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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-2013-011

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION DE
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito. 05 de marzo de 2015, a las 16h45.-
VISTOS: El Superintendente de Control del Poder del Mercado. designo al abogado Juan
Emilio Montero Ramirez. Presidente. al doctor Agapito Valdez Quifionez. Comisionado y al
doctor Marcelo Ortega Rodrigucz. Comisionado. mediante  los actos  administrativos
correspondientes. Por excusa presentada por el doctor Marcelo Ortega Rodriguez al haber dado
opinidn en el presente tramite que consta por escrito. razén por la cual. actian el abogado Juan
Emilio Montero Ramirez y ¢l doctor Agapito Valdez Quifionez. En lo principal agréguese al
expediente el escrito presentado por el operador econdmico Nestlé Ecuador S.A. ingresado a la
Secretaria General de la SCPM el 05 de marzo de 2013, a las 14h43 y por corresponder al estado
procesal del expediente el resolver para hacerlo se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia de
conformidad con lo determinado en el ultimo inciso del articulo 36 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. articulo 38 numeral 2 y articulo 79 penaltimo
inciso de la Ley citada, es competente para sustanciar y resolver en primera instancia el
incumplimiento de entrega de informacién a los organos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado por parte de personas naturales o juridicas. privadas o pablicas.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- El presente procedimicnto por incumplimiento de
entrega de informacion ha sido sustanciado de conformidad con las disposiciones contenidas
tanto en los articulos 76 y 169 de la Constitucion de la Reptblica como en las disposiciones
constantes en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante
LLORCPM) y su Reglamento. con observancia de las garantias constitucionales del debido
proceso y derecho de defensa. asi como de los principios constitucionales de simplificacion.
elicacia, celeridad y economia procesal sin que se advierta error, vicio o irregularidad que pueda
influir en la decision del presente expediente, razon por la cual se declara la validez procesal de
lo actuado.

TERCERO.- CONSIDERACIONES PREVIAS.-

3.1.- En virtud de la providencia de 11 de septiembre de 2014 a las 15h00. la Comision de
Resolucion de Primera Instancia avocod conocimiento del presente  expediente  como
consecuencia de la Resolucion expedida por el Superintendente de Control del Poder de Mercado
de 04 de septiembre de 2014 a las 12h00. la misma que en lo principal revoca la decision
adoptada por la Comision de Resolucion de Primera Instancia de 24 de junio de 2014 y declara la
nulidad de todo lo actuado a partir de fojas dos de este expediente.

3.2.- Mediante memorando No. SCPM-ITAPMAPR-2014-293-M de 11 de septiembre de 2014
suscrito por el doctor Alexis Jurado Vaca. Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (1) se incluye ¢l informe SCPM-1TAPMAPR-0144-
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2014. de 10 de septiembre de 2014, documento que informa sobre el incumplimiento de entrega
de informacion por parte del operador econdmico NESTLE ECUADOR S.A.

3.3.- El 03 de octubre de 2014 a las 16h46. ¢l operador econdmico NESTLE ECUADOR S.A.
presenta en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en
adelante SCPM) el escrito que contiene el recurso de reposicion de la Resolucion de 4 de
septiembre de 2014 a las 12h00. pronunciada por el sefior Superintendente de Control del Poder
de Mercado. recurso horizontal que dado su caracter debe ser ventilado ante la misma autoridad
que dicto la Resolucion impugnada. esto es. el sehor Superintendente de Control del Poder del
Mercado. y que de acuerdo con ¢l articulo 66 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado. solo tiene efecto devolutivo. por lo tanto. no interrumpio la prosecucion de la
causa.

CUARTO.- ANTECEDENTES.-

4.1.- La Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas
Restrictivas (en adelante [IAPMAPR) inici6 una investigacion preliminar de oficio signado con
el No.SCAPM-IIAPMAPR-2013-016 y dentro de esta investigacion mediante providencia de 17
de septiembre de 2013 a las 09h00. notificada mediante oficio No.SCPM-IIAPAPR-2013-248 d.
fecha 17 de septiembre de 2013. se requirio al operador econémico NESTLE ECUADOR S.A g
que en el término de cinco (3) dias remita a la Intendencia en formato fisico y digital no
protegido. informacion de venta. comercializacion y distribucion de los productos: Multicereal y
Nessucar. correspondiente a los afios 2011, 2012 y 2013.

4.2.- Con fecha 24 de septiembre de 2013 el operador economico NESTLE ECUADOR S.A
mediante escrito ingresado a la Sceretaria General de la SCPM solicita una prorroga para la
entrega de la informacién requerida. la misma que fue concedida mediante providencia de 25 de
septiembre de 2013 a las 16h00 y notificada legalmente a NESTLE ECUADOR S.A. el dia 26 de
septiecmbre de 2013 con oficio No.SCPM-IIAPM-2013 concediéndole tres (3) dias término
adicionales para que dé cumplimiento a lo dispuesto en providencia de 17 de septiembre de 2013
a las 09h00.

4.3.- Segun consta del escrito y anexos presentados el 01 de octubre de 2013 a las 15h05
NESTLE ECUADOR S.A. remite a la IAPMAPR en formato fisico y en digital Excel protegido
informacion sobre comercializacion inherente al producto Nessucar. respecto al producto
Multicereal. con la indicacion “no cuenta en su catalogo de producios, con alguno cuya
denominacion sea "MULTICEREAL”. por los cual no puede proporcionar informacion respecto
de este producto.

