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

e Organo de origen: Comision de Resolucion de Primera Instancia —CRPI
e Expediente de origen:  SCPM-CRPI-010-2021

e Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-015-2021

e Apelante SIA PRODUCTS LLC

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 17 de
septiembre de 2021, a las 13h50.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accién de personal nimero
SCPM-INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada se
encuentra agregada al expediente, en conocimiento del Recurso de Apelacion interpuesto por el
doctor Fausto Alvarado, abogado patrocinador del operador econémico SIA PRODUCTS LLC,
en contra de la Resolucion de 11 de junio de 2021 de las 11h00, emitida por la Comisién de
Resolucidn de Primera Instancia (CRPI), dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-10-
2021; 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 se declara la validez del mismo.-

SEGUNDO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-

El doctor Fausto Alvarado, abogado patrocinador del operador economico SIA PRODUCTS
LLC, mediante escrito ingresado en la ventanilla de la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control del Poder de Mercado [en adelante SCPM], el 09 de julio de 2021
a las 13h59 con namero de tramite ID. 200402, presento un recurso de apelacion, en contra de la
Resolucion de 11 de junio de 2021 de las 11h00, emitida por la Comision de Resolucion de
Primera Instancia [CRPI], dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-10-2021.

Mediante providencia de 21 de julio de 2021, a las 10h25, una vez que fue debidamente
verificado que la impugnacién cumplié con los requisitos formales y sustanciales establecidos
en el articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM [IGPA], como
son el principio de oportunidad, procedencia del recurso y debida fundamentacion, se dispuso la
admision a tramite del recurso de apelacion.-

TERCERO.- ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO .-

Resolucién de 11 de junio de 2021 de las 11h00, emitida por la Comisién de Resolucién de
Primera Instancia, dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-10-2021, en la que se
resolvio:
“PRIMERO.- DECLARAR que el operador economico SIA incurrio en una infraccion
muy grave de conformidad con lo previsto literal c., numeral 3 del articulo 78 de la
LORCPM, tal y como se indico en la parte motiva de la presente resolucion.
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SEGUNDO.- IMPONER al operador econémico SIA la multa de DOS MILLONES
SEISCIENTOS VEINTITRES MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y CUATRO
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA CON 88/100 (USD.
$2,623,394.88), en aplicacion del articulo 79 de la LORCPM 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 Infraccion
alaLORCPM./...] "

CUARTO.- PRETENSION CONCRETA DEL RECURRENTE.-

El operador econdmico SIA PRODUCTS LLC, en su escrito de apelacion, pretende:

“[...] se sirva declarar la nulidad de la Resolucion expedida por la CRPI el 11 de junio
de 2021, dentro del expediente SCPM-CRPI-10-2021, notificada en la misma fecha, con
la que se impone una multa en contra de SIA de DOS MILLONES SEISCIENTOS
VEINTITRES MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y CUATRO DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA CON 88/100 (USD. $2.623,394.88), por
concentracion econémica no notificada, sin considerar el principio de proporcionalidad
ni las circunstancias atenuantes, siendo esta contraria a la Constituciény laLey /...]”

Pretension por medio de la cual - nulitando el acto administrativo- se busca dejar sin efecto la
sancion impuesta.

En la forma de exposicidn del recurso de apelacion que se atiende, el recurrente estructura su
impugnacion basado en los siguientes presupuestos: a) No se ha configurado el cambio o toma
de control; b) No ha existido dafio al mercado; ¢) No se han aplicado atenuantes al emitir la
resolucion sancionatoria; d) Se ha vulnerado el deber de proporcionalidad en la aplicacion de la
Resolucién 12 de la Junta de Regulacion a la LORCPM; e) EI movimiento accionario ha sido en
cumplimiento a una orden judicial constitucional.

Postulados principales que se transcriben en el siguiente texto:

“[...] las acciones hasta el dia de presentada esta apelacion se encuentran en el
fideicomiso ordenado por el antes referido Juez, en pocas palabras, aun no se ha
configurado un supuesto de concentracion de ninguna naturaleza por parte de SIA., y en
este sentido el fin del ordenamiento -proteger la competencia- no ha sido transgredido,
por tanto es imposible que haya violacién normativa y por l6gica deduccion es
improcedente una multa y mucho menos una multa completamente inconstitucional al ser
desproporcionada [ ...]

