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e Organo de Resolucion: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.

e Organo de Sustanciacion: Comisién de Resolucion de Primera
Instancia

e Expediente Comision: SCPM-CRPI-005-2020

e Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-008-2020

e Apelante: Union de Concreteras S.A. ~UNICON-

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 04 de
noviembre de 2020, a las 12h00- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accion de personal No. SCPM-
INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada consta en el
expediente; en conocimiento del Recurso de Apelacion presentado por el doctor David A. Sperber
Vilhelm, en calidad de Apoderado Especial del operador econémico Unidn de Concreteras S.A.
en contra de las Resoluciones del 13 de julio de 2020 de las 15h20, del 15 de julio de 2020 de las
13h00 y del 21 de julio de 2020 de las 12h00, emitidas por la Comision de Resolucion de Primera
Instancia dentro del Expediente No. SCPM-CRPI-005-2020; en uso de mis facultades legales,
dispongo:

PRIMERO.- VALIDEZ PROCESAL.-

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

SEGUNDO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-

El doctor David A. Sperber Vilhelm, en calidad de Apoderado Especial del operador econémico
UNION DE CONCRETERAS S.A. ~UNICON- mediante escrito ingresado en la ventanilla
virtual de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado [en adelante SCPM], el 18
de agosto de 2020 con numero de tramite 167611, interpuso Recurso de Apelacion en contra de
las Resoluciones del 13 de julio de 2020 de las 15h20, del 15 de julio de 2020 de las 13h00 y del
21 de julio de 2020 de las 12h00, emitidas por la Comision de Resolucién de Primera Instancia
dentro del expediente administrativo No. SCPM-CRPI-005-2020.

La admision a tramite del referido Recurso de Apelacion fue debidamente analizada en esta
instancia mediante providencia de 07 de septiembre de 2020 de las 13h00, en la que se
verificé que la impugnacion cumplié con los requisitos formales, como son el principio de
oportunidad, procedencia del recurso y debida fundamentacion.
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TERCERO.- ACTOS IMPUGNADOS.-

Los actos administrativos impugnados son las Resoluciones de fecha 13 de julio de 2020 de las
15h20, de 15 de julio de 2020 de las 13h00 y de 21 de julio de 2020 de las 12h00, emitidas por la
Comision de Resolucion de Primera Instancia dentro del expediente administrativo No. SCPM-
CRPI1-005-2020, en las que se resolvio:

e Resolucion de 13 de julio de 2020 de las 15h20:

“[...] PRIMERO.- DECLARAR la falta de notificacién y la ejecucion no autorizada de una
operacion de concentracion econémica por parte del operador economico UNICON PERU,
al haber este altimo adquirido el 100% de las participaciones en HORQUITO; y la posterior
celebracién de contratos por parte de la entidad producto de dicha transaccion, es decir,
UNICON ECUADOR.

SEGUNDO.- DECLARAR al operador econémico UNICON PERU, infractor de los
articulos 15 y 16 de la LORCPM por la no notificacion obligatoria de concentracion
economica.

TERCERO.- IMPONER al operador econémico UNICON PERU la multa de DOSCIENTOS
VEINTE Y NUEVE MIL SEIS CIENTOS VEINTE Y SIETE 67/100 Ddlares de los Estados
Unidos de América ($ 229.627,67 USD), en aplicacion del articulo 79 de la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado y la Resolucién 12 publicada en el Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual se expidié la Metodologia para
la Determinacion del Importe de Multas por Infraccion a la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado [...]

e Resolucion de 15 de julio de 2020 de las 13h00:

“[...] PRIMERO.- SUBSANAR Yy rectificar la Resolucion de 13 de julio de 2020 en lo
siguiente:

- En el parrafo 51 de la Resolucion al citar el informe de la INCCE se menciona: (...)
disminuyo a 2.054 puntos” cuando lo correcto es disminuyo a 2.074 puntos.

- Por un “lapsus calami” en la resolucion de 13 de julio de 2020 emitida por la CRPI, se
incorporé mal el Indice de Herfindahl-Hirschman normalizado (HNi). Tomando en cuenta
que el IHH correcto es de 1.776,6266, modificando a su vez el HNi a 0,09543.

Por lo tanto sustituir el parrafo que menciona: “Por lo expuesto, una vez aplicada la
metodologia con los parametros establecidos anteriormente, la multa seria de DOSCIENTOS
VEINTE Y NUEVE MIL SEIS CIENTOS VEINTE Y SIETE 67/100 Ddlares de los Estados
Unidos de América ($ 229.627,67 USD)”, por el siguiente: Por lo expuesto, una vez aplicada
la metodologia con los parametros establecidos anteriormente, la multa seria de DOS
CIENTOS ONCE MIL TRES CIENTOS CUARENTA Y OCHO 02/100 Dolares de los Estados
Unidos de América ($ 211.348,02 USD).

Sustituir el resuelve tercero por el siguiente:
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TERCERO.- IMPONER al operador economico UNICON PERU la multa de DOSCIENTOS
ONCE MIL TRES CIENTOS CUARENTA'Y OCHO 02/100 Délares de los Estados Unidos de
América ($211.348,02 USD), en aplicacion del articulo 79 de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado y la Resolucién 12 publicada en el Registro Oficial No. 887
de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual se expidié la Metodologia para la
Determinacion del Importe de Multas por Infraccion a la Ley Organica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado.

- Sustituir en el cuadro de factores de célculo de la multa la participacion al 0,2017.

SEGUNDO.- CONCEDER al operador econdmico UNION DE CONCRETERAS S.A., la
metodologia o base de célculo para la determinacién de la multa dentro del presente
expediente conforme lo determinado en la parte motiva.

TERCERO.- NEGAR la base de calculo con la cual se fijo la multa dentro del expediente
SCPM-CRPI-007-2019, por cuanto corresponde a otro expediente ajeno a este /...] ”

e Resolucion de 21 de julio de 2020 de las 12h00:

“[...] SEGUNDO.- ACLARAR el numeral 11.2.3 de la resolucion emitida por la CRPI
respecto de atenuantes conforme la parte motiva de la presente resolucion.

TERCERO.- NEGAR la solicitud “Se rectifique los valores concernientes a al (SIC) factor
Y1, pertenecientes a las atenuantes solicitadas.”, por cuanto el factor Yi no varia.

CUARTO.- NEGAR /a solicitud de que “Se rectifique la cantidad de operadores que operan
en el mercado relevante”, por cuanto el mercado relevante es la Produccion y
comercializacion de hormigon premezclado en Quito y sus alrededores con un radio maximo
de desplazamiento de 25 kilometros y no la Produccion y comercializacion de hormigon
premezclado en todo Quito, por lo cual los 19 operadores a los que aduce el operador
econdmico no se encuentran dentro del radio maximo de desplazamiento de 25 kilémetros,
siendo lo correcto que sean 11 competidores.

QUINTO.- NEGAR la solicitud de que “Se rectifique la formula utilizada por vuestro
despacho y se aplique la formula utilizada en el expediente SCPM-CRPI-007-2019”, por
cuanto las multas desde el afio 2016 se calculan con la misma Resolucién 012 de 23 de
septiembre de 2016, publicada en el Registro Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016
emitida por la Junta de Regulacién de la Ley Organica de regulacion y Control del Poder de
Mercado que resolvio expedir la Metodologia para la determinacién del importe de multas
por infracciones a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

SEXTO.- NEGAR la solicitud de que “Se rectifique la informacion utilizada para el calculo
de la multa conforme el HHI del operador economico responsable” por cuanto, para el
célculo del IHH se sumardn los cuadrados de las participaciones de las firmas que componen
el mercado (en porcentaje) generando resultado de 1.776,6266.
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SEPTIMO.- CONCEDER parcialmente la solicitud de que “Se aclare el nombre de los

operadores y los montos de ventas netas que se utilizaron para la obtencién de los factores
utilizados para el cdlculo de la multa” conforme la parte motiva de la presente resolucion.

OCTAVO.- NEGAR la solicitud de “Remitirnos copia de la base de cdlculo (Excel) con la
cual se fij6 la multa dentro del expediente SCPM-CRPI-007-2019 al ser informacién
publica.” conforme la parte motiva de la presente resolucion.

NOVENO.- ACLARAR el valor de la multa impuesta conforme la parte motiva de la
presente resolucion.

DECIMO.- NEGAR la solicitud de ampliacion y rectificacion del valor de la multa impuesta
conforme la parte motiva de la presente resolucion [...] "

CUARTO.- PRETENSION CONCRETA DEL RECURRENTE.-

El operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-, en su escrito de
apelacion, pretende:

“[...] 1. Realice el calculo de la multa conforme la LORCPM vy los precedentes de la
SCPM en casos analogos, en especial en la resolucion del expedienteSCPM-CRI-007-
2019.

2. Cuantifique y rectifique de forma correcta la concentracion del mercado relevante,
puesto que el indice HHI del mercado total relevante que utilizo la CRPI en 2018 fue de
1.77,62 y en realidad es de 1.115,03; por ende, el HHI Ni (normalizado)es de 0.06 y no
0.33, hecho que repercute de forma directa en el calculo de la multa; vy,

3. Valore todas y cada una de las atenuantes descritas en el presente documento, tal como
exige la LORCPM y como se ha realizado en casos analogos, en especial en la resolucion
del expediente SCPM-CRPI-007-2019 y que fueron rechazadas por la CRPI sin
motivacion.

De forma supletoria [ ...]

1. Declare la nulidad del acto administrativo impugnado por construirse sobre indicios
y pruebas obtenidos por la INICCE y la CRPI en violacion de la Constitucion y de la
ley en violacién de los derechos constitucionales al debido proceso, la seguridad
juridicay a la defensa.

2. Declare la falta de aplicacion del principio de primacia de la realidad por parte de
la INICCE y la CRPI en el acto administrativo impugnado puesto que se han
demostrado como es la verdadera estructura de funcionamiento de UNICON desde la
perspectiva societaria, administrativa y financiera, esto es, independientemente de
UNACEN Ecuador.
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3. Declare nulas las pruebas aportadas por la INICCE que fueron actuadas en violacion
de la Constitucion y la Ley que fueron valoradas de forma inconstitucional e ilegal
por la CRI en violacion al debido proceso y la seguridad juridica.

4. Declare la violacion al derecho a la defensa de UNICON por la negativa ilegal del
acceso a pruebas publicas y reservadas por la INCCE y la CRPI /...]”