4.4.- Con fecha 10 de octubre de 2013 la Direccion Nacional de Investigacion, Acuerdos y
Practicas Restrictivas emite un informe en cuya parte pertinente indica que el CD entregado por
NESTLE ECUADOR S.A. adjunto al escrito de fecha 01 de octubre de 2013 a las 15h05. se

cncuentra protegido con clave.

4.5.- Mediante oficio No. SCPM [IAPM-2013-324 de 21 de octubre de 2013, la IAPMAPR
dispuso: “(...) 3 Al operador econémico NESTLE ECUADOR S.A. ha entregado completa la
informacion  documental requerida mediante oficio No.SCPM-HAPM-2013-248 de 17 de
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septiembre de 2013 y la informacion digital la entrega en formato Lxcel protegido con clave de
acceso pese habérsela requerido dicha informacion en formato Excel no protegido, como consta
en el informe citado supra, incumpliendo de esta manera la disposicion dada por esta autoridad
y lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (...)".

4.6.- El dia 30 de octubre de 2013, a las 12h33. ¢l operador NESTLE ECUADOR S.A. en forma
extempordnea entrega la informacion requerida mediante providencia del 17 de septiembre de
2013 a las 09h00.

QUINTO.- ALEGACIONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS.-

5.1.- Alegaciones formuladas por la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (IIAPMAPR).-

5.1.1.- Mediante oficio SCPM-IIAPM-2013-248 de 17 de septiembre de 2013 suscrito por el
economista Carlos Chavarria. Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado.
Acuerdos y Practicas Restrictivas. se requirio al operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.
que en el término de cinco (5) dias remita a la Autoridad de Control del Poder de Mercado
informacién de los afios 2011. 2012 v 2013 sobre la venta, comercializacion y distribucion del
producto MULTICEREAL y NESSUCAR en todas sus presentaciones. tanto cn el mercado
publico como en el privado. informacién que debe ser remitida en formato fisico y digital
Excel no protegido.

5.1.2.- Con oficio No.SCPM-2013-278 de 24 de septicmbre de 2013 la HAPMAPR fija para el
dia 2 de octubre de 2013 mantener la reunién de trabajo con ¢l operador economico NESTLE
ECUADOR S.A.

5.1.3.- Mediante oficio No.SCPM-1IAPM-2013-293 de 26 de septiembre de 2013 la HAPMAPR
notifica el contenido de la providencia de 25 de septiembre de 2013, a las 16h00. en la que se le
concede al operador economico NESTLE ECUADOR S.A. una prorroga de tres (3) dias
adicionales para entregar la informacion solicitada.

5.1.4.- Segtn oficio No.SCPM-IIAPM-2013-296 de 30 de septiecmbre de 2013 se concede nueva
fecha a NESTLE ECUADOR S.A. para que lenga lugar la reunion solicitada, sin perjuicio de
que proporcione la informacion requerida en providencias de 17 y 25 de septiembre de 2013.

5.2.- Alegaciones formuladas por el operador economico.-

5.2.1.- Sefiala que para el cumplimiento del requerimiento de informacion notificado ¢l 17 de
septiembre de 2013 se le otorgd a NESTLLE ECUADOR S.A. el término de cinco (5) dias
hébiles. los cuales se vencian ¢l 24 de septiembre de 2013 por lo que solicitd el 20 de septiembre
de 2013 mantener una reunion con ¢l personal de la IAPMAPR.

5.2.2.- Mediante oficio No.SCPM-IIAPM-2013-278 de 24 de septiembre de 2013 la HAPMAPR
fija la reunion para el 2 de octubre a las 15h00. haciendo notar que ¢l término para entregar la
informacion requerida vencia el 24 de septiembre de 2013, En este sentido la reunion solicitada
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por NESTLE ECUADOR S.A. tenia como objetivo se aclaren las dudas e inquietudes respecto al
requerimiento en cuestion. porque no hubiera tenido eficacia alguna que se celebre la reunién el
2 de octubre de 2013, por lo que el 24 de septiembre de 2013. presenta un nuevo escrito pidiendo
se otorgue una prorroga y la IAPMAPR mediante oficio No.SCPM-IIAPM-2013-293 de 26 de
septiembre de 2013 e otorga una nueva prorroga de tres (3) dias para que entregue la

informacion requerida.

3.2.3.- Sostiene que al haberse realizado la notificacion el 26 de septiembre de 2013 la prorroga
de tres (3) dias vencia ¢l 1 de octubre de 2013 puesto que la reunion se convocod para el 2 de
octubre de 2013, es decir un dia después del vencimiento del nuevo término. nuevamente
NESTLE ECUADOR S.A. se encontré con la imposibilidad de despejar las dudas e inquietudes
gue tenia sobre ¢l requerimiento. antes del vencimiento del término.