En concordancia con lo argumentado por la CRPI a péagina 44 de la Resolucion, la
omisién de SIA debe ser sancionada,sin [sic] embargo, es necesario por mandato
constitucional que la sancion sea proporcional a las circunstancias, pero consultamos
cual omision pues reiteramos las acciones aun permanecen en el fideicomiso y lo Gnico
que ha realizado SIA es dar cumplimiento a una disposicion de autoridad competente en

1 Resolucién de 11 de junio de 2021 de las 11h00, Versién Publica.
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este caso un Juez de Garantias Constitucionales, sin embargo, y a manera de observacion
y cuestionamiento de forma y de fondo, es necesario que la sancion sea proporcional a
las circunstancias. SIA debe ser sancionado en virtud de un incumplimiento normativo,
no obstante, debe considerarse que el fin Gltimo del derecho de competencia y del
régimen de control de concentraciones, no ha sido transgredido, conclusion a la que
llega la propia Intendencia de Control de Concentraciones en su informe [...]

ANALISIS DE PARAMETROS LEGALES PARA LA IMPOSICION DE MULTAS
POR INFRACCIONES A LA LEY

[...] En primer lugar, debe analizarse la dimension y caracteristicas de los mercados
afectado por la infraccién, asi como las cuotas del mercado de los intervinientes. Como
lo ha indicado la misma CRPI a pagina 54 de la Resolucidn, los mercados relevantes
son: i) produccion y distribucion de carton corrugado a nivel nacional; y, ii) exportacién
de banano desde la regién costa del Ecuador [...]

En el mercado aguas arriba (produccion y distribucion de carton corrugado), en cambio,
existe una concentracién moderada. INCARPALM no podria considerarse dominante ya
que cuenta con una participacion menor, siendo el quinto operador a nivel de cuotas de
participacion. Nuevamente, no han existido cambios significativos a partir de la
transaccion referida para este mercado. Ademas, la INCCE afirma que no existe riesgo
de potenciales conductas unilaterales |[...]

Por otro lado, en cuanto a los efectos para el mercado de exportacion de banano desde
la region costa, la CRPI ratifica que "no existe posicién de dominio ni anterior ni
posterior a la operacién de concentracion econémica y, por lo tanto, no existen
preocupaciones de competencia [...]

[...] es esencial referirnos a las circunstancias atenuantes que han concurrido al
presente caso, especialmente dado que su Autoridad afirma que no se identifica ninguna
de ellas. Conviene tener presente que el analisis de estas incidencias es parte de la
técnica de gradacion de multas a nivel internacional /...J

Lo alegado por SIA en sus escritos de explicaciones es que, en el presente caso, concurren
3 circunstancias atenuantes de las reconocidas en el art. 82 de la LORCPM: i) la
realizacién de actuaciones que pongan fin a la infraccion; ii) reparar el dafio causado
y iii) la realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado vy iii) la
colaboracion activa y efectiva con la SCPM. Situaciones todas estas que responden a la
orden del Juez de Garantias Constitucionales y que mi Representada ha venido dando
cumplimiento de manera absoluta y prestando toda la colaboracion [ ...]

ERRORES DE FONDO EN EL ANALISIS DE LA COMISION

Se ha constatado que al momento de realizar el calculo de la multa impuesta a SIA, la
autoridad ha incurrido en ciertos errores al momento de aplicar la formula, mismos que
resultan en una multa exorbitante que no es proporcional a las conclusiones de la
Intendencia pues de la misma se desprende que no haya ninguna afectacion al mercado
principal (horizontal) ni al mercado secundario (vertical), ni elementos que demuestren
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afectacion a la competencia, ni a la eficiencia econdémica ni a los consumidores y que a
manera de resumen podemos decir que no hay afectacion a la competencia ni
consecuencia alguna en los mercados relevantes investigados y analizados . Esto se
origina a partir de una interpretacion incorrecta de los componentes de la formula
dictada por la Resolucion 012 [...]

De acuerdo al texto literal de la norma, es evidente que la Resolucion N. 012, en la parte
citada, se refiere a los datos de dimension del mercado afectado (volumen de negocio) y
sus caracteristicas (concentracién segun indice HHI), como datos a tener en
consideracion para determinar la afectacion al mercado, mas no como la afectacion en
si misma. Los datos en cuanto a la dimension y caracteristicas del mercado permiten
obtener una perspectiva integral del mercado, la cual debe ser contrastada con el dafio
efectivamente causado, de existir alguno, para determinar la afectacion al mercado. Se
insiste en que, de asumir que la dimension y caracteristicas del mercado equivalen a su
afectacion, se generaria un sinsentido, dado que toda infraccion en un determinado
mercado, sin importar su magnitud, conllevaria una misma afectacion [ ...]