Pretensiones fundamentadas en los siguientes puntos basicos:

i Para la formacion de la voluntad administrativa, no se ha respetado el precedente
anélogo que obra del expediente administrativo No. SCPM-CRPI-007-2019, el cual
resolvio en torno al mercado relevante de hormigon;

ii.  Seencuentra mal determinado el mercado relevante y sus actores, lo cual ha causado
un error en el HHI;

iii. Falta de valoracion de circunstancias atenuantes;

iv. De forma subsidiaria:
a) Pruebas indebidamente obtenidas por parte de la INICCE;
b) La CRPI omiti6 valorar pruebas;

c) La estructura del operador economico UNION DE CONCRETERAS S.A.-
UNICON- es independiente de UNACEM ECUADOR,;

d) Violacion del derecho a la defensa, por cuanto se limitd el acceso a datos
esenciales usados para el céalculo de la multa.

QUINTO.- CONSTANCIA PROCESAL.-

a) Dentro del expediente administrativo No. SCPM-CRPI-005-2020, se resaltan las
siguientes actuaciones administrativas:

i. Memorando SCPM-IGT-INCC-2020-065 de 07 de febrero de 2020, mediante el
cual el Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas, remite
el Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2020-005;

ii. Extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2020-005, de 06
de febrero de 2020;

iii. Providencia de 18 de febrero de 2020 de las 12h40, mediante la cual la CRPI,
avoca conocimiento y dispone trasladar el extracto no confidencial del Informe
No. SCPM-IGT-INCCE-2020-005, al operador economico UNION DE
CONCRETERAS S.A. - UNICON-, y conceder el término de 5 dias para que
ejerza su derecho de contradiccion;
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Escrito y anexos presentados por el abogado Pablo Lara, patrocinador del
operador econdmico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON- presentado
el 02 de marzo de 2020 a las 15h54 con ID. 158171, mediante el cual presenta
sus argumentaciones respecto al extracto no confidencial del Informe No.
SCPM-IGT-INCCE-2020-005;

Providencia de 06 de julio de 2020 a las 13h00, mediante la cual la CRPI,
requiere a la INICCE, “/...] confiera (...) copia certificada de la informacion
provista por el operador econémico ANGOS E HIJOS CONSTRUCCIONES
CIA. LTDA., (...) que reposa en el expediente No. SCPM-1CC-009-2018. (...)
confiera copia certificada de la informacién provista por el operador econdémico
JC VALENZUELA CONSTRUCTORA CIA. LTDA., (...) que reposa en el
expediente No. SCPM-1CC-009-2018. Informacion que es declarada confidencial
con providencia de 10 de julio de 2020, a las 13h00, poniendo en conocimiento
del operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON- el
extracto no confidencial;

Resolucion de 13 de julio de 2020 a las 15h20, la CRPI dispone: “/...J
PRIMERO.- DECLARAR la falta de notificacion y la ejecucion no autorizada
de una operacion de concentracion econdémica por parte del operador
econémico UNICON PERU, al haber este ultimo adquirido el 100% de las
participaciones en HORQUITO; y la posterior celebracién de contratos por
parte de la entidad producto de dicha transaccion, es decir, UNICON
ECUADOR.- SEGUNDO.- DECLARAR al operador econémico UNICON
PERU, infractor de los articulos 15 y 16 de la LORCPM por la no notificacion
obligatoria de concentracion econémica.- TERCERO.- IMPONER al operador
econdmico UNICON PERU la multa de DOSCIENTOS VEINTE Y NUEVE MIL
SEIS CIENTOS VEINTE Y SIETE 67/100 Dolares de los Estados Unidos de
América ($ 229.627,67 USD) [...] ’;

Auto Resolutorio de 15 de julio de 2020 a las 15h20, la CRPI dispone:

“[...] PRIMERO.- SUBSANAR Yy rectificar la Resolucion de 13 de julio de
2020 en lo siguiente:

- En el parrafo 51 de la Resolucion al citar el informe de la INCCE se menciona:
(...) disminuyo a 2.054 puntos.” cuando lo correcto es disminuyo a 2.074 puntos.

- Por un “lapsus calami” en la resolucion de 13 de julio de 2020 emitida por la
CRPI, se incorporé mal el indice de Herfindahl-Hirschman normalizado (HNi).
Tomando en cuenta que el IHH correcto es de 1.776,6266, modificando a su vez
el HNi a 0,09543.

Por lo tanto sustituir el pdrrafo que menciona: “Por lo expuesto, una vez
aplicada la metodologia con los parametros establecidos anteriormente, la
multa seria de DOSCIENTOS VEINTE Y NUEVE MIL SEIS CIENTOS VEINTE
Y SIETE 67/100 Dolares de los Estados Unidos de América ($ 229.627,67
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USD)”, por el siguiente: Por lo expuesto, una vez aplicada la metodologia con
los parametros establecidos anteriormente, la multa seria de DOS CIENTOS
ONCE MIL TRES CIENTOS CUARENTA Y OCHO 02/100 Dolares de los
Estados Unidos de América ($ 211.348,02 USD). Sustituir el resuelve tercero
por el siguiente:

TERCERO.- IMPONER al operador econémico UNICON PERU la multa de
DOS CIENTOS ONCE MIL TRES CIENTOS CUARENTA Y OCHO 02/100
Dolares de los Estados Unidos de América ($ 211.348,02 USD), en aplicacion
del articulo 79 de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado y la Resolucion 12 publicada en el Registro Oficial No. 887 de 22 de
noviembre de 2016, mediante la cual se expidié la Metodologia para la
Determinacion del Importe de Multas por Infraccién a la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado.

- Sustituir en el cuadro de factores de calculo de la multa la participacion al
0,2017.

SEGUNDO.- CONCEDER al operador econémico UNION DE
CONCRETERAS S.A., la metodologia o base de célculo para la determinacion
de la multa dentro del presente expediente conforme lo determinado en la parte
motiva.

TERCERO.- NEGAR la base de calculo con la cual se fijo la multa dentro del
expediente SCPM-CRPI-007-2019, por cuanto corresponde a otro expediente
ajeno a este [...] ”;

Escrito presentado por el abogado Pablo Lara, patrocinador del operador
economico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON- presentado el 16 de
julio de 2020 a las 15h54 con ID. 164749, mediante el cual plantea Recurso de
Ampliacion y Aclaracion en base al COA, en el cual solicit6: “/...] 1. Se aclare
por qué no se valord las atenuantes expuestas dentro del presente escrito, en
concordancia con la LORCPM y lo expuesto en el expediente SCPM-CRPI-007-
2019. 2. Se rectifique los valores concernientes a al factor Yi, pertenecientes a
las atenuantes solicitadas. 3. Se rectifique la cantidad de operadores que operan
en el mercado relevante. 4. Se rectifique la férmula utilizada por vuestro
despacho y se aplique la formula utilizada en el expediente SCPM-CRPI1-007-
2019. 5. Se rectifique la informacién utilizada para el calculo de la multa
conforme el HHI del operador econdmico responsable. 6. Se aclare el nombre
de los operadores y los montos de ventas netas que se utilizaron para la
obtencion de los factores utilizados para el calculo de la multa. 7. Remitirnos
copia la base de calculo (Excel) con la cual se fijé la multa dentro del expediente
SCPM-CRPI-007-2019, al ser informacion publica. 8. Se aclare, amplie y
rectifique el valor de la multa impuesta a nuestra representada /.../ ”;

Auto Resolutorio de 21 de julio de 2020 a las 12h00, la CRPI dispone:
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“[...] SEGUNDO.- ACLARAR el numeral 11.2.3 de la resolucién emitida por
la CRPI respecto de atenuantes conforme la parte motiva de la presente
resolucion

TERCERO.- NEGAR la solicitud “Se rectifique los valores concernientes a al
(SIC) factor YI, pertenecientes a las atenuantes solicitadas.”, por cuanto el
factor Yi no varia.

CUARTO.- NEGAR la solicitud de que “Se rectifique la cantidad de operadores
que operan en el mercado relevante”, por cuanto el mercado relevante es la
Produccion y comercializacion de hormigon premezclado en Quito y sus
alrededores con un radio maximo de desplazamiento de 25 kilémetros y no la
Produccion y comercializacion de hormigdn premezclado en todo Quito, por lo
cual los 19 operadores a los que aduce el operador econémico no se encuentran
dentro del radio maximo de desplazamiento de 25 kilometros, siendo lo correcto
que sean 11 competidores.

QUINTO.- NEGAR la solicitud de que “Se rectifique la formula utilizada por
vuestro despacho y se aplique la férmula utilizada en el expediente SCPM-CRPI-
007-2019”, por cuanto las multas desde el arnio 2016 se calculan con la misma
Resolucion 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro Oficial
No. 887 de 22 de noviembre de 2016 emitida por la Junta de Regulacion de la
Ley Orgénica de regulacion y Control del Poder de Mercado que resolvio
expedir la Metodologia para la determinacion del importe de multas por
infracciones a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

SEXTO.- NEGAR la solicitud de que “Se rectifique la informacion utilizada
para el célculo de la multa conforme el HHI del operador econdmico
responsable” por cuanto, para el célculo del IHH se sumaron [sic] los
cuadrados de las participaciones de las firmas que componen el mercado (en
porcentaje) generando resultado de 1.776,6266.

SEPTIMO.- CONCEDER parcialmente la solicitud de que “Se aclare el
nombre de los operadores y los montos de ventas netas que se utilizaron para la
obtencion de los factores utilizados para el cdlculo de la multa” conforme la
parte motiva de la presente resolucién.

OCTAVO.- NEGAR la solicitud de “Remitirnos copia de la base de calculo
(Excel) con la cual se fijo la multa dentro del expediente SCPM-CRPI1-007-2019
al ser informacion publica.” conforme la parte motiva de la presente resolucion.

NOVENO.- ACLARAR el valor de la multa impuesta conforme la parte motiva
de la presente resolucion.

