulo 70 del Reglamento de Aplicacion de la
LORCPM, sefiala que: “El informe final contendré la enumeracién y valoracién de la
prueba presentada durante el término de prueba”. Igualmente, el inciso segundo del
articulo 71 del citado Reglamento, exige que en la resolucién que expida el 6rgano de
sustanciacion y resolucidn, es decir, la Comisién de Resolucion de Primera Instancia,
conste las pruebas presentadas por los interesados y su valoracion”.

7.3.- Analisis y valoracién de la prueba documental que sirve de sustento al
Informe Final No. SCPM-IIPD-12-2018 de 14 de febrero de 2018, firmado por el
abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de Practicas
Desleales, consistente en el Oficio Nro. ARCSA-DE-2014-0022-0 de 3 de enero
del 2014 emitido por Mgs. Diana Alexandra Rodriguez Avila Directora Ejecutiva

..:—d&la Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria en adelante

ARCSA

N f\
En la resolucmn expedida ¢l 31 de mayo de 2018, a las 12h00, por parte del Ingeniero
Chrlstlan Ruiz Hinojosa, MA, Superintendente de Control del Poder de Mercado,
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dentro del proceso de apelacién No. SCPM-IIPD-0033-2016-A-0007-2018-DS,
interpuesto por los operadores econdémicos PROCESADORA NACIONAL DE
ALIMENTOS C.A. PRONACA vy su adhesion planteada por FABRICA JURIS
CIA. LTDA., sustanciado ante esta Comision con el No.SCPM-CRPI-008-2018, en el
pronunciamiento de la referencia en la parte pertinente se sefiala lo siguiente:

“(...) de la revisién del expediente administrativo No.SCPM-1IPD-0033-2016, se
desprende que inicia en fundamento al oficio No.ARCSA-DE-2014-0022-0 de 03 de
enero de 2014, el cual contenia como anexo un dictamen técnico sobre la composicion
de los productos, la idoneidad de ellos para cumplir con el objetivo que se enunciaba
en su publicidad( alimento en referencia en el mercado y efecto light), del cual se
determind que a criterio de la Agencia de Regulaciény Control y Vigilancia Sanitaria,
algunos productos no cumplian con el pardmetro light, tal como se ofertaban a la
época, indicio suficiente para que la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado-SCPM- dentro de sus competencias, pueda instruir un procedimiento  de
investigacion, esto de conformidad a lo manifestado en los Art. 38 y 33 de la
LORCPM. amparado en la presuncién de legalidad de la cual estdn investidos los
documentos emitidos por autoridad competente (...)"

“(...) c) Oue, dentro de la inspeccion llevada a cabo por el érgano de investigacion,
se ha establecido que no existe un informe que susitente el oficio de enero de 2014. d)
Que los operadores economicos Juris y Pronaca contaban con el Registro Sanitario
para expender los productos materia de la investigacion, es decir “dupla sanduchera
queso cheddar FLORAL™ y “jamén de pavo light” (JURIS), “salchichas de pavo
light” y salchichas light” (PRONACA).e) Que, al momenito del expendio de los
productos materia de la investigacion se encontraba en vigencia la normativa técnica
INEN 1334-3, “Rotulado de productos alimenticios para consumo humano, respecto
a los requisitos minimos que deben cumplir los rétulos o etiquetas en los envases 0
empagques en que se expenden [os productos alimenticios para consumo humano, en
los cuales se hagan de manera voluntaria , declaraciones de propiedades
nutricionales y saludables, es decir la norma se tornaba en no obligatoria para los
productores. f) Que, con fecha 29 de noviembre de 2013, se expide el Acuerdo No.4522
con registro Oficial No.134, el que contiene el “Reglamento sanitario de etiquetado
de alimentos procesados para el consumo humano ", dentro del cual se determina que
deberia insertarse en el etiquetado de los productos una “Declaracion de
comparacion de nutrientes”, lo cual implica la modificacion del Registro Sanitario,
para el efecto se concede un plazo no mayor a 180 dias contados a partir de la fecha
de publicacion en el Registro Oficial (...)".