SOBRE LA FALTA DE PROPORCIONALIDAD DE LA MULTA IMPUESTA A SIA [...]

Del recuento normativo realizado, se desprende que la SCPM cuenta con una potestad
para sancionar determinadas conductas segun lo previsto en la LORCPM. De ese modo,
esta procedera a realizar investigaciones y a sancionar las practicas anticompetitivas de
las cuales tenga conocimiento. Sin embargo, es esencial que esta potestad encuentre
limites [...]

Surge entonces el cuestionamiento con respecto a la proporcionalidad de la multa
impuesta, en el sentido de que, no solo existen precedentes de la misma autoridad que
reflejan una aproximacién por completo distinta al caso analogo, sino que también la
autoridad impone un importe de multa que ha omitido reflejar las circunstancias
concurrentes, ya detalladas en secciones anteriores [...] "

Con dicha fundamentacidn, en razén de la conducta de operacién de concentracién no notificada,
el apelante enmarca los elementos en los cuales recaerian los yerros del acto administrativo y —
en consecuencia- la imposicién de la sancion.

QUINTO.- PROBLEMA JURIDICO A TRATARSE .-

Conforme la fundamentacion del libelo del recurso de apelacion interpuesto, en los 5
presupuestos expuestos en el ordinal que antecede, en primera instancia se apreciarian dos
ambitos diferenciados, por un lado, literales a y e?, el conductual; y, por otro lado, literales b, ¢
y d3, el sancionatorio. Empero, toda vez que la linea argumentativa del recurso se dirige a atacar
la sancién haciendo un reconocimiento de los hechos que llevan a la misma, ambos ambitos

2 a) No se ha configurado el cambio o toma de control; y, e) El movimiento accionario ha sido en cumplimiento a una orden
judicial constitucional.

3 b) No ha existido dafio al mercado; ¢) No se han aplicado atenuantes al emitir la resolucién sancionatoria; d) Se ha vulnerado el
deber de proporcionalidad en la aplicacién de la Resolucién 12 de la Junta de Regulacion a la LORCPM;
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recaeran sobre un solo problema juridico: mérito de la sancién por falta de aplicacion del
principio de proporcionalidad.

SEXTO. - CONSTANCIA PROCESAL. -

De la revision de los recaudos procesales constantes en el expediente administrativo objeto de
analisis, como del expediente en el que se sustancia el presente recurso, se destacan como
principales constancias procesales las que se anotan:

a) Expediente Administrativo SCPM-CRPI1-010-2021:

1.

Memorando SCPM-IGT-INCCE-2021-103, de 05 de abril de 2021, mediante el cual el
Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas, remite a la CRPI, el
Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2021-010 y concede acceso al expediente digital No.
SCPM-IGT-INCCE-014-2020;

Extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2021-010 de 05 de abril
de 2021, sobre la presunta operacién de concentracion econémica no notificada por el
operador econdmico IN.CAR.PALM Industria Cartonera del Palmar S.A., emitido por el
Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econémicas, en el cual recomienda:
“[...] En mérito de los antecedentes, hechos y fundamentos de derechos desarrollados
en el presente informe, la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas recomienda a la Comision de Resolucion de Primera Instancia, proceder
con respecto a los hechos descrito (sic), segun lo dispuesto en el articulo 78, nimero 3,
letra cy 79 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado [...] ",

Providencia de 08 de abril de 2021 a las 12h30, en la cual la CRPI avoca conocimiento
del Informe SCPM-IGT-INCCE-2021-010 de 05 de abril de 2021 y dispone: “/...J
QUINTO.- TRASLADAR al operador econémico SIA el extracto no confidencial del
Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2021-010 de 5 de abril de 2021, para que en el término
de diez (10) dias ejerza su derecho de contradiccion y manifieste lo que considere
pertinente. /.../;

Escrito presentado por el doctor Fabricio Moreno Serrano, en calidad de Procurador
Judicial del operador econémico SIA PRODUCTS LLC, el 22 de abril de 2021, a las
15h43, con numero de tramite ID. 192268, en el cual presenta sus argumentaciones
respecto del informe final emitido por la INCCE;