DECIMO.- NEGAR la solicitud de ampliacion y rectificacion del valor de la
multa impuesta conforme la parte motiva de la presente resolucion [...] ”;
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Recurso de Apelacion y anexos presentados por el operador economico Unidn
de Concretaras S.A. ~-UNICON- de 18 de agosto de 2020, a las 16h16, con ID.
167611,

Providencia de 27 de agosto de 2020 a las 10h20, mediante la cual la CRPI
dispone elevar el Recurso de Apelacion presentado por el operador econémico
Union de Concretaras S.A. -UNICON- al Superintendente de Control del Poder
de Mercado;

b) Dentro del expediente administrativo No. SCPM-DS-INJ-RA-008-2020, en el que se
sustancia el presente expediente de apelacion, consta:

Memorando SCPM-CRPI-2020-639 de 31 de agosto de 2020, suscrito
electronicamente por el abogado Omar Poma Garcia, en calidad de Secretario
Ad-Hoc de la Comision de Resolucidn de Primera Instancia, con sus respectivos
anexos, memorando mediante el cual el Secretario ad-hoc manifiesta: “Por
medio del presente procedo a notificar a Usted, copia de la providencia emitida
por la Comision de providencia [Sic] de Primera Instancia. Ademas, anexo a
la presente sirvase encontrar copia certificada del recurso de apelacion y
anexo presentado por el operador econémico UNION DE CONCRETERAS
S.A., el 18 de agosto de 2020.”"; b) La providencia de 27 de agosto de 2020, de
las 10h20 emitida electronicamente por la Comisién de Resolucion de Primera
Instancia; y, ¢) El Recurso de Apelacion y anexo presentados por el doctor
David A. Sperber Vilhelm, quien manifiesta actuar en calidad de Apoderado
Especial del operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A. —
UNICON-, ingresados el 18 de agosto de 2020 a las 16h16 con el nimero de
tramite ID 167611,

Providencia de 07 de septiembre de 2020 de las 13h00, suscrita por esta
autoridad, mediante la cual se admite a trdmite el Recurso de Apelacion
interpuesto por el operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A. —
UNICON-;

Escrito suscrito electronicamente por el doctor David Sperber Vilhelm, en calidad
de Apoderado Especial del operador econémico UNION DE CONCRETERAS
S.A. “UNICON-, ingresado mediante ventanilla virtual el 07 de septiembre de
2020 a las 16h51 y signado con el nimero de tramite 1D 169628;

Providencia de 17 de septiembre de 2020, a las 13h10, mediante la cual se
convoca al operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A. ~UNICON-,
a audiencia para el dia viernes 02 de octubre de 2020 a las 10h30 en modalidad
telematica;

Providencia de 24 de septiembre de 2020, a las 12h20, mediante la cual se
designo al economista Carl Pfistermeister Mora, Asesor de Despacho en calidad
de especialista técnico dentro del presente expediente de apelacion;
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Vi. Audiencia publica de viernes 02 de octubre de 2020 a las 10h30 en modalidad
telematica, llevada a cabo con los representantes del operador econdmico
UNION DE CONCRETERAS S.A. -UNICON- y los funcionarios de la SCPM;

vii.  Memorando SCPM-DS-2020-085, de 02 de octubre de 2020, mediante el cual el
economista Carl Pfistermeister Mora, Asesor de Despacho, solicita: “/.../ una
extension del plazo de presentacion del informe referido por un término maximo
de entrega de 5 dias adicionales ”. Prorroga concedida mediante providencia de
06 de octubre de 2020 a las 11h10;

viii.  Providencia de 21 de octubre de 2020 de las 15h30, mediante la cual se agregd
al expediente y se puso en conocimiento del apelante el Informe No. SCPM- DS-
020-2020 de 19 de octubre de 2020;

IX. Providencia de 28 de octubre de 2020 a las 13h00, mediante la cual se agrega al
expediente el escrito suscrito electronicamente por el doctor David Aldo Sperber
Vilhelm, en calidad de Apoderado Especial del operador econémico UNION DE
CONCRETERAS S.A. -UNICON-, ingresados mediante ventanilla virtual el 26
de octubre de 2020 a las 15h36 signado con el nimero de tramite ID. 174601, y se
dispone correr traslado con el escrito agregado al economista Carl Pfistermeister
Mora, a fin de que en el término de dos se pronuncie respecto de respecto de, si la
resolucion emitida por la CRPI dentro del expediente administrativo No. SCPM-
CRPI1-005-2020, contiene el célculo integro de la multa, esto es, si incluye el
analisis de todas sus variables atinentes a ese objeto;

X. Informe No. SCPM-DS-026-2020 de 29 de octubre de 2020 suscrito
electrénicamente por el economista Carl Pfistermeister Mora.-

SEXTO.- MARCO NORMATIVO APLICABLE.-
Para el andlisis del acto materia de la impugnacion, es necesario considerar:

La Constitucion de la Republica del Ecuador —CRE- reconoce los siguientes derechos y
garantias: “/...] Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.
[...] 3. [...] Sélo se podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento. [...] 6. La ley establecerd la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza. 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: /.../ |)
Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
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resolucién 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 /...] "m) Recurrir el fallo o resolucion
en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos; “Art. 82.- El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
Jjuridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”; “Art. 173.-
Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la
via administrativa como ante los correspondientes organos de la Funcion Judicial”; “Art. 226.-
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias
y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley /.../”; “Art. 304.- La politica
comercial tendra los siguientes objetivos: [...] 6. Evitar las practicas monopolicas y oligopdlicas,
particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados

La Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado —-LORCPM- manda: “Art.
1.- Objeto.- 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 concentracion econdmica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y
> “Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacion de esta Ley la autoridad
administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad
y efecto econdmico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores econdémicos no
enerva el analisis que la autoridad efectie sobre la verdadera naturaleza de las conductas
subyacentes a dichos actos. La costumbre o la costumbre mercantil no podran ser invocadas o
aplicadas para exonerar o eximir las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del
operador econOGmico”; “Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado determinara para cada caso el mercado
relevante. Para ello, considerard, al menos, el mercado del producto o servicio, el mercado
geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores vy
compradores gque participan en dicho mercado. EI 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 tecnol6gicas y el
tiempo requerido para la sustitucion. EI 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 Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las
modalidades de venta y las barreras al comercio existentes. La determinacion del mercado
relevante considerara las caracteristicas particulares de los vendedores y compradores que
participan en dicho mercado. Los competidores de un mercado relevante deberan ser

sostenible.’
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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 diferenciacién con otros canales de
distribucion o venta del mismo producto. ”; “Art. 14.- Operaciones de concentracion econémica.-
A los efectos de esta ley se entiende por concentracion econdmica al cambio o toma de control
de una o varias empresas u operadores econémicos, a través de la realizacion de actos tales
como: a) La fusion entre empresas u operadores econdmicos. b) La transferencia de la totalidad
de los efectos de un comerciante. ¢) La adquisicion, directa o indirectamente, de la propiedad o
cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que den
cualquier tipo de derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener
cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita, cuando tal adquisicion
otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la misma. d) La vinculacién
mediante administracion comdn. e) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica
0 juridica a una persona o grupo econémico los activos de un operador econémico o le otorgue
el control o influencia determinante en la adopcion de decisiones de administracién ordinaria o
extraordinaria de un operador economico’; “Art. 15.- Control y regulacion de concentracion
econdmica.- Las operaciones de concentracién econdmica que estén obligadas a cumplir con el
procedimiento de notificacidn previsto en esta seccion seran examinadas, reguladas, controladas
y, de ser el caso, intervenidas o sancionadas por la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado [...]”; “Art. 16.- Notificacion de concentracion.- Estan obligados a cumplir con el
procedimiento de notificacion previa establecido en esta Ley, los operadores econdémicos
involucrados en operaciones de concentracion, horizontales o verticales, que se realicen en
cualquier &mbito de la actividad econémica, siempre que se cumpla una de las siguientes
condiciones: a) Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes
supere, en el ejercicio contable anterior a la operacion, el monto que en Remuneraciones Basicas
Unificadas vigentes haya establecido la Junta de Regulacion. b) En el caso de concentraciones
que involucren operadores econdmicos que se dediquen a la misma actividad econémica, y que
como consecuencia de la concentracion se adquiera o se incremente una cuota igual o superior
al 30 por ciento del mercado relevante del producto o servicio en el ambito nacional o en un
mercado geogréfico definido dentro del mismo /... Las operaciones de concentracion que
requieran de autorizacién previa segun los incisos precedentes, deberan ser notificadas para su
examen previo, en el plazo de 8 dias contados a partir de la fecha de la conclusion del acuerdo,
bajo cualquiera de las modalidades descritas en el articulo 14 de esta Ley, ante la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado./...] ”; “Art. 17.- Célculo del Volumen de
Negocios.- Para el célculo del volumen de negocios total del operador econémico afectado, se
sumaran los volumenes de negocios de las empresas u operadores econdmicos siguientes: a) La
empresa u operador econdmico en cuestion. b) Las empresas u operadores economicos en los
que la empresa o el operador econdmico en cuestion disponga, directa o indirectamente: 1. De
mas de la mitad del capital suscrito y pagado. 2. Del poder de ejercer méas de la mitad de los
derechos de voto. 3. Del poder de designar mas de la mitad de los miembros de los érganos de
administracion, vigilancia o representacion legal de la empresa u operador econémico; o, 4. Del
derecho a dirigir las actividades de la empresa u operador econémico. ¢) Aquellas empresas u
operadores econdmicos que dispongan de los derechos o facultades enumerados en el literal b)
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con respecto a una empresa u operador econdmico involucrado. d) Aquellas empresas u
operadores econdmicos en los que una empresa u operador econdmico de los contemplados en
el literal c) disponga de los derechos o facultades enumerados en el literal b). ) Las empresas u
operadores econdmicos en cuestion en los que varias empresas u operadores econémicos de los
contemplados en los literales de la a) a la d) dispongan conjuntamente de los derechos o
facultades enumerados en el literal b).”; “Art. 18.- Sancion.- La falta de notificacion y la
ejecucidn no autorizada de las operaciones previstas en el articulo anterior, seran sancionadas
de conformidad con los articulos 78 y 79 de esta Ley”; “Art. 67.- Recurso de Apelacion o
Jerarquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley podran ser
elevados al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso de apelacion,
que se presentard ante éste. También seran susceptibles de recurso de apelacién actos
administrativos en los que se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion [...] ”; “Art.
78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en leves, graves
v muy graves [...] 3. Son infracciones muy graves: [...] c. La ejecucion de actos o contratos
efectuados por el operador econémico resultante de una operacion de concentracion sujeta a
control, antes de haber sido notificada a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado;
0 antes de que haya sido autorizada de conformidad con lo previsto en esta ley /... ”; “Art. 79.-
Sanciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a las empresas u
operadores econémicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente
0 por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las siguientes sanciones:|[...] c. Las
infracciones muy graves con multa de hasta el 12% del volumen de negocios total de la empresa
u operador econémico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la
multa [...]; “Art. 80.- Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El importe
de las sanciones se fijara atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios: a. La dimensién y
caracteristicas del mercado afectado por la infraccion. b. La cuota de mercado del operador u
operadores econdémicos responsables. c¢. El alcance 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 econémicos. 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 economicos responsables”.