5.2.4.- Por lo expuesto. NESTLE ECUADOR S.A. solicitd se anticipe el dia de la reunion para el
dia lunes 30 de septiembre de 2013 y también indicod que el 2 de octubre de 2013 no se podia
llevar a cabo la reunion por estar ausentes los funcionarios de NESTLE ECUADOR S.A.
solicitando mediante escrito presentado el 27 de septiembre de 2013 se modifique la fecha
cstablecida para ¢l 30 de septiembre de 2013. peticion que obtiene respuesta de la TAPMAPR
mediante oficio No.SCPM-TIAPM-2013-296 de 30 de septiembre de 2013.

5.2.5.- Al verse imposibilitado NESTLE ECUADOR S.A. de despejar sus dudas e inquietudes,
mediante escrito presentado el 1 de octubre de 2013 a las 15h05. presenté la informacion
requerida en seis de las once columnas de la plantilla A, tanto fisico como en formato digital
Excel protegido para que la TAPMAPR pueda trabajar el documento Excel.

5.2.6.- Il 21 de octubre de 2013 NESTLE ECUADOR S.A. tuvo conocimiento de la
inconformidad de la HAPMAPR con la informacion entregada. solicitando el operador
cconomico a la HAPMAPR habilite un periodo adicional a fin de cumplir con la totalidad de la
informacion requerida. por lo que la ITAPMAPR requirio nuevamente al operador econdmico
que en el término de cinco (3) dias entregue la informacion solicitada y NESTLE ECUADOR
S.A. present6 la informacion completa ¢l 30 de octubre de 2013.

5.2.7.- Maniliesta que la conformidad con la informacion presentada fue validada por la
HHAPMAPR en su oficio No. SCPM-IIAPM-2013-414 de 2 de diciembre de 2013 dirigido a la
Comision de Resolucion de Primera Instancia (CRPI). menciona que la informacién presentada
por NESTLE ECUADOR S.A. estd completa y accesible. Igualmente, mediante informe
No.SCPM-IIAPM-086-2014 contenido en el memorando SCPM-TIIAPMAPR-211-2014. la
TAPMAPR se pronuncié senalando que la informacién presentada el 30 de octubre de 2013
se dio cumplimiento al requerimiento de informacion realizado.

SEXTO.- PRUEBAS SOLICITADAS POR LOS INTERVINIENTES.-

0.1.- Pruebas solicitadas por la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de
Mereado, Acuerdos y Practicas Restrictivas.-

6.1.1.- La IAPMAPR en el escrito presentado en la Secretaria General de la SCPM el 21 de
lebrero de 2015. a las 15h19. se ratifica en el contenido integro del informe signado con el

=
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SCPM-IIAPMAPR-0144-2014 de fecha 10 de septiembre de 2014 que establece motivadamente
los fundamentos para imponcer sancion por incumplimicento al deber de colaboracion establecido
en el articulo 38 y 50 de la LORCPM asi como en el contenido integro de la ampliacion al
informe referido. constante ¢n ¢l memorando SCPM-HAPMAPR-376-2014-M de 19 de
noviembre de 2014.

6.2.- Pruebas solicitadas por ¢l operador econdomico NESTLE ECUADOR S.A.

6.2.1.- La providencia de 17 de septiembre de 2013 a las 09h00. dictada cn el expediente
No.SCPM-IIAMAPR-2013-016. asi como ¢l olicio No.SCPM-IIAPM-2013-248 de 17 de
septiembre de 2013 mediante los cuales la HAPMAPR solicito a NESTLLE: ECUADOR S.A.
remita informacion sobre el producto MULTICEREAL Y NESSUCAR.

6.2.3.- El escrito presentado ¢l 20 de septiembre de 2013 a las 12h04. mediante el cual NESTLE
ECUADOR S.A. solicito a la IAPMAPR se fije dia y hora para mantener una reunion a fin de
esclarecer algunas dudas e interrogantes respecto a la informacion solicitada.

6.2.4.- El oficio No.SCPM-IIAPM-2013-278 de¢ 24 de septiembre de 2013 mediante ¢l cual la
ITAPMAPR fija para ¢l dia 2 de octubre de 2013 a las 15h00. la reunion solicitada.

6.2.5.- El escrito presentado ¢l 24 de septiembre de 2013, a las 15h38. mediante el cual NESTLE
ECUADOR S.A. solicita a la HAPMAPR sc le otorgue una prorroga para la entrega de la
informacion requerida.

6.2.6.- El oficio No.SCPM-1IAPM-2013-293 de 26 de septiecmbre de 2013 mediante ¢l cual la
[IAPMAPR le concede a NESTLE ECUADOR S.A. una prorroga de tres (3) dias adicionales
para la entrega de la informacion solicitada.

6.2.7.- El escrito de 27 de septiembre de 2013 a las 08h20. mediante el cual NESTLE
ECUADOR S.A. solicita a la HAPMAPR una nueva fecha y hora para la reunion en vista que las
personas autorizadas para acudir a la reunion se encontraban fuera del pais.

6.2.8.- El oficio No.SCPM-ITAPM-2013-296 de 30 de septiembre de 2013 mediante ¢l cual la
[TAPMAPR sefiala para ¢l 14 de octubre de 2013 a las 15h00 como nueva fecha de la reunion
solicitada.

6.2.9.- El escrito presentado ¢l 1 de octubre de 2013 a las 15h05. mediante el cual NESTLE
ECUADOR S.A. presenta la informacion solicitada por la HAPMAPR la que pudo recabar.
entregando la plantilla en fisico y en digital en formato Excel con clave de acceso.