Resolucion de 11 de junio de 2021, -en sus versiones, no confidencial operador, version
publica- mediante la cual se sanciona al hoy apelante con la suma de dos millones
seiscientos veintitrés mil trescientos noventa y cuatro dolares con ochenta y ocho
centavos (USD. $2,623,394.88);

b) Expediente Administrativo SCPM-DS-INJ-RA-015-2021:

Como actuaciones relevantes se hacen constar:
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Escrito del operador econdmico SIA PRODUCTS LLC., que contiene el recurso de
apelacion, ingresado en la Secretaria General de la SCPM el 09 de julio de 2021 con
namero de Id 200402, documentacion que fue remitida electrénicamente por la CRPI el
14 de julio de 2021, mediante numero de tramite 1D 201034;

Providencia de 21 de julio de 2021, a las 10h25, mediante la cual se admite a tramite el
recurso de apelacion interpuesto por el operador economico SIA PRODUCTS LLC, de
09 de julio de 2021 con numero de tramite ID. 200402;

Escrito y anexo presentados por el sefior Euclides Juvenal Palacios Palacios, en calidad
de Director y Representante Legal del operador econdmico SIA PRODUCTS LLC,
ingresados en la ventanilla de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el
23 de julio de 2021 a las 10h41, con nimero de tramite ID. 202071, con lo cual ratifica
la actuacion de su patrocinador en el escrito de apelacion;

Escrito y anexo presentados por el sefior Fernando José Guaman Palacios, en calidad de
Gerente y Representante Legal del operador econdmico IN.CAR.PALM. INDUSTRIA
CARTONERA PALMAR S.A., ingresado en la ventanilla de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el 23 de julio de 2021 a las 10h46, con nimero de tramite
ID. 202071, en el cual solicita: “/...] se declare la nulidad del acto administrativo
impugnado, por haber sido dictado en franca violacion de la Constitucion y la Ley, sin
considerar el principio de proporcionalidad ni las circunstancias atenuantes [ ...] ”;

Razon de 03 de agosto de 2021, sentada por la doctora Naraya Tobar, en calidad de
Secretaria de Sustanciacion dentro del presente expediente administrativo, de la cual
se desprende que se llevo a cabo, por medio telematico, la audiencia sefialada mediante
providencia de 16 de agosto de 2021, a las 14h10, con la comparecencia de los
abogados patrocinadores de los operadores economicos SIA PRODUCTS LLC, e
IN.CAR.PALM. INDUSTRIA CARTONERA PALMAR S.A., y de la abogada
Elizabeth Landeta Tobar en calidad de delegada del Superintendente de Control del
Poder de Mercado para presidir la diligencia, mediante Resolucion No. SCPM-DS-
2021-27 de 17 de agosto de 2021, en tal sentido, se agreg6 al expediente el disco
magnético que contiene el audio y video de dicha diligencia.

Informe No. SCPM-DS-009-2021 de 09 de septiembre de 2021, suscrito
electronicamente por el economista Carl Pfistermeister, especialista técnico en la
presente causa, remitido via Sistema de Gestion Documental con nimero de tramite ID.
205620, con el cual da cumplimiento a lo dispuesto mediante providencia de 27 de agosto
de 2021;

Escrito presentado por el doctor Fausto Alvarado Contreras, patrocinador del operador
econdémico SIA PRODUCTS LLC, ingresado en la ventanilla de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el 10 de septiembre de 2021 a las 11h22, con nimero de
tramite ID. 206964, documento denominado “alegato final”;

Providencia de 13 de septiembre de 2021 a las 12h20 mediante la cual se corre traslado
a las partes procesales con el Informe No. SCPM-DS-009-2021 de 09 de septiembre de
2021.
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SEXTO.- MARCO NORMATIVO APLICABLE.-

Para el analisis del acto materia de la impugnacidn, 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 ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
Jjudiciales serd sancionado por la ley”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o
Jjudicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. [...] 3. [...] Solo
se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento. [...] 6. La ley establecera 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: /.../ I) Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién 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 juridicas 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. 213.- Las superintendencias son
organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades
econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento
juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que
requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo
con la ley. [...]”; “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y
laley/...]”; “Art. 284.- La politica econdmica tendra los siguientes objetivos: 1. Asegurar una
adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional. [...]; 8. Propiciar el intercambio
justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes.”; “Art.
304.- La politica comercial tendra los siguientes objetivos: [...] 6. Evitar las précticas
monopolicas y oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y otras que afecten el
funcionamiento de los mercados”.