El Reglamento para la aplicacién de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado dispone; “Art. 11.- Grupo econémico.- Para fines de aplicacion del literal €) del
articulo 14 de la Ley, articulo 7 de este reglamento y de esta seccion, se entendera que pertenecen
a un grupo econoémico el conjunto de empresas u operadores econémicos cuyo volumen de
negocios debe sumarse en virtud del articulo 17 de la Ley. /...] 7, “Art. 15.- Calculo de la cuota
de mercado.- A los efectos de lo previsto en el articulo 16 literal b) de la Ley se entendera, en
todo caso, que la cuota de mercado resultante de una operacion de concentracion en un mercado
relevante sera la suma de las cuotas de mercado, en dicho mercado relevante, de los operadores
econdmicos participes en la operacion. Se entendera, en todo caso, que existe adquisicion de
cuota cuando: a) Aun existiendo control previo por parte del adquirente se produjera como
consecuencia de la concentracion econémica un cambio en las caracteristicas del control, sea
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este conjunto o exclusivo. b) Asimismo, existe adquisicion de cuota cuando se produce la creacion
de una empresa en participacion y los operadores econémicos aporten todo o parte de su negocio
a la entidad de nueva creacion”; “Art. 17.- Notificacion obligatoria de concentracion
econOmica.- Las operaciones de concentracion que requieran de autorizacion previa segin la
Ley y este Reglamento, deberan ser notificadas a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, para su examen previo, en el plazo de ocho (8) dias contados a partir de la fecha de la
conclusion del acuerdo que daréa lugar al cambio o toma de control de una o varias empresas u
operadores econdémicos de conformidad con el articulo 14 de la Ley. A estos efectos, se
considerard que existe conclusion de acuerdo en los siguientes casos: [...] b) En el caso de la
transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante, desde el momento en que los
operadores econdémicos intervinientes consientan en realizar la operacion, y determinen la
forma, el plazo y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean
compafias, se considerara que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta general
de accionistas o socios, 0 el 6rgano competente, de conformidad con el estatuto correspondiente.
[...] e) En el caso de cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a
una persona o grupo econémico los activos de un operador econémico o le otorgue el control o
influencia determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o
extraordinaria de un operador econdmico, existe acuerdo de concentracion desde el momento en
que los participes consientan en realizar la operacidn que origine la concentracion, y determinen
la forma, el plazo y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean
compafias, se considerara que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta general
de accionistas 0 socios, o el 6rgano competente, de conformidad con el estatuto correspondiente
[...]7; “Art. 19.- Obligacién de notificar.- La notificacion de una operacién de concentracion
econdmica sera realizada: [...] 2. Por el operador economico al que se le transferira la totalidad
de los efectos de un comerciante [...]”; “Art. 26.- Procedimiento de investigacion de
concentraciones no notificadas.- Si la notificacion para fines informativos o por cualquier otro
medio llegare a su conocimiento la realizacion de una concentracién eventualmente sujeta al
procedimiento de notificacién obligatoria, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
podré efectuar actuaciones previas con el fin de determinar si concurren las circunstancias para
dicha notificacion de acuerdo con el articulo 16 de la Ley. Si de las actuaciones previas
realizadas la Superintendencia de Control del Poder de Mercado concluyere que la operacion
de concentracion debid ser notificada y autorizada, informara de este particular al o los
operadores econdmicos que debieron notificarla para que en el término de treinta (30) dias
justifiquen la falta de notificacién. Vencido el término para presentar explicaciones, si la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado considera que no son satisfactorias y de
haber merito para la prosecucion de la investigacion, iniciara el procedimiento de investigacion
que no podra exceder el término de sesenta (60) dias, prorrogables por sesenta (60) dias
adicionales por una sola vez. La Superintendencia podra ordenar la realizacion de las
investigaciones necesarias, en ejercicio de las facultades establecidas en la Ley, para determinar
si la operacion de concentracion que se hubiere concretado sin previa autorizacion o antes de
haberse expedido la correspondiente autorizacién, crea modifica o refuerza el poder de mercado
de los operadores econdmicos que participaron en ellay los efectos anticompetitivos que hubiere
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creado o pudiere crear, para lo cual aplicara los criterios establecidos en el articulo 22 de la
Ley[...] ”; “Art. 27.- Resolucion.- En el termino de treinta (30) dias de concluido el procedimiento
de investigacion, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado emitird una resolucion
motivada en la cual confirmara si la operacion de concentracién econdmica no estuvo sujeta a
notificacion y autorizacion obligatoria; o indicard si la operacion debi6 ser notificada o si se
llevé a cabo antes de ser autorizada, en cuyo caso sefialard4 que los actos no han producido
efectos juridicos entre las partes o en relacion a terceros. De haberse producido efectos
econdmicos, en la misma resolucion, la Superintendencia impondra las medidas de
desconcentracion, o medidas correctivas necesarias para revertir dichos efectos, sin perjuicio de
las sanciones a que hubiere lugar de conformidad con los articulos 78 y 79 de la Ley .

SEPTIMO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.-

En tutela del numeral 23 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y las
facultades constantes en el numeral 2 del articulo 44 de la LORCPM, corresponde a la maxima
autoridad conocer y pronunciarse sobre las argumentaciones en las que el recurrente funda su
pretension impugnatoria. Como se ha detallado en lineas anteriores, las argumentaciones
planteadas por el apelante se centran en:

1.- No se ha respetado el precedente analogo emitido dentro del expediente administrativo
No. SCPM-CRPI-007-2019, en el cual se resolvié en torno al mercado relevante de
hormigon:

A fin de analizar este fundamento impugnatorio, con el cual, en forma, el apelante sostiene yerros
en la formacion de la voluntad administrativa de la Comision de Resolucién de Primera Instancia
para la emision de los actos administrativos contradichos, ha de mencionarse:

La doctrina de los actos propios, cuyo fundamento legal parte del Derecho Civil, que erige la
exigencia de la buena fe en el ejercicio de cualquier derecho, sostiene que los hechos que,
exteriorizados por una parte, imponen la necesidad de que exista un comportamiento futuro
coherente con los mismos. Precisamente porgue, al exteriorizarlos, se ha generado confianza en
que las cosas se haran en la misma medida. En suma, significa la vinculacion del autor de una
declaracion de voluntad, generalmente de caracter tacito y la imposibilidad de adoptar después
un comportamiento contradictorio.

Conforme al principio stare decisis, al estar o seguir lo decidido, las decisiones precedentes sobre
idénticas cuestiones deben ser seguidas por los juzgadores, por ello obligados a acatar o cumplir
con los asuntos resueltos. Es una maxima general de que cuando un punto se ha resuelto mediante
una decision, que forma un precedente que no podrd dejar de aplicarse salvo que otras
circunstancias modifiquen el statu quo, el dejar estar lo anteriormente decidido obliga a tener que
argumentar solidamente el cambio adoptado, por lo que la doctrina del stare decisis no impide
volver a examinar y, si es necesario, invalidar las decisiones anteriores, con la dificultad de
considerar una serie de factores, incluyendo la edad del precedente que se deja de seguir, la
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naturaleza y el grado de confianza pablica y privada en la que se apoya la variacion, y su
compatibilidad o incompatibilidad con otras normas legislativas.

Con esa base, cabe cuestionarse dentro de la sustanciacion de este expediente administrativo de
apelacion, si la supuesta “inobservancia” del “precedente analogo” emitido dentro del expediente
administrativo No. SCPM-CRPI-007-2019 para la formacién de la voluntad administrativa dentro
del expediente impugnado, contraviene un hecho propio, acarreando consigo -de alguna manera-
destruir el efecto producido por la misma administracion.

Se parte de dos premisas; por un lado, no existen hechos que previamente hayan creado una
situacion juridica inalterable por la administracion; y, por otro, la obligacion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado es analizar —conforme sefiala el articulo 5 de
la LORCPM- para cada caso las particularidades del objeto de investigacidn y sancion (mercado
relevante). Ahora bien, téngase en cuenta que, ambas premisas nos llevan a una conclusién
directa: La administracion actua dentro de actos propios al observar —con respeto a la seguridad
juridica- el marco normativo a la que estd sometida, haciendo que, habiéndose cubierto
(cumplido) los “parametros-elementos” para la determinacion de mercado relevante y célculo de
la multa, normados en la LORCPM vy la Resolucion 012, se haya actuado de manera coherente
con sus actuaciones previas, dentro del marco juridico.

A fin de sustentar (y responder) que la presunta “inobservancia” del “precedente analogo” no tuvo
lugar, es oportuno sefialar que, existen requisitos para la apreciacién de actos propios, siendo —
entre otros- los siguientes: a) Estar ante un acto susceptible de crear una situacion juridica: La
doctrina de los actos propios, para ser relevante para el Derecho, debe referirse a situaciones
juridicas; esto es —para nuestros fines- de un acto administrativo que un vinculo de trascendencia
legal entre la administracion y el administrado. Lo que pretende protegerse es que, la confianza
creada por la administracién respecto a una situacion, que la induce a obrar en un determinado
sentido, no pueda pretender que aquella situacion cambie; b) Que exista una contradiccién entre
un acto anterior y uno posterior: El elemento contradictorio es, probablemente, el nicleo de la
doctrina analizada. Para que sea aplicable se hace necesaria la existencia de una contradiccion
entre la conducta anterior y la pretensién posterior: y, ¢) Que sea objetivamente valorable como
exponente de una actitud definitiva: Es decir, para que pueda sostenerse la creacion de una
confianza juridicamente protegible para el administrado, el acto administrativo debe ser univoco
e inequivoco; esto es, debe crear, definir, fijar, modificar, o extinguir, sin ninguna duda, una
precisada situacion juridica afectando al administrado, ocasionando incompatibilidad entre la
conducta precedente y la actual.

Con lo anterior, hay que ser enfaticos que cada procedimiento de investigacion tiene sus
particularidades, por lo que la actuacion procesal se determina conforme las caracteristicas
individuales y propias del caso en analisis, circunstancia que de ninguna manera altera la
aplicacién del marco normativo vigente, en este sentido, tanto el expediente No. SCPM-CRPI-
007-2019, como el expediente objeto de esta impugnacién ha formado su voluntad, de manera
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principal en base a la LORCPM, el Reglamento para aplicacion a la Ley, y las Resoluciones de
la Junta de Regulacion.

Puntualicese en que no se debe olvidar que, conforme el articulo 47 de la LORCPM, los procesos
de investigacion son reservados excepto para las partes procesales, cuyo objetivo es proteger la
informacion constante en ellos, ratificando la postura de que el camino a seguir para adoptar una
decision se rige en leyes previas, claras y vigentes, respetando el derecho a la seguridad juridica
de los usuarios.