“(...) la IIPD ha generado el proceso de investigacion, ha sido la misma ARCSA quien
ha manifestado no tener soporte técnico respecto del oficio No. ARCSA- DE-2014-
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0022-0, de 03 de enero de 2014, lo cual no es imputable a los investigados, lo que si
ha sucedido durante la tramitacion y a peticion tanto de la Intendencia de
Investigacion de Prdcticas Desleales, como de los operadores econdmicos es que el
ARCSA ha emitido los registros sanitarios correspondientes, y frente a la ausencia de
elementos de sustento del ya referido oficio, se debe considerar lo manifestado el
espiritu garantitas 'y protector de la Constitucion de la Republica del Ecuador
concordante con lo manifestado en la doctrina respecto de la aplicacion del principio
del “indubio pro actione”, que radica en la interpretacion de la norma mds Javorable
en este caso para el administrado (...)"

“(...) la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México, en el “Seminario Judicial
de la Federacién Principios de Favorecimiento de la Accion (pro actione), de
Subsanacion de los Defectos Procesales y de Conservacion de las Actuaciones ;
Integrantes del Derecho Fundamental a la Tutela Judicial Efectiva, su Aplicacion en
el Proceso”, ha argumentado “(...) En aplicacién de estos principios, inspirados en
el articulo 17 de la Constitucién Federal y en el diverso numeral 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y que forman parte del derecho Jundamental a
la tutela judicial efectiva, los érganos judiciales estdn obligados: a interpretar las
disposiciones procesales en el sentido mds favorable para la efectividad del derecho
a la tutela judicial efectiva, con el objeto de evitar la imposicion de Sformalismos
enervanies contrarios al espiritu y finalidad de la norma (...) ", lo que implica que, si
existe una contradiccion o duda en la norma, pues existen elementos que hacen
imposible establecer irrefutablemente que los operadores econémicos investigados,
han incurrido en prdcticas desleales, generando un dafio real o potencial en el
mercado, se debe aplicar la misma en el sentido mds favorable a ellos, con el fin de
no causar un perjuicio a causa de una presuncion. Por todo lo expuesto, se enfatiza
que la contradiccion en la informacién emitida por el ARCSA, no es imputable a los
operadores econdmicos ni al érgano de investigacion, quien en base a la informacion
proporcionada por el ARCSA, no ha logrado establecer Jfehacientemente el
cometimiento de las prdcticas desleales determinadas en el Art.27 numerales 2 y 10
literal a) de la LORCMP, ni su efecto real o potencial en el mercado relevant

determinado (...)

7.4.- El sefior Superintendente de Control del Poder de Mercado, en la decisién
citada en lineas precedentes, “(...) RESUELVE: PRIMERO.- NEGAR el Recurso de
Apelacion interpuesto por el operador econdmico PRONACA S A. v la ADHESION
“"plameada por el operador econdmico JURIS CIA LTDA, por cuanto el informe final
" emitido por la Intedencia de Investigacién de Prdcticas Desleales, no es de naturaleza
~ szugnalJ\le SEGUNDO.- DE OFICIO Y en aplicacion del principio pro administrado
Wen virtud\de que la informacion emitida por el ARCSA, es contradictoria lo cual no
ey Mputab?e a los operadores econdomicos, ni al érgano de investigacion, se dispone
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el Archivo de la Investigacion, para lo cual deberd notificarse a la Comision de
Resolucién de Primera Instancia a efectos de que proceda con el archivo del
procedimiento que se insiruye en esa instancia (...)"