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado -LORCPM- manda:
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“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar
el abuso de operadores econdémicos con poder de mercado; la prevencidn, prohibicion y sancién
de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones
de concentracion economica; y la prevencion, prohibicion y sancién 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 econdmico social, solidario y
sostenible.”; “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
economicos no enerva el andlisis que la autoridad efectle 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 economico”; “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 /...]”;”; “Art. 14.- Operaciones de concentracion econémica.- A los efectos
de esta ley se entiende por concentracién econémica al cambio o toma de control de una o varias
empresas u operadores econdmicos, a través de la realizacion de actos tales como /...J c) 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. /.../ ”; “Art. 15.- Control y regulacion de concentracion
econdmica.- Las operaciones de concentracion econémica que estén obligadas a cumplir con el
procedimiento de notificacién previsto en esta seccion serdn examinadas, reguladas,
controladas vy, de ser el caso, intervenidas o sancionadas por la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado [...]”; “Art. 16.- Notificacion de concentracién.- Estan obligados a
cumplir con el procedimiento de notificacion previa establecido en esta Ley, los operadores
econdmicos involucrados en operaciones de concentracion, horizontales o verticales, que se
realicen en cualquier ambito de la actividad econdémica, 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 Regulacién. b) En el
caso de concentraciones que involucren operadores econémicos 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 geogrdfico definido dentro del mismo [...] Las operaciones de
concentracion que requieran de autorizacion 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 calculo del volumen de negocios total del operador econémico
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afectado, se sumaran los volumenes de negocios de las empresas u operadores econémicos
siguientes: a) La empresa u operador econdémico en cuestion. b) Las empresas u operadores
economicos en los que la empresa o el operador econémico en cuestion disponga, directa o
indirectamente: 1. De mas de la mitad del capital suscrito y pagado. 2. Del poder de ejercer mas
de la mitad de los derechos de voto. 3. Del poder de designar més de la mitad de los miembros
de los 6rganos de administracion, vigilancia o representacion legal de la empresa u operador
econdmico; o, 4. Del derecho a dirigir las actividades de la empresa u operador econdémico. c)
Aquellas empresas u operadores econdémicos que dispongan de los derechos o facultades
enumerados en el literal b) con respecto a una empresa u operador econémico involucrado. d)
Aquellas empresas u operadores econdémicos en los que una empresa u operador econémico de
los contemplados en el literal ¢) disponga de los derechos o facultades enumerados en el literal
b). e) Las empresas u operadores econdmicos en cuestion en los que varias empresas u
operadores economicos de los contemplados en los literales de la a) a la d) dispongan
conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en el literal b).”; “Art. 18.- Sancion.-
La falta de notificacion y la ejecucién no autorizada de las operaciones previstas en el articulo
anterior, seran sancionadas de conformidad con los articulos 78 y 79 de esta Ley”; “Art. 35.-
Facultades de la Funcion Ejecutiva.- Corresponde a la Funcion Ejecutiva la rectoria,
planificacion, formulacion de politicas publicas y regulaciéon en el ambito de esta Ley. La
regulacion estara a cargo de la Junta de Regulacidn, cuyas atribuciones estaran establecidas en
el Reglamento General de esta Ley, exclusivamente en el marco de los deberes, facultades
atribuciones establecidos para la Funcion Ejecutiva en la Constitucion. La Junta de Regulacion
tendra facultad para expedir normas con el caracter de generalmente obligatorias en las
materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales.
El Superintendente de Control del Poder de Mercado o su delegado participara en las sesiones
de la Junta de Regulacién en calidad de invitado con voz informativa pero sin voto. La Junta de
Regulacion estard integrada por las maximas autoridades de las carteras de estado, o sus
delegados, a cargo de la Produccion, la Politica Econdmica, los Sectores Estratégicos y el
Desarrollo Social.”; “Art. 65.- Legitimidad, ejecutividad y ejecutoria.- Los actos
administrativos emanados de las autoridades de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, sus 6rganos y funcionarios, se presumen legitimos y estan llamados a cumplirse desde
su notificacion”; “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 apelacién, que se presentara ante éste.
También seran susceptibles de recurso de apelacion 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 y muy graves [...] 3. Son
infracciones muy graves: [...] c. La ejecucion de actos o contratos efectuados por el operador
econdmico resultante de una operacién 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 [...]”; “Art. 79.- Sanciones.- La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a las empresas u operadores
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econdmicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente o 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 econdmico 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 fijar4 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 economicos responsables. c. El alcance de la infraccion. d. La duracion de la
infraccion. e. El efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econdmicos. f. Los beneficios obtenidos como
consecuencia de la infraccién. g. Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas u operadores economicos responsables”;
“DISPOSICIONES GENERALES. Primera.- Jerarquia.- (...) En lo no previsto en esta Ley se
estara a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, Codigo de Procedimiento Penal,
Caodigo de Comercio, Codigo Civil, Cadigo Penal, Ley Organica de Servicio Publico y las demés
leyes y regulaciones aplicables.”

El Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado dispone;

“Art. 11.- Grupo econdmico.- Para fines de aplicacion del literal €) del articulo 14 de la Ley,
articulo 7 de este reglamento y de esta seccion, se entenderd que pertenecen a un grupo
econdmico el conjunto de empresas u operadores econémicos cuyo volumen de negocios debe
sumarse en virtud del articulo 17 de la Ley. [...] ”; “Art. 15.- Calculo de la cuota de mercado.-
A los efectos de lo previsto en el articulo 16 literal b) de la Ley se entenderd, en todo caso, que
la cuota de mercado 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 econémicos
participes en la operacién. 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 econdémica un cambio en las caracteristicas del control, sea este conjunto o
exclusivo. b) Asimismo, existe adquisicion de cuota cuando se produce la creacion de una
empresa en participacion y los operadores econdmicos aporten todo o parte de su negocio a la
entidad de nueva creacion”; “Art. 17.- Notificacién obligatoria de concentracion econémica.-
Las operaciones de concentracion que requieran de autorizacion previa segun 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 daré lugar al cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores
econdmicos de conformidad con el articulo 14 de la Ley. A estos efectos, se considerara 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
econdmicos intervinientes consientan en realizar la operacion, y determinen la forma, el plazo y
las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias, se considerara
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que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta general de accionistas 0 socios, 0
el organo 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
economico los activos de un operador econdémico 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 operacion que origine la concentracion, y determinen la forma, el plazo
y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias, se
considerara que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta general de accionistas
o socios, o el organo competente, de conformidad con el estatuto correspondiente [...]”; “Art.
19.- Obligacion de notificar.- La notificacion de una operacion de concentracion econdémica
serd realizada: [...] 2. Por el operador econéomico al que se le transferird la totalidad de los
efectos de un comerciante [...] ”; “Art. 24.- Consulta previa a la notificaciéon.- Con caracter
previo a la presentacion de la notificacion podra formularse consulta a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado sobre: a) Si una determinada operacion es una concentracion
econdmica de las previstas en el articulo 14 de la Ley. b) Si una determinada concentracion
supera los umbrales minimos de notificacion obligatoria previstos en el articulo 16 de la Ley”’;
“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 concentracion eventualmente sujeta al procedimiento de notificacion obligatoria, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado podréa 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 econémicos que debieron notificarla
para que en el término de treinta (30) dias justifiquen la falta de notificacion. Vencido el término
para presentar explicaciones, si la Superintendencia de Control del Poder de Mercado considera
que no son satisfactorias y de haber mérito para la prosecucién 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 realizacién 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 autorizacion,
crea modifica o refuerza el poder de mercado de los operadores econémicos que participaron
en ellay los efectos anticompetitivos que hubiere creado o pudiere crear, para lo cual aplicara
los criterios establecidos en el articulo 22 de la Ley [...] ”; “Art. 27.- Resolucion.- En el término
de treinta (30) dias de concluido el procedimiento de investigacion, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado emitira una resolucion motivada en la cual confirmara si la
operacion de concentracion econOmica no estuvo sujeta a notificacion y autorizacion
obligatoria; o indicara si la operacion debid ser notificada o si se llevd a cabo antes de ser
autorizada, en cuyo caso sefialara que los actos no han producido efectos juridicos entre las
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partes o en relacion a terceros. De haberse producido efectos econdémicos, 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”; “Art. 42.- Atribuciones de la Junta
de Regulacion.- La Junta de Regulacién, aqui en adelante la Junta, tendrd las siguientes
facultades: .a) Ejercer la rectoria en la formulacion de politicas publicas y su planificacion en
el ambito de la ley, conforme a los deberes, facultades y atribuciones establecidos para la
Funcién Ejecutiva en la Constituciéon de la Republica; b) Expedir actos normativos para la
aplicacion de la Ley respecto del control de abuso de poder de mercado, acuerdos y practicas
restrictivas, competencia desleal y concentracion econémica, sin que dichos actos normativos
puedan alterar o innovar las disposiciones legales o el presente Reglamento; b) Expedir los
métodos de determinacién de mercados y mercados relevantes; y otros criterios para la
evaluacion de las précticas tipificadas en la ley, los cuales seran vinculantes para la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.”