Ratificando lo dicho, el Cédigo Orgéanico Administrativo —COA- en su articulo 22 afiade:

“Art. 22.- Principios de seguridad juridica y confianza legitima. Las administraciones
publicas actuaran bajo los criterios de certeza y previsibilidad. La actuacion
administrativa sera respetuosa con las expectativas que razonablemente haya generado
la propia administracion publica en el pasado. La aplicacion del principio de confianza
legitima no impide que las administraciones puedan cambiar, de forma motivada, la
politica o el criterio que emplearan en el futuro [...]”

Este mandato se vuelve a constrefiir en el razonamiento anotado, la aplicacion de la normativa
vigente, lo cual impone un procedimiento a ser respetado y ciertos parametros, jamas puede
entenderse un modelo inamovible, sin que este establecido en la Ley.

Conforme ha sido tratado anteriormente, la administracién se encuentra obligada a la observancia
y cumplimiento del marco normativo correspondiente, respecto de sus competencias y facultades,
si —con base a la seguridad juridica- emite un acto administrativo que observa y cumple con los
mandatos normativos, su actuacion posterior debe encaminarse al mismo resultado. De manera
que, revisados los actos administrativos impugnados, esta Autoridad no encuentra —por seguridad
juridica- una aplicacion diferenciada por parte de la administracion para la formacion de su
voluntad, encontrando que los actos administrativos responden a los pardmetros normativos en
los que se sustenta su voluntad. Los tres requisitos mencionados de manera previa, solo se
cumplen respecto del enunciado en el literal a), no existiendo contradiccion juridica en la
aplicacién y observancia del marco juridico normativo por parte de la administracion, que sea
refutable a una desconfianza por incompatibilidad, haciendo que, el deber de coherencia se haya
cubierto y cumplido.

Sin perjuicio de lo indicado, con el fin de analizar la tesis expuesta en este punto por el apelante,
en la cual argumenta:

Factor D: duracion de la Infraccion: La infraccion es una sola y no constituye una
infraccion continuada. El 2 de octubre de 2017 se ejecutd el primer contrato del
comprador, es decir la fecha efectiva de ejecucion de la concentracion. Por lo tanto, el
factor de duracion de la infraccion es de 1, ya que la conducta empezd y terming el 2 de
octubre de 2017,

1 Recurso de Apelacién de UNICON, Pag. 17.

17



Superintendencia

de Control

del

Poder de Mercado

Asi mismo, en las paginas 14 y 15 de su recurso, el apelante indica que “///a sancion de la CRPI
dentro del expediente en mencién SCPM-crpi-007-2019 corresponde a la ejecucion de la

siguiente formula:

Neves v

La sanci6on de la CRPI dentro del expediente en mencién SCPM-CRPI-007-2019
corresponde a la ejecucién de la siguiente formula:

“IMB = Volumen de Negocios Mercader Relevante Afectado * §

Factor Descripcion
A Volumen de negocio en el mercado relevante del operador econdmico infractor
B B = flgravedad) (Afectacidn)
C=(A*B) Importe Base de Operador
D Duracidn infraccion
E=(C'D) IMB*Duracién
L F Yi (atenuantes y agravantes)
| F*E Ajuste del importe base total
Deonde:

Factor A: Corresponde al volumen de negocio del operador econdinico UNACEM
S.A. dentro del mercado de produccidn de hormigon en la ciudad de Quito, cuyo
monto asciende a USD $ 13.898.704,49. El mismo se obtuvo de las ventas del
operador econdmico investigado en el mercado relevante afectado.
Factor B: Corresponde al factor sancionador compuesto por el factor proporcional a la
gravedad de la infraccion y el factor proporcional del tamario del mercado relevante
donde ocurrié la infraccién:

B =(a+ ©)* gravedad

Factor proporcional de la gravedad de lg infraccidn: Componentes de a:

a = (A) + Cobertura Geogrdfica + Tipo de Infraccién

Cuota del mercado del operador econémico responsable A): 21.44% 0 0,2144

Av. Amazonas N35-55 y Juan Pablo Sanz. Edificio Antisana 1, Piso 9. [=]:%
Teléfono: (593-2) 603 - 4466 e
Quito - Ecuador 'E'_a‘fg:
L
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Cobertura Geogrifica local dado que la misma se dio tinicamente en Iz ciudad de
Quito y sus alrededores = 0,25
Tipo de Infraccidn: Muy grave = 0,12 La infraccion es considerada mu y grave ya
que se perfeccionaron contratos luego del proceso de concentracion no notificada,
tipificada en el literal e) del mumeral 3) del Articulo 78 de la LORCPM.
a=0,2144+0,25+0,12
a=0,58
Componentes de @
© = Dimensién del mercado afectado + Caracteristicas del mercado afectado.
Este indicador refiere al tamafio del mercado relevante en donde ocurrié la operacion de
concentracion no notificada en comparacion de la economia ecuatoriana y de acuerdpe al
nivel de concentracion del mercado relevante,
®  Dimensidn del mercado afectado = 0,40
e Caracteristicas del mercado afectado (HHI normaiizado) = 0,759583...
e Caracteristicas del mercado afectado (HHI normalizado del operador denunciado) =
0,0436 ...
© =0,40+0,159583...
©=10,559683 ...
e Factor B:
B =(a+ @) * coeficiente segiin el tipo de sancion (factor muy grave)
B = (0,5844+0,555683) * 0.00517799
B =0,00592354
e Factor C
Factor C = Factor A * Factor B
Factor C = 13.611.284 * 0,005423945
Factor C = 73.826.86
*  Factor D: duracion de la Infraccién: La ifraccion se extendié desde el 13 de abril de 2016
y el 27 de waizo de 2018, es decir desde la concentraron hasta la presentacicn de!
comprontiso de cese, con una duracién de 2 asios. Por lo tanto, el factor de duracion de la
infraccion es de 2
e FactorD=1
Factor E = Factor C * Factor D
Factor E = 164.659,09.
° Factor F: Circunstancias atenuantes y agravantes: (...)
Factor F=0.75
Importe de la multa E*F
IMP = 123.494,32%0.75
IMP = 123.494,32

Resuren de Variabies ]
UCEM S.A. :
Factor Variable Valor
A Volumen de megocic en el mercado velevante del | 13.898.706,49
operador econdmico infractor
B f=@+0)* (gravedad * afectacion) 0,00592354
C=(A"B) IMB= importe Base de Operador 82.329,55
D Duracion infraccion i 2 ]
E=¢(C*D) | IMB*Duracién ! 164.658,09
| E | Yi (atenuantes y agravantes) 0,75 =
| E*F | Ajuste del importe base total 123.494,32"

Si hacemos atencién a la transcripcion del propio operador econdmico, claramente se puede
evidenciar que en el Factor “D” consta:

“[...] duracion de la Infraccion: La infraccion se extendio desde el 13 de abril de 2016 y
el 26 de marzo de 2018, es decir desde la concentracion hasta la presentacion del
compromiso de cese, con una duracion de 2 afios. Por lo tanto, el factor de duracion de

la infraccion es de 2.

Factor D: 1 /...] " (las negrillas y el subrayado no son propias del texto)
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Pero en el cuadro denominado “Resumen de Variables” en la columna de “Factor” en la fila
correspondiente al denominado “D” consta:

D | Duracién infraccion ! - ==

] P =

Este hecho llama de sobremanera la atencién, pues es uno de los puntos accidentados por el
recurrente tanto en su escrito de recurso de apelacion como en su escrito ingresado mediante
ventanilla virtual el 26 de octubre de 2020 a las 15h36 signado con el numero de tramite ID.
174601; por lo que se ha procedido a verificar en la pagina institucional de la SCPM la Resolucién
emitida el 21 de marzo de 2019, a las 09h00 dentro de expediente No. SCPM-CRPI1-007-2019,
en la cual se observa en el acapite NOVENO:1

Factor C= 82329,55

e Factor D: duracion de la Infraccion: La infraccién se extendio dese el 13 de abril de
2016 v el 27 de marzo de 2018, es decir desde que se concentraron hasta la
pl'cscn.laci(m del compromiso de cese, con una duracion de 2 afios. Por lo tanto el
factor de duracion de la infraccion es de 2
Factor D=2
Paen Cantne M & Cantar N

En este contexto, claramente se pueden identificar dos situaciones:

e Que el apelante, parte en su defensa y aseveraciones sobre la falta de aplicacion de los
mismos criterios aplicados en la resolucién del expediente No. SCPM-CRPI1-007-2019 de
un error de tipeo de su propia autoria, pues en lugar de consignar el valor del factor “D”
como 2 (como consta en la resolucion 21 de marzo de 2019, a las 09h00 dentro de
expediente No. SCPM-CRPI-007-2019), equivocamente consigna el valor de 1, y sobre
este error continla realizando su defensa inobservando este detalle importante.

e Conforme se cit6 el operador econémico apelante, considera que no se aplican los mismos
criterios considerados en la resolucion del expediente No. SCPM-CRPI-007-2019, y
afirma que la infraccion cometida “/...] es una sola y no constituye una infraccion
continuada. El 2 de octubre de 2017 se ejecutd el primer contrato del comprador, es decir
la fecha efectiva de ejecucion de la concentracion. Por lo tanto, el factor de duracién de
la infraccion es de 1, ya que la conducta empezo y termind el 2 de octubre de 2017.”;
de la revision de la Resolucion emitida en el expediente No. SCPM-CRPI-007-2019 y la
emitida en el expediente No. SCPM-CRPI-005-2020, se observa que el criterio o
parametro para la determinacion del Factor “D” fue:

e En la Resolucién de 21 de marzo de 2019, a las 09h00 dentro de expediente No.
SCPM-CRPI-007-2019:
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e Factor D: duracién de la Infraccion: La infraccion se extendio dese el 13 de abril de
2016 y el 27 de marzo de 2018, es decir desde que se concentraron hasta la
presentacion del compromiso de cese, con una duracién de 2 afios. Por lo tanto el
factor de duracion de la infraccion es de 2
Factor D=2

e Y en las resoluciones impugnadas emitidas en el expediente SCPM-CRPI-005-
2020, fue:

11.2.4 Duracién de la infraccién

ns3 La infraccidén se extendié desde el 2 de octubre de 2017 al 17 de julio de 2019, es decir
desde 1a efectiva ejecuci6n de 1a concentracién hasta 1a presentacion de la notificacién
de concentracién econdmica, con una duracién de 1 afio v 9 meses. Por 1o tanto el factor
de duracion de la infraccidn es de 2.