En cuanto al principio a favor del administrado el jurisconsulto nacional Dr.
Marco Morales Tobar, nos dice: “(...) Este principio denominado también “in dubio
pro actione” consagra en aras de la mayor garantia y de la interpretacion mas
favorable al ejercicio del derecho de accidn de procurarse la superacion de
obstaculos de indole formal, privilegiando el tratamiento de las cuestiones de fondo
que permitan la adopcion de una resolucion (Eduardo Garcia de Enterriay Tomds
Ramén Ferndndez , Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, p.478) (...)" Y agrega
“(...) Dicho principio cincelado cuidadosamente por Jurisprudencia del Tribunal
Supremo Espaiiol, de acuerdo a lo resumido por Manuel Diez (1 9635), involucra que
la interpretacion de las reclamaciones administrativas deba realizarse con espiritu de
benignidad a favor de los administrados, mas no por la Administracion, que
inexcusablemente debe cumplir con las prescripciones que el orden juridico establece
respecto de su modo de actuacion, de conformidad con el principio de Jjuricidad
(Tratado de Derecho Administrativo, Tomo V, p.188).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia del Ecuador en el fallo expedido el 27
de febrero de 1998, instruye: “(...) Ensefia la doctrina, que lo administrativo estd
exento de simples solemnidades, sin embargo, la misma doctrina ha consagrado como
principio universalmente aceptado el debido proceso, el mismo que exige el
acatamiento irrestricto de la normatividad vigente, que no se la puede considerar
simple formalidad, sino requisito esencial para el debido ejercicio de los derechos del
administrado, entre otras el de legitima defensa. De alli que las omisiones de plazos,
asi como la intervencién de funcionarios extrarios a quienes estan llamados a realizar
los juicios sumarios administrativos correspondientes, no constituye la omision de
simples solemnidades sino una abierta violacion del principio de legalidad, que es la
base del accionar del acto administrativo reconocido por nuestra Constitucion y las
leyes. En consecuencia, tales omisiones e irregularidades obligan necesariamente al
Jjuzgador a declarar la ilegalidad del acto impugnado por mds que la motivacion de
éste fuera aceptable y justificara la resolucion adoptada (...)". Gaceta Judicial Afio.
XCVIIL Serie XVI No.11.p.2985.

OCTAVO: .- DECISION.- En mérito de los razonamientos de orden juridico que
anteceden y con fundamento en la valoracién efectuada, descrita y especificada en el
considerando precedente, mediante el cual se obtiene la conviccién y eficacia juridica
que se deduce de su contenido, esta Comision de Resolucién de Primera Instancia, con
sujecion a lo previsto en los articulos 11, numerales 3,5y 9,76 y 82 de la Constitucion
de la Repuiblica del Ecuador.
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RESUELVE:

1. ACOGER el pronunciamiento expedido el 31 de mayo de 2018, a las 12h00,
por parte del Ingeniero Christian Ruiz Hinojosa MA, Superintendente de
Control del Poder de Mercado encargado, en cuyo considerando segundo de su
decision sefiala: “(...) SEGUNDO.- DE OFICIO y en aplicacion del principio
indubio pro administrado y en virtud de que la informacién emitida por el
ARCSA, es contradictoria lo cual no es imputable a los operadores
economicos, ni al érgano de investigacion, se dispone el Archivo de la
investigacion, para lo cual deber4 notificarse a la Comisién de Resolucion de
Primera Instancia a efectos de que proceda con el archivo del procedimiento
que se instruye en esa instancia (...)".

2. ORDENAR el archivo del presente procedimiento administrativo signado con
el No. 018-2018, tramitado en contra del operador econémico VECONSA
S.A., con su producto 1) MERMELADA DE FRUTILLA LIGHT
“FACUNDO” y 2) MERMELADA DE MORA LIGHT “FACUNDO”,

3. NOTIFICAR al operador econémico VECONSA S. A y la Intendencia de
Investigacion de Practicas Desleales.

4. Actué en calidad de Secretario de la Comisiofi el abogado Mauricio™Qrdofiez

Pare es}N IFIQUESE Y CUMPLASE.-
L} . i\
S

Dr. Marcelo-Ortegg Rodriguez

. Agapito \
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