SEPTIMO. - ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA APELACION.-

Partiremos indicando que, conforme lo dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador4
-CRE-, las Superintendencias son organismos técnicos de vigilancia y control de las actividades
economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico
y atiendan al interés general.

El articulo 1 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM),
establece como objeto del régimen de competencia ecuatoriano:

“[...] evitar, prevenir, corregir, eliminary sancionar el abuso de operadores economicos
con poder de mercado; la prevencion, prohibicién y sancién de acuerdos colusorios y
otras précticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion
econdmica; y la prevencién, 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 sostenible.”’5

4 CRE.- “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y control de
las actividades econémicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general. Las superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinardn
de acuerdo con la ley. [...]”

5 LORCPM.- “Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso
de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y
otras prdcticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracién econémica; y la prevencion,
prohibicion y sancion de las prdcticas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
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Es asi que, por mandato expreso de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado se crea la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, como un organismo
técnico de control, entre cuyas potestades legales consta la de sustanciar procedimientos
administrativos sancionadores para la imposicion de medidas y sanciones por “incumplimientos
de la Ley”®

Ahora bien, de la revision del escrito que contiene el recurso de apelacion, el recurrente -como
ha sido establecido- fundamenta su impugnacion al acto administrativo, en las premisas
siguientes: a) No se ha configurado el cambio o toma de control; b) No ha existido dafio al
mercado; ¢) No se han aplicado atenuantes al emitir la resolucion sancionatoria; d) Se ha
vulnerado el deber de proporcionalidad en la aplicacion de la Resolucién 12 de la Junta de
Regulacion a la LORCPM; e) EI movimiento accionario ha sido en cumplimiento a una orden
judicial constitucional.

Previo al analisis de las proposiciones establecidas por el operador econémico SIA PRODUCTS
LLC, -las cuales se atenderan una a una- resulta imprescindible delimitar la decision y voluntad
administrativa marcada en la verdad procesal del expediente administrativo, conforme el estudio
realizado por la INCCE y la CRPI en su instancia, asi como el analisis presentado por el
especialista técnico designado por esta autoridad, conforme sigue:

- Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2021-010:
La Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas ha analizado:

“4.1 Descripcion de la transaccién analizada.

[66] Mediante transferencia de acciones registrada en la Superintendencia de
Compairiias Valoresy Seguros, el 5 de julio de 2019, SURPAPEL cedi6 el 50% del capital
social suscrito que mantenia sobre la empresa INCARPALM, al operador econdémico
SIA, a través del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP.

[67] A partir de esta transaccion, SIA se consolidd como accionista mayoritario de
INCARPALM, de forma directa —a través del 25% que aduefia formalmente en su capital
social- e indirecta, a través del 50% que aduefia de facto en su capital social, como
beneficiario y controlador del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP.

[68] Dicha transaccion a su vez consolido en la familia Palacios Marquez -duefia de SIA-
el 95% del capital social de INCARPALM —directa e indirectamente2—, otorgandole su
control exclusivo [...]

[71] Una vez verificada la cesion de las participaciones propiedad de SURPAPEL, a
favor del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP, el operador econdémico resultante de la

bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social,
solidario y sostenible”
6 LORCPM, articulo 38 numeral 2.
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operacion de concentracién econdmica analizada -INCARPALM- continGo
desarrollando con normalidad su actividad economica a través de actos y contratos, [...]