Es decir que dentro de la Resolucion del expediente SCPM-CRPI-007-2019 vy el
expediente  SCPM-CRPI-005-2020, se ha mantenido el mismo criterio para la
determinacion de la duracion de la infraccion, esto es desde la ejecucion de la
concentracion no notificada hasta la fecha en la que la autoridad ha prevenido el
conocimiento.

Por otro lado el operador econdomico apelante, respecto del Factor F “atenuantes”, considera que
la CRPI no aplico los mismos criterios o pardmetros utilizados en el expediente SCPM-CRPI-
007-2020, pues realiza el siguiente cuestionamiento: “Se valoraron las mismas atenuantes que
en el expediente SCPM-CRPI-007-2019 y en otros casos?”

Sobre este punto cabe referir la Resolucion de 21 de marzo de 2019 de las 09h00 dentro de
expediente No. SCPM-CRPI-007-2019, que en su parte pertinente consta:

e Factor F: Circunstancias atenuantes y agravantes:
e Circunstancias agravantes: No existen
e (Circunstancias atenuantes:

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

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

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

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

e De esta manera se concluye que existen cuatro atenuantes y ninguna circunstancia
agravante,
Factor F = 0,75

Ahora bien, en el expediente SCPM-CRPI-005-2020 consta:
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11.2.3 Atenuantes

nen La determinacidn de una multa en el Derecho de competencia consta de varias etapas
sucesivas, iniciando por el reconocimiento de la conducta en la que incurre el operador
econémico v la gravedad del cometimiento de la misma, en aras de determinar el
porcentaje de la imposicidn de la multa, mismas que deberd encontrarse acorde a los
criterios para la determinacién del importe de las sanciones, dentro de las cuales se
encuentran las circunstancias agravantes v atenuvantes que concurran en relacion con
cada una de las empresas u operadores econdmicos responsables.

nas; En este sentido, las circunstancias agravantes (...} aumentardn el importe de base v,
por otro lado, circunstancias atenuantes, que lo disminuirdn”*

nss1 El diceionario de 1a Real Academia Espafiola, define a la palabra atenuante como,
“Situacidn de disminuye la gravedad de alge™.

< Qrtiz, Luis. Derecho de la c
p.183

petencia europes ¥ espaniol: curse de iniciacidn. Dykinson, Madrid 2020,

Pagina 46 de 50
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nso La CRPI conforme el articulo 82 de 1a LORCPM, para calcular el importe total de las
sanciones, deberd establecer la existencia de las circunstancias atenuantes. Segin se
observa del expediente, se tiene constancia de lo siguiente:
nsu Las circunstancias atenuantes se determinan de la siguiente manera:
a. Lacolaboracidn activa v efectiva con la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y
de reduccidn del importe de la multa regulados en los articulos 83 y 84
de esta Ley.”

nsz Se verifica que el operador econémico brindé oportunamente la colaboracidn requerida
en el proceso de investigacidn.

Conforme se puede claramente observar, existe una marcada diferencia entre las atenuantes
consideradas en los dos expedientes, por lo cual se analiza:

e Sobre la presentacion de un compromiso de cese:

» En el expediente No. SCPM-CRPI-007-2019, existi6 la presentacion de un
compromiso de cese.

» En el expediente No. SCPM-CRPI-005-2020, no se observa la presentacion de un
compromiso de cese, sin embargo el argumento del apelante es que tenia la intencién
de presentar un compromiso de cese, adicionalmente considera que son situaciones
similares la presentacion de un compromiso de cese y la, llamada, “notificacion
tardia de una operacion de concentraciéon’?, al respecto es importante indicar que la

2Recurso de Apelacién de UNICON, Pag. 27.
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Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado no contempla la figura
de “notificacion tardia”, lo que si establece es la obligacion de la “notificacion
obligatoria” que debe ser previa a la operacion de concentracion econdémica, asi como
que la falta de notificacion y ejecucion no autorizada de una operacion de
concentracion econdémica constituye una infraccion a la LORCPM. Finalmente, existe
una marcada diferencia entre un compromiso de cese y la, llamada, “notificacion
tardia de una operacion de concentracion”, pues en el compromiso de cese existe el
“reconocimiento de los hechos™, en cambio en la llamada, “notificacion tardia de
una operacion de concentracion” no cabe el reconocimiento de responsabilidad
alguna, tanto es asi que en su escrito de recurso de apelacion indica que la falta de
notificacion es una supuesta conducta ilegal.

e Sobre la disposicion de pagar el monto de subsanacion y oferta de cumplimiento de
medidas correctivas y complementarias dentro del compromiso de cese:

» En el expediente No. SCPM-CRPI-007-2019, como ya se indico, existio la efectiva
presentacion de un compromiso de cese, y dentro del mismo el acuerdo de pagar el
importe de subsanacion y el cumplimiento de las medidas que la autoridad impusiere.

» En el expediente No. SCPM-CRPI-005-2020, no consta la presentacion de un
compromiso de cese, por lo tanto no se observa que haya existido el compromiso de
cancelar el pago de la sancidén que correspondiere; sin embrago el argumento del
apelante es que “/...J nunca se ha mostrado contraria a realizar el pago de la multa
[...]”. En este sentido existe una marcada diferencia entre una intension expresa
positiva de voluntad, frente al argumento de que no se ha mostrado contraria a
cancelar la multa, ya que el cumplimiento de la sancion es una obligacion.

En suma, de la revision de la Resolucion emitida dentro del expediente administrativo No.
SCPM-CRPI-007-2019 y las emitidas en el expediente No. SCPM-CRPI-005-2020, no se
observa que la CRPI se haya apartado de los criterios técnicos; observandose que la variacién
de la valoracion de las atenuantes, es perfectamente viable, conforme al articulo 22 del Cédigo
Organico Administrativo, pues el acto impugnado en esta causa, presenta una suficiente y
adecuada motivacion para el efecto.

2.- Se encuentra mal determinado el mercado relevante y sus actores, lo cual ha causado un
error en el HHI.

A fin de analizar este punto, y al ser un tema eminentemente técnico, esta autoridad considera
importante referir lo manifestado por la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas, argumento acogido por la CRPI y confrontado con el analisis técnico en la presente
causa:

3 LORCPM, articulo 90 numeral 1
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2.1. En cuanto al mercado relevante y partiendo de la consideracion que la Comision de
Resolucidn de Primera Instancia impuso la sancidn observando:

“[...] [131] La infraccion consiste en no haber notificado UNICON PERU la
concentracion con el operador econémico HORQUITO. No obstante, es necesario
aclarar que la infraccion se la realiza dentro de un mercado relevante que debe ser
considerado, descrito, definido y determinado independientemente de los dafios que se
pudieron ocasionar; por tanto, solo se realizd en el mercado relevante de produccion y
comercializacion de hormigon premezclado en Quito y sus alrededores, ya que UNICON
PERU y HORQUITO unicamente operan en ese mercado relevante”’; y respecto del HHI,
la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Economicas, en su informe sefialo:

“[...] 142. El hormigon premezclado al ser un producto perecedero debe ser
transportado de manera inmediata al lugar donde serd utilizado, puesto que con el paso
del tiempo el producto pierde sus cualidades y caracteristicas que disminuyen su
calidad 6ptima. Al respecto, anotamos que su deterioro puede solucionarse, en ciertos
casos, con la aplicaciéon de aditivos, para que la mezcla tenga mayor duracion; sin
embargo, tales aditamentos no aumentan de manera considerable el tiempo de
duracion.

143. Enese sentido, hay dos elementos para definir el &rea de influencia del hormigon
premezclado; la primera es la ubicacion de la planta de fabricacion del hormigon y la
segunda es la distancia maxima de conservacion del producto durante su
transportacion, en este sentido, segun informacion proporcionada por el operador
UNICON ECUADOR, la distancia para entregar el producto en optimo estado es de 25
kilbmetros en un tiempo estimado de 1 hora y media a dos horas, estas caracteristicas
estan relacionadas con la calidad del producto que el cliente desea recibir para utilizar
el producto de la mejor manera. Cabe mencionar que existe un minimo de calidad
exigido por las normas de calidad del Servicio de Ecuatoriano de Normalizacion-INEN
(en adelante INEN).

144. EIl area dentro de estas distancias maximas, delimitadas por el tiempo de
entrega, para que el producto llegue en 6ptimas condiciones, es donde realmente
compiten las empresas que ofertan hormigon. Por ese motivo, los participantes de este
mercado intentan ubicarse cerca de los principales centros poblados y/o cerca de donde
existe alta demanda de proyectos inmobiliarios publicos y privados, con el propésito de
aumentar su oferta.

145. Dadas las caracteristicas del hormigon premezclado, no se puede establecer un
mercado geografico a nivel nacional ni regional, dado que las hormigoneras tienen
unicamente un alcance local, que corresponde a la distancia que podrian ofertar el
hormigdn desde su planta de produccion.

146. Por tanto, es preciso identificar la localizacién de las plantas del operador
economico, al momento de la transaccion analizada, a fin de definir su area de

influencia [...]
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2.2 Dentro del expediente de investigacion, el 07 de octubre de 2019, el operador econémico
UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-, presentdé un escrito dentro del expediente
SCPM-IGT-INCCE-006-2019, signado con ID. 146937, en el que anexd informacion mediante
la cual, ante el cuestionamiento de la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas sobre el sefialamiento de la distancia maxima de entrega de hormigon premezclado,
sostiene que esa distancia maxima es de 25 kildmetros; afirmacidn congruente con el Informe No.
SCPM-IGT-INCCE-2020-005, pues una determinacion de ambito geografico de 25 kilémetros
estd dentro del intervalo 15 a 40 kilometros (valores minimos y maximos de los argumentos
presentados en cuanto a precedentes de hormigon en casos de derecho de competencia), razon
por la cual no resulta adecuado ampliar el ambito geografico de la definicion de mercado
relevante, por tanto, el calculo de la variable HHI, asociada con el indice Herfindahl-Hirschman
sefialado por la CRPI en la Resolucion de 15 de julio de 2020 es correcto.

2.3. Mercado relevante, determinacion.- Conforme lo dispuesto, el economista Carl
Pfistermeister Mora en calidad de especialista técnico, respecto al mercado relevante ha
manifestado:

e Informe No. SCPM-DS-020-2020 de 19 de octubre de 2020.

“[...] Presento este documento, en el que recrearé los calculos hechos por la Comision
de Resolucion de Primera Instancia (en adelante CRPI) en cuanto a la metodologia
para el célculo de determinacion de la multa, y a la de determinacion del puntaje del
Herfindahl-Hirschman Index.