6.2.10.- El informe interno de fecha 10 de octubre de 2013 elaborado por la analista economista
Mayra Rebolledo Rivera dirigido al cconomista Carlos Chavarrfa. Director Nacional de
Investigacion de Acuerdos y Practicas Restrictivas. en el cual se sefiala que no se ha podido
acceder a la informacién proporcionada por NESTLE ECUADOR S.A. \
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6.2.11.- El oficio SCPM-ITAPM-2013-324 de 21 de octubre de 2013 mediante el cual se agrega
el oficio presentado por NESTLE ECUADOR S.A. con sus anexos. indicando que se elabore el
informe respectivo para la Comision de Resolucion de Primera Instancia.

6.2.12.- Bl memorando HAPMAPR-124-2013 de 22 de octubre de 2013 mediante el cual la
HAPMAPR informa a la Comision de Resolucion de Primera Instancia sobre el incumplimiento
de NESTLE ECUADOR S.A. en la entrega de informacion requerida.

6.2.13.- ] escrito presentado el 22 de octubre de 2013 a las 15h50. mediante el cual NESTLE
ECUADOR S.A. al enterarse de la inconformidad de la ITAPMAPR con la informacion
entregada. solicita mantener una reunion para resolver algunas inquictudes en relacion con el
oficio SCPM-1TAPM-2013-324 de 21 de octubre de 2013.

6.2.14.- El escrito presentado ¢l 24 de octubre de 2013 mediante el cual NESTLE ECUADOR
S.A. solicita a la ITAPMAPR se le conceda un término adicional para presentar la informacion
restante de la planilla A.

6.2.15.- La providencia de 25 de octubre de 2013 a las 10h00. mediante la cual la IAPMAPR
dispuso: “(...) 4.~ Sin perjuicio de lo que resuelva el Organo de Sustanciacion v Resolucion de I
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, respecto al incumplimiento en el que ha
incurrido el operador econémico NESTLE ECUADOR S.A. conforme consta de los fundamentos
de hecho v de derecho insertos en el oficio No. SCPM-IIAPAM-2013-324, de fecha 21 de octubre
de 2013, a las 09h00. atendiendo el pedido que realiza este operador econdémico, requiérase
nuevamente al operador economico NESTLE DEL ECUADOR S.A.. parda que en el término de
cinco (3) dias, de cumplimiento a lo dispuesto mediante oficio No. SCPM-TIAPM-2013-248 de
7 de septiembre del 2013 (...)". (subrayado y negrillas nos pertenecen).

6.2.16.- El escrito presentado ¢l 30 de octubre de 2013 a las 12h55. mediante el cual NESTLE
ECUADOR S.A. presenta informacion que no habia podido presentar y que fue requerida con
oficio No.SCPM-IIAPM-2013-248 de 17 de septiembre de 2013.

6.2.17.- La providencia de 7 de noviembre de 2013. a las 16h30 y el oficio No.SCPM-IIAPM-
2013 de 7 de noviembre de 2013 mediante el cual la IAPMAPR agrega escritos presentados por
NESTLE ECUADOR S.A. y declara confidencial la informacion presentada.

6.2.18.- Ll oficio No.SCPM-IIAPM2013-414 de 2 de diciembre de 2013 en el cual la
HAPMAPR informa a la Comision de Resolucion de Primera Instancia que: (...) 3.- La fecha
limite que se le otorgo al operador economico Nestlé del Ecuador S.A.. para la entrega de
informacion fue el 14 de septiembre de 2013, sin embargo por efecto de la prorroga concedida
el iérmino se extendio hasta el (11 de octubre de 2013, habiendo entregado inicialmente la
informacion requerida por estu Intendencia el dia que se vencia dicho término prorrogado, en
Jorma incompleia e inaccesible, toda vez que ¢l CD lo entregaron con clave de acceso (...)".

6.2.19.- Copia simple del oficio No.0155-F-2014 de 12 de febrero de 2014 suscrito por el sefior

Dicgo Leon M. socio de Addvalue Asesores Cia. Lida.. compariia de Ey (Emnst & Young)
dirigido al Vicepresidente Financiero de NESTLE ECUADOR S.A.. mediante el cual se hace
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referencia a la asesoria prestada para ¢l analisis de la informacion historica de conciliaciones de
venta.

6.2.20.- El escrito y anexo presentado el 9 de enero de 2014 a las 11h46. mediante el cual
NESTLE ECUADOR S.A.. presento ante la HAPMAPR informacion referente a la composicion
nutricional del producto NESSUCAR.

6.2.21.- El pedido de NESTLE ECUADOR S.A. a la HAPMAPR para que certilique si realizo
otros requerimientos de informacion a NESTLE ECUADOR S.A. dentro del expediente
No.SCPM-ITAPMAPR-2013-016. ademas del realizado ¢l 17 de septiembre de 2013 mediante
oficio No.SCPM-1IAPM-2013-248.

SEPTIMO.- VALORACION JURIDICA DE LAS PRUEBAS SOLICITADAS.-

7.1- Segtin se desprende de la providencia de 17 de septiembre de 2013 a las 09h00. dictada en ¢l
expediente No.SCPM-IIAMAPR-2013-016. y del oficio No.SCPM-IIAPM-2013-248 de 17 de
septiembre de 2013 que obran de fojas 570 y 571 respectivamente del expediente, se demuestra
que la IIAPMAPR solicito a NESTLE ECUADOR S.A. que en el término de cinco (5) dias
remita informacion de los afos 2011. 2012 y 2013, sobre la venta, comercializacion y
distribucién del producto MULTICEREAL NESSUCAR en todas sus presentaciones. tanto ¢n ¢l
mercado publico como en ¢l privado. informacion que debia ser remitida en formato lisico y
digital Excel no protegido. conforme a la planilla A.

7.2.- Del escrito presentado el 20 de septiembre de 2013 a las 12h04. en la Sccretaria General de
la SCPM por la sefiora Maria del Carmen Salgado en su calidad de Gerente de Asuntos Legales
de NESTLE ECUADOR S.A. constante de fojas 572 del expediente. se encuentra justificada la
peticion formulada a la IAPMAPR para que fije dia y hora a fin de mantener una reunion.

7.3.- Mediante providencia de 24 de septiembre de 2013 a las 09h00. de fojas 573 del expediente
se demuestra que la ITAPMAPR (ijo para el dia mic¢reoles 2 de octubre de 2013 a las 15h00. para
absolver las consultas que efectué NESLTLE ECUADOR S.A. sin perjuicio de que ¢l citado
operador econdmico presente lo requerido mediante providencia de 17 de septiembre de 2013 a
las 09h00.

7.4.- Consta demostrado a lojas 574 v 575 del expediente el escrito presentado el 24 de
septiembre de 2013 a las 15h38. en la Secretaria General de la SCPM. por el operador
econdémico NESTLE ECUADOR S.A. solicitando a la HAPMAPR su peticion de prorroga para
la entrega de la informacion requerida mediante oficio No.SCPM-ITAPM-2013-248 de 17 de
septiembre de 2013.

7.5.- Se encuentra justilicado procesalmente a fojas 576 del expediente la existencia de la
providencia expedida el 25 de septiembre de 2013 a las 16h00 por la HAPMAPR mediante la
cual se le concede al operador econdomico NESTLE ECUADOR S.A. la prorroga de tres 3)
dias para que cumpla con lo dispuesto en la providencia de 17 de septiembre de 2013 a las
09h00.
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7.6.- A fojas 577 del expediente se encuentra incorporado el escrito recibido en la Secretaria
General de la SCPM ¢l 27 de septiembre de 2013 a las 08h20. mediante el cual se comprueba
que ¢l operador econémico NESTLE ECUADOR S.A. solicito a la IAPMAPR la modificacion
de la reunion fijada para 2 de octubre de 2013 expresando que las personas autorizadas para
asistir por parte de NESTLE ECUADOR S.A. se encontrardn fuera del pais del 2 al 10 de

octubre de 2013.

7.7.- Obra de fojas 578 del expediente la providencia dictada el 30 de septiembre de 2013 a las
FThOO. por la HAPMAPR mediante la cual se atiende la peticion formulada por el operador
cconomico NESTLE ECUADOR S ALy se fija para ¢l 14 de octubre de 2013 a fin de que tenga
lugar la reunion solicitada. indicando que en o demas se estard a lo dispuesto en la providencia
de 25 de septiembre de 2013 a las 16h00.

7.8.- Esta demostrado procesalmente de fojas 579 a 582 del expediente ¢l escrito presentado en
la Secretaria General de la SCPM el 1 de octubre de 2013 a las 15h05. por el operador
economico NESTLE ECUADOR S.A. mediante ¢l cual: “remite la informacion solicitada en
archivo Excel respecto al producto Nessucar. adjunia la informacion correspondiente numero
de factura. fecha de factura, preseniacion del producto, nombre del cliente. volumen y valor
fotal”; agregando que la informacion restante correspondiente a NESSUCAR no se encuentra
disponible: y. afadiendo que “la compaiiia no cuenta en su catilogo de productos alguno cuya
denominacion sca MULTICEREAL. por lo cual no se puede proporcionar informacion respecto
de este producto”™.

7.9.- A fojas 583 del expediente existe el Informe de revision de la informacién remitida por
NESTLE ECUADOR S.A. elaborado con fecha 10 de octubre de 2013 por la economista Mayra
Rebolledo Rivera. Analista de Mercado de la Direccion Nacional de Investigacion de Acuerdos y
Practicas Restrictivas. quien manifiesta que el CD se encuentra protegido con clave, no siendo
posible acceder a la informaciéon requerida.

7.10.- Con la providencia existente de fojas 584 del expediente. dictada el 21 de octubre de 2013
a las 09h00. por la MAPMAPR se demuestra que la administracion notifico al operador
cconomico NESTLE ECUADOR S.A. manifestandole que habia entregado incompleta la
informacién documental requerida medianie oficio No.SCPM-IIAPM-2013-248 de 17 de
septiembre de 201 3.

7.11.- A fojas 586 del expediente se comprueba la existencia del memorando IAPMAPR-124-
2013, de 22 de octubre de 2013 mediante ¢l cual la HIAPMAPR remite a la Presidencia de la
Comision de Resolucion de Primera Instancia ¢l Informe v documentos habilitantes previo a
Imponer sancion.