[.]

De acuerdo con la metodologia de célculo exhibida en la Providencia de 15 de julio de
2020, dentro del expediente SCPM-CRPI1-005-2020.

[.]

Al sustituir los valores de las variables dentro de las ecuaciones sefialadas, se obtiene un
célculo que asciende a 211347,9254.

Acerca del célculo del Herfindahl-Hirschman Index, se empled la metodologia:
HHI=YSi 2 ni=1; donde
S corresponde a la participacion de mercado de cada integrante del mercado.

Al introducir los valores del grafico nimero 11 de la version confidencial del Informe
SCPMIGT-INCCE-2020-005, se obtuvo como resultado un puntaje de 1776.62

11 Conclusiones:

Una vez recreados los calculos constantes en la Providencia referida, se ha comprobado
que los resultados de aquéllos han reportado valores practicamente idénticos a los
contenidos en la dicha Providencia [...]”
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Informe N° SCPM-DS-026-2020 de 29 de octubre de 2020.

“[...] 1l Desarrollo: Antes de entrar en materia, debo alertar sobre una imprecision de
forma constante en el informe SCPM-DS-020-2020, la ecuacion:

IMT=VNMRIT* {(i+[(@N *1)]+[(xIg*0,1)] + 0i) *[(SIG* v)]} *di*yi
En realidad es:
IMT=VNMRIT*{(Ai+[(SL *1)]+[(zIMG*0,12)] + 0i)*[(SIG* w)] } *di*yi

Igualmente debo sefialar que pese a esta imprecision de forma, las conclusiones
alcanzadas en el informe referido se mantienen, ya que los célculos fueron hechos con la
ultima de las ecuaciones presentadas supra.

Sobre las variables indico lo siguiente:

El andlisis de la variable: di, esta contenido en el parrafo 153 de la Resolucion de 13 de
julio de 2020, de las 15:20 (en adelante: primera Resolucion).

El andlisis de la variable: ni , esta contenido en los parrafos 155 a 156 de la primera
Resolucion.

La variable n, esté sefialada en la seccion 11.3 de la primera Resolucién, en concordancia
con el Informe SCPM-1GT-INCCE-2020-005.

Los andlisis de las variables: ©IMG y SIMG, estan plasmados en el parrafo 67 de la
primera Resolucion.

El analisis de la variable: 4L , esta contenido en los parrafos 108 a 115 de la primera
Resolucion.

El sefialamiento de las variables HNi y HHI reside en los parrafos 21 y 33 de la
Resolucién de 15 de julio de las 13:00 (en adelante: segunda Resolucién), en
concordancia con el Informe SCPM-IGT-INCCE-2020-005.0

El andlisis de la variable: pi , esta contenido en los parrafos 151 a 152 de la primera
Resolucion y en el parrafo 85 de la Resolucion de 21 de julio de las 12:00.

El analisis de la variable: Ai, radica en el parrafo 33 de la segunda Resolucion.

El andlisis de la variable: VAMAR/7, esta dentro en el parrafo 156 de la primera
Resolucion. [...] ”

Entonces, respecto al indice Herfindahl-Hirschman (HHI) y al presunto error alegado por el
apelante, se debe considerar que, la naturaleza de la metodologia de calculo del HHI es puramente
de mercado, razén por la que este indice es conocido por sus analisis de concentracién de
mercado, de ningin modo supone ser una medida de caracter individual, ahondando en el analisis,
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el calculo del HHI normalizado y por tanto del HHI, obedece en la metodologia de calculo vigente
a la caracteristicas del mercado afectado, en relacion directa con el literal a del articulo 80 de la
LORCPM.

El marco normativo vigente, especificamente a la Resolucion 012 de la Junta de Regulacion,
documento que contiene la metodologia de céalculo de Multas, es de aplicacion obligatoria para
la Superintendencia de Control de Poder de Mercado, y vuelve obligatorio el célculo del HHI
normalizado, que a su vez depende del calculo del indice Herfindahl-Hirschman (HHI).

Aquella alegacion de supuesta desproporcion en la que se emplea informacidn que no le pertenece
al operador econdémico sancionado, para el célculo de la multa, al no tomar en cuenta Unicamente
la “cuota del operador (...) econémico responsable”, queda subsanada al incluir en el célculo,
tal como la Resolucion 012 manda, la cuota de mercado del operador econémico responsable
(parametro A;), tal como consta en el Resolucion de 15 de julio de 2020 de las 13h00, la CRPI,
en cumplimiento directo con el literal b del articulo 80 de la LORCPM.

3. Falta de valoracion de atenuantes.

Sin perjuicio de lo analizado anteriormente, se considera oportuno sefialar que la Ley Orgéanica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado, respecto a la valoracién de atenuantes dispone:

“Art. 82.- Circunstancias Atenuantes.- Para fijar el importe de la sancion se tendran en
cuenta ademas, entre otras, las siguientes circunstancias atenuantes:

a. La realizacién de actuaciones que pongan fin a la infraccion.
b. La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas.

c. La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el danio causado.”

El operador econdmico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON- sefiala que no se han
valorado las atenuantes presentadas por este, ni por el drgano de investigacion, ni por el de
resolucidn, por lo que es preciso revisar lo argumentado por el apelante, la INICCE y la CRPI:

3.1. El apelante ha argtido en el libelo de recurso de apelacion, la falta de valoracion de
atenuantes, estableciendo que la CRPI al referir “Que existen atenuantes y que no existen
agravantes...”, habria méas de una, indica el operador econémico UNION DE CONCRETERAS
S.A. —-UNICON-:

“La aprobacion de notificacion econémica de UCUE por la adquisicion de bienes de
MEZCLALISTAy CYMCA:

La presentacion de un informe econémico del mercado relevante; La predisposicion de
colaborar con la SCPM;

La realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion;

La predisposicion de presentar un compromiso de cese y considerado por la INCCE”
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3.2. La Comision de Resolucion de Primera Instancia, en su acto administrativo de 13 de junio de
2020, motivé su decision a este respecto de la siguiente forma:

“[152] Se verifica que el operador econémico brindd oportunamente la colaboracion
requerida en el proceso de investigacion.”

En razon de la aclaracion solicitada por el operador econémico UNION DE CONCRETERAS
S.A.- UNICON- y atendida en el acto administrativo de 21 de julio de 2020, el 6rgano de
resolucion fundamento:

“2.1.1 La realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion [...] El hecho de
presentar la notificacion de operacion de concentracion en si mismo no constituye
atenuante, ya que no frena los efectos que produjo la concentracién, puesto que esta
notificacion fue negada por haberse iniciado el procedimiento de investigacion [...] "

Afirmacion con la que esta autoridad concuerda, pues la infraccién se cometié y lo que se
pretendia era adecuar la conducta a la norma, lo cual no obsta a la sancion por la falta.

“[...] 2.1.2 La no aplicacidn efectiva de las conductas prohibidas /...] [16] La conducta
imputada es “La ejecucion de actos o contratos efectuados por el operador econémico
resultante de una operacion de concentracion sujeta a control, antes de haber sido
notificada a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado; o antes de que haya

sido autorizada de conformidad con lo previsto en esta ley.” Determinada en el literal c)
del numeral 3 del articulo 78 de la LORCPM.

[17] El supuesto de hecho previsto en la norma, se genera efectivamente el 02 de octubre
de 2017 cuando se ejecutd contratos para la provision de hormigon premezclado. /...]”

Como ha referido el 6rgano de resolucion, la conducta tipificada en la norma, e imputada al
operador econdmico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-, se verificd con la
celebracion del contrato para la provision de hormigdn premezclado, el 02 de octubre de 2020;
por lo que la atenuante alegada no existe.

“[...] 2.1.3 La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado /...J
[19] EIl operador econémico no ha presentado sustento factico de actos para reparar el
dafio causado, Unicamente supuestos /...] ”

La afirmacion de la Comisién de Resolucion de Primera Instancia es correcta en mérito a la
constancia procesal, pues de autos no existen elementos que ratifiquen o comprueben esta
aseveracion.

“[...] 2.1.4 La colaboracion activa y efectiva con la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado [...] [44] Queda completo y claro que la informacion presentada por
el operador econdmico UNICON es suficiente y unicamente sirvio para establecer como
atenuante la colaboracion activa y efectiva con la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y de reduccion del importe
de la multa regulados en los articulos 83 y 84 de la LORCPM en apego a lo determinado
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en el literal d) del articulo 8211 de la LORCPM, por cuanto, el operador econémico
UNICON no solo se limité a presentar la informacién solicitada por la INCCE, sino
también remitié informacion adicional a su alcance y relevante para el correcto
desenvolvimiento de la investigacion realizada por la INCCE, y posterior resolucién por
parte de la CRPI /...]”

Del texto transcrito y de las lineas precedentes se evidencia que toda la informacion aportada
constituye en la colaboracion efectiva con la Superintendencia de Control el Poder de Mercado,
atenuante debidamente valorada por la Comision de Resolucién de Primera Instancia, para el
calculo de la multa; de lo cual no se debe pretender inferir que cada documento aportado sea
contabilizado como una atenuante, pues nos referimos al tipo de atenuante y no a su nimero de
participaciones.

4.- De forma subsidiaria:

4.1.- Pruebas indebidamente obtenidas por parte de la INICCE: Sefala el apelante que el
organo de investigacion no ha valorado la totalidad de las pruebas aportadas por este, empero de
lo expuesto por el requirente, esta autoridad observa en el informe puesto en conocimiento de la
CRPI, en la Seccion 9 “Analisis de Alegatos presentados por UNICON PERU”, se desvirtta cada
una de las argumentaciones del solicitante, comprobandose de manera fehaciente la vinculacion.

Es importante sefialar que la norma no prevé una etapa de prueba como tal, por lo que en el
expediente lo que se ha realizado es recabar informacion a los participantes del mercado, en su
mayoria la del propio operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-,
utilizando ademas informacion publica, por lo que mal se puede pretender alegar la ilegalidad de
los documentos, sin que por esto se olvide la posibilidad de acceso al expediente, en su parte
reservada.

4.2.- La CRPI omiti6 valorar pruebas: Como se ha manifestado en lineas anteriores, la
naturaleza del procedimiento de investigacion de operaciones de concentraciones no notificadas,
no establece la apertura de un término probatorio, que de ser el caso deberia tener etapa de
contradiccion; del expediente reposa documentacion publica de la cual no procede contradiccion,
similares a la informacidn remitida por el mismo apelante en este recurso.