7.12.- Consta a fojas 587 y 588 del expediente el escrito presentado por el operador econémico
NESTLE ECUADOR S.A. en la Secretaria General de la SCPM el 22 de octubre de 2013 a las
I5h30. mediante ¢] cual solicita a la IAPMAPR se fije dia v hora para mantener una reunion.

7.13.- A fojas 593 del expediente consta agregada la providencia expedida el 25 de octubre de

2013. a las 10h00. por la TIAPMAPR en cuya parte pertinente dispone que: “(...) 4.- Sin
perjuicio de lo que resuclva el Organo de Sustanciacion v Resolucion de la Superintendencia de
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Control del Poder de Mercado. respecto al incumplimiento en el que hu incurrido el operador
economico NESTLE ECUADOR S.A. conforme consta de los fundamentos de hecho v de derecho
insertos en el oficio No. SCPM-IIAPM-2013-324, de fecha 21 de octubre de 2013, a las 09h00),
atendiendo el pedido que realiza este operador economico. requiérase nuevamente al operador
economico NESTLE DEL ECUADOR S.A., para que en el término de cinco (3) dias, de
cumplimiento a lo dispuesto mediante oficio No. SCPM-HAPM-2013-248 de 17 de septiembre
del 2013 (...)". (subrayado y negrillas nos pertenecen).

7.14.- Se encuentra demostrado de fojas 594 v 595 del expediente la existencia del escrito
presentado el 30 de octubre de 2013 a las 12h55. en la Sccretaria General de Ta SCPM por ¢l
operador econdémico NESTLE ECUADOR S.A. quien adjunta ¢l C'D gue contiene en formato
Excel la informacion solicitada por la Superintendencia.

7.15.- A fojas 597 del expediente se encuentra justificada procesalmente la existencia de la
providencia expedida el 07 de noviembre de 2013 a las 16h30. por parte de la HTAPMAPR
mediante la cual se califica de conlidencial la informacion remitida por NESTLE ECUADOR
S.A. correspondiente a los afos 2011. 2012 y 2013 sobrc la venta. comercializacion
distribucion del producto MULTICEREAL Y NESSUCAR. en todas sus presentaciones.

7.16.- Consta de fojas 260 a 264 del expediente que mediante memorando No. SCPM-
[TAPMAPR-2014-293-M de 11 de septiembre de 2014 suscrito por el doctor Alexis Jurado Vaca.
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Pricticas Restrictivas
(E). remitio a esta Comision ¢l informe SCPM-IITAPMAPR-0144-2014. de 10 de septiembre de
2014 y sus anexos. documento que informa sobre ¢l incumplimiento de entrega de informacion
por parte del operador econémico NESTLE ECUADOR S.A.

OCTAVO.-FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA RESOLUCION.-
8.1.- Fundamentos de hecho.-

8.1.1.- Mediante memorando SCPM-ITAPMAPR-2014-293-M se adjuntd ¢l Informe SCPM-
ITAPMAPR-0144-2014. de 10 de septiembre de 2014 en el cual se da a conocer a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia que la HAPMAPR inicio una investigacion preliminar de oficio
signado con el No.SCAPM-IIAPMAPR-2013-016 y dentro de esta investigacion mediante
providencia de 17 de septiembre de 2013 a las 09h00, notificada mediante oficio No.SCPM-
ITAPAPR-2013-248 de fecha 17 de septiembre de 2013, s¢ requirio al operador ccondmico
NESTLE ECUADOR S.A. que en el término de cinco (5) dias remita a la Intendencia en
formato fisico y digital no protegido. informacion de venta. comercializacion y distribucion de
Jos productos: Multicereal y Nessucar. correspondiente a los anos 2011. 2012 y 2013.

8.1.2.- Adicionalmente. mediante providencia expedida el 25 de septiembre de 2013 a las 16h00
por la TAPMAPR se concede al operador econdomico NESTLE FCUADOR S AL Ia priorroga de
tres (3) dias para que cumpla con lo dispuesto en la providencia de 17 de septiembre de 2013 a
las 09h00.

8.1.3.- El 1 de octubre de 2013 a las 15h05. ¢l operador ccondémico NESTLE ECUADOR S.A.
ingresa a la Secretaria General de la SCPM un escrito mediante el cual: “remite la informacian \
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solicitada en  archivo  Excel respecto al - producto  Nessucar, adjunia la  informacion
correspondiente ntimero de factura, fecha de factura, preseniacion del producto, nombre del
cliente. volumen v valor total™: agregando gue la inlormacion restante correspondiente a
NESSUCAR no sc¢ encuentra disponible: y. anadiendo que “la compaitia no cuenta en su
catalogo de productos alguno cuva denominacion sea MULTICEREAL, por lo cual no se puede
proporcionar informacion respecto de este producio™.

8.1.4.- EI 10 de octubre de 2013 se presentd un Informe de revision de la informacion remitida
por NESTLE ECUADOR S.A. claborada por la cconomista Mayra Rebolledo Rivera, Analista
de Mercado de la Direccion Nacional de Investigacion de Acuerdos y Practicas Restrictivas
quien maniliesta que el CD se encuentra protegido con clave no siendo posible acceder a la
informacion requerida.

8.1.5.- Il operador cconomico NESTLE ECUADOR S.A. ingreso a la Secretaria General de la
SCPM el 30 de octubre de 2013 a las 12h55 un escrito mediante ¢l cual adjunta el CD que
contiene en formato Excel la informacion solicitada por la Superintendencia.

8.2.- Fundamentos de derecho.-
8.2.1.- Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Art. 76.- “Ln todo proceso en el que se determinen derechos v obligaciones de cualgquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso (...)".

Art. 213.- “Las  superiniendencias  son  organismos  (écnicos  de vigilancia, auditoria,
intervencion v control de las actividades econdmicas, sociales v ambientales. y de loys
servicios que  prestan las entidades publicas v privadas, con el propdsito de que estas
actividades v servicios se sujeten al ordenamicnto juridico v atiendan al interés general. Las
superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano (... )"

8.2.2.- Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado (en adelante
LORCPM).-

Art. 48.- “Normas generales.- La Superiniendencia de Control del Poder de Mercado. antes de
niciar el expediente o en cualquier momento del procedimiento, podra requerir a cualquier
operador econdmico o institucion u organo del sector piblico o privado, los informes,
informacion o documentos que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi
como cttar o declarar a quienes lengan relacion con los casos de gue se trafe.”.

Art. 50.- “Obligacion de colaborar con los érganos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.- Toda persona natural o juridica. piblica o privada, asi como las
auloridades, funcionarios v agentes de la Administracion Piblica estdin obligados, sin necesidad
de requerimiento judicial alguno, a_suministrar los datos, la documentacion. la informacion
verdadera, veraz y oportuna, v ioda su colaboracion, que requiera la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado v sus servidores piblicos, sicmpre qite esto no violente los
derechos cindadanos. (...) Tratandose de los particulares que no suministraren la informacion

Quito-Ecuador




Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

requerida, seran sancionados con las _multas y sanciones previstas en esta Ley. (...)".
(Subrayado y negrillas nos pertenccen)

Art. 79.- “Sanciones.- La Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado impondrd a lus
empresas u operadores economicos. asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que,
deliberadamente o por negligencia. infrinjun lo dispuesto en la presente Ley. las siguientes
sanciones:

(...) QOuien no suministrare « la Superiniendencia de Control del Poder de Mercado la
informacion requerida por éstu o hubiere suministrado_informacion_incompleta o incorrecta,
sera sancionado con una multa de hasta 300 Remuneraciones Basicas Unificadas. (...)".
(Subrayado y negrillas nos pertenceen)

Art. 80.- “Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- [l imporic de las
sanciones se fijara atendiendo, entre otros, a los siguicntes criterios: (...) d) La duracion de la
infraccion (...)".

NOVENO.- CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS.-

En el derecho administrativo sancionador es posible encontrar infracciones de lesion, de peligro
concreto, de peligro abstracto ¢ infracciones por acumulacion. Iin la especie nos encontramos
frente a una infraccion de lesion por cuanto son “(...) aquellas que requicren el efectivo

menoscabo del bien juridico proiegido (... !

El articulo 50 de la LORCPM determina la obligacion de colaborar con los organos de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado siendo el bien juridico protegido la facultad
que poseen €stos organos de requerir a toda persona natural o juridica, publica o privada
informacion verdadera veraz v oportuna a efecto de realizar sus investigaciones.

En atencion a la precision del bien juridico protegido realizado ut supra es preciso analizar cual
es el deber juridico que les asiste a las personas naturales o juridicas, publicas o privadas al
amparo de lo previsto en el articulo 50 de la LORCPM. del cual se desprende que estan
obligados a suministrar informacion verdadera. veraz y oportuna.

Este deber de colaboracion que les asiste no reviste ningun cuestionamiento por parte de quicnes
estan obligados a colaborar. es decir que no es preciso cuestionar si la informacion requerida es
relevante o no para los fines de quien la solicita. En el caso en andlisis si es 0 no relevante para la
[TAPMAPR.

Adicionalmente, la informacion requerida debe cumplir con tres condiciones. estas son que sca
verdadera, veraz y oportuna. Para el caso en anadlisis hay que precisar que por informacion
oportuna se entiende aquella que es remitida a tiempo a efecto de que pueda ser utilizada por

quien la solicito previamente. 'S

 Manuel Gémez Tomillo. Derecho Administrativo Sancionador: Parte General. Teoria General y Practica del
Derecho Penal Administrativo 32 Edicion. Editorial Aranzadi. Pamplona 2013. Pag. 346
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Consecuentemente quien inobserve la obligacion de colaborar con  los organos de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. como clecto juridico se le debe aplicar una
multa sancionatoria de hasta 500 Remuneraciones Basicas Unificadas conforme asi lo establece
el penultimo inciso del articulo 79 de la LORCPM.

En el caso especifico el importe de la Remuneracion Basica Unificada debe ser considerada en
luncion del ano en el cual el operador economico incumplio con la obligacion de colaborar, esto
es el monto de $318 (trescientos dieciocho dolares de los Estados Unidos de América).