Adicional a ello es imperante recordar que la valoracion de los elementos aportados en un
procedimiento debe realizarse de manera conjunta, en este sentido la CRPI valora los elementos
constantes en el expediente, con los cuales funda su decision, asi se evidencia esta estimacion a
partir del numeral 7 del acto administrativo de 13 de julio de 2020.

Es preciso anotar que la decision debe contener los elementos que ayudan a arribar al juzgador a
la toma de la decision; entonces en conjunto los elementos constantes en el expediente de
investigacion han sido contrastados por la misma intendencia y valorados por la Comision de
Resolucién de Primera Instancia aquellos conducentes y pertinentes al caso motivo de analisis.
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A este respecto el Cédigo Organico Administrativo, y para una adecuada motivacion del acto
administrativo dispone:

“Art. 100.- Motivaciéon del acto administrativo. En la motivacion del acto
administrativo se observara:

1. El sefialamiento de la norma juridica o principios juridicos aplicables y la
determinacion de su alcance.

2. La calificacidn de los hechos relevantes para la adopcion de la decision, sobre la
base de la evidencia que conste en el expediente administrativo.

3. La explicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en relacion con los
hechos determinados.

Se puede hacer remision a otros documentos, siempre gue la referencia se incorpore al
texto del acto administrativo y conste en el expediente al que haya tenido acceso la
persona interesada.

Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del procedimiento o no
se desprende logicamente de los fundamentos expuestos, se entenderd que no ha sido
motivado.” (Resaltado fuera del texto original)

Por tanto, y de la revision del expediente de la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Concentraciones Economicas y del de la Comision de Resoluciéon de Primera Instancia, se
evidencia que cada unidad administrativa ha valorado opotunamente los elementos aportados.

4.3. Laestructura del operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-
es independiente de UNACEM ECUADOR: La alegacién del apelante en este punto, radica
en la existencia de independencia del operador econdmico UNION DE CONCRETERAS S.A.-
UNICON- respecto de UNACEM ECUADOR, en razén de su estructura de funcionamiento,
desde las perspectivas societaria, administrativa y financiera, a este respecto la Intendencia
Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas ha desarrollado en su Informe SCPM-IGT-
INCCE-2020-005, una exposicion de elementos perfectamente clara y completa, que no deja
lugar a dudas, elementos recogido en el acto administrativo impugnado de 13 de julio de 2020, a
saber:

“[...] [65] Sin embargo de lo expuesto, el operador econémico involucrado no desvirtuo
el fondo sobre la interdependencia propietaria entre UNACEM PERU con UNICON
PERU y UCUE, mediante una estructura piramidal de grupo de empresas relacionadas
DONDE UNACEM PERU actla como matriz de dicho grupo [...] "

4.4.- Violacion del derecho a la defensa, por cuanto se limitd el acceso a datos esenciales
usados para el calculo de la multa: El apelante refiere la existencia de su derecho a la defensa
en razon de no haber tenido acceso a los elementos valorados para el calculo de la multa, mismos
que de autos se desprende han sido declarados confidenciales, por lo que es pertinente revisar la
normativa aplicable respecto a la informacion confidencial:

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice:
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“[...] En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurarda el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: /...] 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: /...] d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por
la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento; e) Los procedimientos serdn publicos salvo las excepciones previstas

por laley./...]”

La Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado exige el cumplimiento de deber
de secreto y reserva de la informacion, estableciendo en el articulo 47 lo que sigue:

“Quienes tomaren parte en la realizacion de investigaciones o en la tramitacion de
procedimientos o expedientes previstos en esta Ley o conocieren tales expedientes por
razén de su cargo, labor o profesion, estan obligados a guardar confidencialidad,
reservay secreto sobre los hechos de que hubieren tenido conocimiento a través de ellos,
en aplicacion de las normas de este capitulo.

La obligacién de confidencialidad y secreto se extiende a toda persona que en razon del
ejercicio de su profesidn, especialidad u oficio, aun cuando no formare parte de la
Superintendencia, llegare a conocer de informacion contenida en los expedientes,
investigaciones y denuncias fundadas en las disposiciones de la presente Ley y en las leyes
y reglamentos de la materia.

Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales, que pudieren corresponder a los
infractores del deber de sigilo, confidencialidad o secreto, la violacién de este deber se
considerara como causal de destitucion.

Sélo podrén informar sobre aquellos hechos o circunstancias a los Jueces, Tribunales
y Organos competentes de la Funcién Judicial y sélo por disposicidn expresa de juez o
de los jueces que conocieren un_caso especifico, Funcion gue mantendrd la
confidencialidad de la informacion”. (Resaltado fuera del texto original)

El Reglamento para la aplicacion a la LORCPM, establece:

“Art. 3.- Confidencialidad de la informacion.- La informacion y documentos que haya
obtenido la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en la realizacion de sus
investigaciones podréan ser calificados de reservados o confidenciales, de oficio o a
solicitud de parte interesada. La Superintendencia establecera el instructivo para su
tratamiento en el marco de la Constitucion y la ley”

Entonces es claro que la normativa constitucional, legal y reglamentaria faculta la declaratoria de
confidencialidad, en consecuencia no existe vulneracion del derecho, mucho mas cuando, a cada
momento se ha puesto del hoy apelante un extracto de libre disponibilidad, en los cuales
basicamente se han restringido datos de sus competidores.

En razdn de los elementos facticos y legales, se ha analizado cada una de las premisas expuestas
por el operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-, obteniendo un
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panorama claro respecto de los hechos evidenciados en el proceso de investigacion como en el de

sancion, que son de conocimiento del apelante, en su parte reservada y los extractos en la parte
confidencial.-

OCTAVO.- CONSIDERACIONES ADICIONALES:

Existen circunstancian que llaman la atencién a esta autoridad, las cuales se exponen a
continuacion:

» Conforme se analizé anteriormente, el apelante en su Recurso de Apelacion, expuso de
manera correcta que, dentro del expediente SCPM-CRPI-007-2019, el factor de duracion
de la infraccion era de 2; sin embargo en el escrito presentado el 26 de octubre de 2020,
con ID. 174601, en referencia al mismo factor de duracion de la infraccion, hace constar
que en la Resolucion emitida en el afio 2019, la CRPI habria referido un factor de 1, hecho
contradictorio a la realidad procesal.

» De igual forma, en el Recurso de Apelacion se sefiala:

“... es un producto perecedero que debe transportarse en contenedores especiales
calentados para evitar que fragie antes de que pueda entregarse y colocarse. En
consecuencia, la Comision ha considerado un mercado geogréfico en un radio de 25-100
km desde la planta de asfalto. Tanto las partes como la oficina opinan también que el
merca do geogrdfico es local.” (SIC) Ademads, “en casos anteriores, la Comision afirmo
gue no existen razones de peso para distinguir entre esos diferentes tipos de agregados
primarios, la eleccion de los agregados se deriva principalmente de la distancia desde el
punto de uso mas que del tipo de material [...]

En cuanto al hormigon premezclado, la Comisidn constatd en casos anteriores que el
mercado geografico es local, determinado por un radio de aproximadamente 25 a 40
kilometros alrededor del sitio de produccion [...]

En lo que se refiere al hormigdn preparado, decisiones previas de la Comisién han
sugerido un ambito geografico de unos 15-40 kilémetros a partir de una planta de
hormigon. (...)”

Sin embardo dentro del expediente de investigacion y como ha sido referido en el Informe SCPM-
IGT-INCCE-2020-005, el 07 de octubre de 2019, el operador econémico UNION DE
CONCRETERAS S.A.- UNICON-, presentd un escrito dentro del expediente SCPM-IGT-
INCCE-006-2019, signado con ID. 146937, en mencionado anexo informacion mediante la cual,
ante el cuestionamiento de la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas
sobre el sefialamiento de la distancia maxima de entrega de hormigdn premezclado, sostiene que
esa distancia méxima es de 25 kilometros.

De lo anotado, se evidencia una variacion en su argumentacion, lo cual podria devenir en una
errada valoracién de los argumentos por parte de la autoridad al momento de tomar su decision y
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afectar los principios de buena fe y lealtad procesal que las partes procesales deben observar en
cada una de sus actuaciones®.-

NOVENO.- RESOLUCION.-

Por las consideraciones expuestas, amparado en las disposiciones establecidas en los articulos 75,
76 y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo 67
de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad, RESUELVE:
NEGAR el Recurso de Apelacion presentado por el doctor David A. Sperber Vilhelm, en calidad
de Apoderado Especial del operador econémico UNION DE CONCRETERAS S.A.- UNICON-
en contra de las Resoluciones de 13 de julio de 2020 de las 15h20, de 15 de julio de 2020 de las
13h00 y de 21 de julio de 2020 de las 12h00, emitidas por la Comision de Resolucion de Primera
Instancia dentro del Expediente No. SCPM-CRPI-005-2020; en consecuencia se ratifican las
mismas.-

DECIMO.- NOTIFICACIONES.-

De conformidad con el segundo inciso del articulo 164 del Cédigo Orgénico Administrativo en
concordancia con el articulo 66 del Codigo Orgéanico General de Procesos, y con la Disposicion
General Segunda de la Resolucion SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio de 2020, que determina:
“Para notificaciones se priorizard el uso de los correos electronicos senalados por los
operadores econdmicos. Los 6rganos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
instaran a los operadores econdémicos y a los ciudadanos en general a sefialar correos
electronicos para notificaciones”, puesto que esta autoridad mediante Resolucién No. SCPM-
DS-2020-13 de 13 de marzo de 2020 ha resuelto: “(...) Adoptar y autorizar la implementacion
del teletrabajo emergente en la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (...)”; y, en
virtud que el peligro de contagio de COVID 19 es latente, con el objeto de evitar riesgos en la
salud de las personas que intervienen en la tramitacion de este expediente administrativo,
notifiguese con la presente providencia: a) Al operador econdémico UNION DE
CONCRETERAS S.A.- UNICON-, en los correos electrénicos dsperber@antitrust.ec y
plara@antitrust.ec b) A la Comision de Resolucion de Primera Instancia.-

DECIMO PRIMERO.- Continte actuando la doctora Naraya Tobar en calidad de Secretaria
de Sustanciacion dentro del presente expediente administrativo.- CUMPLASE Y
NOTIFIQUESE.-

Firmado el ectroni car

DANI LO | VANOB
% SYLVA PAZM NO
G

Dr. Danilo Sylva Pazmifio
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

4 COA.- “Art. 21.- Principio de ética y probidad. Los servidores publicos, asi como las personas que se relacionan con
las administraciones publicas, actuardn con rectitud, lealtad y honestidad [...]”
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Dra. Naraya Tobar
SECRETARIA AD-HOC
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