En conereto el operador economico Nestlé Ecuador S.A. frente al requerimiento de informacion
realizada por la IAPMAPR mediante providencia de 17 de septiembre de 2013 y la prérroga
concedida v que fuera notificada el 26 de septiembre de 2013, incumplié con su obligacion de
colaborar con los organos de la Superintendencia de Regulacion y Control del Poder de Mercado
por cuanto;

a) lrente al primer requerimiento de 17 de septiembre de 2013 el operador econdmico no
entrego en ¢l érmino de cince (5) dias la informacion requerida en formato fisico y
digital Excel no protegido.

b) La HAPMAPR mediante providencia de 25 de scptiembre de 2013 y notificado al
operador economico el 26 de septiembre de 2013 concedié al operador econdmico el
termino adicional de tres (3) dias para que presente la informacion requerida.

¢) EI operador econdmico Nestlé Ecuador S.A. mediante escrito ingresado a la Secretaria
General de la SCPM el 01 de octubre de 2013 presentd la informacién incompleta en
formato fisico. llenado solamente seis de los once campos solicitados v en formato digital
con clave de acceso. es decir la informacion fue incompleta por ende no entregada
oportunamente.

d) 130 de octubre de 2013 el operador economico presento la informacion requerida por la
IHAPMAPR completa y sin claves de acceso para la informacion digital,

¢) e constata que ¢l operador economico Nestlé Ecuador S.A. no entregd la informacion
oportunamente y completa durante veinte (20) dias término. esto es desde el 02 hasta ¢l
30 de octubre de 2013.

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

En la sustanciacion del presente tramite se han respetado las garantias. principios y derechos
consagrados en la Carta Fundamental del Estado ecuatoriano. especialmente el debido proceso v
¢l derecho de defensa. In relacion al debido proceso la Corte Constitucional ha establecido que
¢ste () no solo conlleva wun minimo  de presupuesios y condiciones  para  tramitar
ddecradamente un procedimicnto v asegurar condiciones minimas para la defensa. sino que
constituve una concreta disposicion desde el ingreso al proceso v se mantiene durante el
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transcurso de toda la instancia para concluir con wuna decision adecuadamente motivada que
encuentre concrecion en la efecucion de lo dispuesto por los jueces (...)7)"

En otro fallo la Corte Constituctonal sostiene: ~(...) Il debido proceso se materializa en lus
garantias basicas que permiien el desarvollo de un procedimiento que dé un resultado justo,
equitativo e imparcial. a fin de procurar el respeto a los derechos de toda persona a la igualdad
que tienen las partes vy el drgano jurisdiccional de utilizar la ley para su defensa v para el
correcto juzgamiento, asi como para lograr la plena satistaccion de los intereses individuales de
las partes. Observando el tramite propio de cada procedimiento, segin sus caracteristicas v el
agotamiento de las etupas previamente determinadas por el ordenamiento juridico. (...)"°

Con estas precisiones y considerando la integralidad del analisis expuesto en la presente
Resolucién se determina que el operador econdmico Nestlé Ecuador S.A. al no cumplir con su
obligacion de colaboracion y no entregar la informacion oportunamente, completa v sin clave de
proteccion incumplio con su deber de acatar la disposicion contenida en el articulo 50 de la
LORCPM.

Finalmente, esta Comision considera que ¢l responsable de la immobservancia del articulo 50 de la
LORCPM es el operador econdomico Nestlé Eceuador S.A. quien no entreed oportunamente la
informacion solicitada por la HAPMAPR en consccuencia se estara a lo previsto en el pentltimo
inciso del articulo 79 de la LORCPM considerando que la RBU en el ano 2013 cstaba
determinada en $3 18 (trescientos dicciocho dolares de los Estados Unidos de Amcérica).

DECIMO PRIMERQO.- DECISION.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso
de las atribuciones previstas en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

RESUELVE:

1. Aprobar el Informe No. SCPM-ITAPMAPR-0144-2014. remitido mediante memorando
SCPM-UAPMAPR-2014-239-M. recibido el 12 de septiembre de 2014, a las 14h25. por
parte de la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

2. Por no haber entregado la informacion solicitada por la TAPMAPR oportunamente. sino
con un retardo de veinte (20) dias termino. v oal haber infringiendo su obligacion de
colaborar con los Grganos de Ta Superintendencia de Control del Poder de Mercado se
impone al operador cconomico NESTLE ECUADOR S.A. una multa sancionadora de
doscientas (200) Remuncraciones Basicas Unilicadas que ascienden a un valor de USD
63,600 (SESENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA).

3. Ordenar al operador cconomico Nestl¢ Ecuador S.A. que la multa sancionadora sca
pagada dentro del término de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de la

2 Jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo VIl de 14 de junio a 20

de junio de 2012, Quito — Ecuador. Pag. 14.
3 Jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corporacidn de Estudios y Publicaciones, Tomo XI de 30 de julio, Quito

— Ecuador. Pag. 221.




\ 4 . z
Superintendencia
| de Control del
! Poder de Mercado
presente Resolucion para cuyo efecto debera depositar éstos valores econdmicos en la
cuenta corriente del Banco del Pacifico Nro. 7445261 a nombre de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado. Pago que debera ser comunicado a esta Comision.

/ >

Actte cn calidad de Secretaria de la Comisidn la doctora Marcel Carrera Montalvo.-
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.- ~o
/
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Dr. Agapito Valdez Quifionez

Ab. Juan En"?ﬁﬁ;"f Muﬂl_‘-cr{) Ramirez
PRESIDENTE COMISIONADO
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