SECCION 5: EXISTENCIA DE UNA OPERACION DE CONCENTRACION
ECONOMICA

5.1. Compromiso de concesion para la administracion de Industria Cartonera Palmar
INCARPALM S.A.

[89] Mediante contrato denominado “CARTA DE COMPROMISO DE CONCESION
PARA LA ADMINISTRACION DE INDUSTRIA CARTONERA PALMAR INCARPALM
S.A.” (en adelante, el Compromiso) suscrito, entre otros, por el Gerente General de
INCARPALM —Economista Jorge Palacios— y el Presidente de BARNETT —sefior Jason
Rosenthal—, en agosto de 2006, se acordo “[...] cederis el 75% de las acciones de
INCARPALM empresa constituida bajo las leyes ecuatorianas, a la empresa BARNETT
CORPORATION o a su filial ecuatoriana [ ...] 14 (énfasis afiadido).

[90] Como contraprestacion a la cesion del 75% del capital social de INCARPALM, a
favor de Barnett Corporation, esta ultima sociedad se comprometio a:

[...] i) administrar INCARPALM S.A. por el periodo de doce arios; b) se compromete
igualmente a dar un crédito sin intereses revolvente de hasta US$6,000,000 a
CORPORACION INTERNACIONAL PALACIOS CIPAL S.A. [...] ¢) Barnett aportard
equipos para las lineas de produccion por un monto minimo de US$1,000,000, a ser
instalados en la planta de Incarpalm y d) iv) se compromete a suplir papel de precio por
debajo del mercado a fin de poder competir con terceros clientes de banano.[...] (énfasis
anadido)

[91] Asi, tal como se desprende del portal web de la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros, el 12 de septiembre de 2007, se registrd la transferencia de
accionesl5 equivalentes al 75% del capital social de INCARPALM, a favor de
Comercializadora de SURPAPELfilial de BARNETT-/...J

5.2. Escritura pablica de encargo fiduciario

[92] Para la ejecucion del Compromiso suscrito en 2006 —referido en el anterior acapite—
mediante escritura publica de encargo fiduciario otorgada el 8 de octubre de 2010, ante
notario vigésimo tercero del canton Guayaquil, SURPAPEL, en calidad de constituyente,
se obligd para con la compafiia SIA, en calidad de beneficiario, que a la verificacion del
plazo establecido en la clausula “TRES.CINCO” de dicha escritura, esto es hasta el 31
de agosto de 2018 /...]

[93] Toda vez que la figura de encargo fiduciario no supone la transferencia de dominio
de los bienes encargados, tal como lo establece el articulo 114 del Libro Il del Cddigo
Organico Monetario Financiero, correspondiente a la Ley de Mercado de Valores, la
celebracion del mismo de ninguna manera constituyd reconocimiento de dominio ajeno
respecto de las acciones propiedad de SURPAPEL, dado que tal como consta
debidamente reconocido en la mencionada escritura [...]
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5.3. Sentencia Unidad Judicial Norte 2 de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con
sede en el canton Guayaquil

[95] A raiz de una controversia derivada de la falta de devolucion del paquete accionario
a INCARPALM por parte de SURPAPEL, segun los términos previstos en el Compromiso
y el encargo fiduciario antes detallados, la primera sociedad interpuso una accion de
proteccion en cuya sentencia dictada por juez de la Unidad Judicial Norte 2 de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con Sede en el cantén Guayaquil.

[96] En el recuento de los hechos recabados por dicha judicatura, se plasma la
naturaleza de la relacion existente entre INCARPALM y SURPAPEL, siendo
meridianamente claro que esta Gltima sociedad era propietaria del 75% del capital social
de INCARPALM, con arreglo a lo estipulado en el Convenio suscrito en 2006 [...]

[102] En atencion a dicha realidad, el juez de la Unidad Judicial Norte 2 de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Guayaquil, dispuso la cesion de las
acciones litigiosas a favor de SIA, no sin antes “[...] obtener las autorizaciones
gubernamentales necesarias para que las acciones emitidas por la compafiia IN. CAR.
PALM. INDUSTRIA CARTONERA PALMAR S.A. equivalentes al 50% de su capital
social contenidas en los titulos de accion numero 0053, 0059 y 0075 sean cedidas y
transferidas a favor de la compafiia SIA PRODUCTS LLC, de tal forma que ésta pase a
ser accionista del 75% de las acciones de INCARPALM”, una de las cuales —Sin duda-
era la autorizacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, al tratarse
dicha transaccion de una operacion de concentracién econémica.

5.4. Fideicomiso Mercantil Acciones ICP

[103] Dicha sentencia devino en la constitucion del denominado “Fideicomiso Mercantil
Acciones ICP”, mediante escritura publica otorgada el 2 de mayo de 2019 21,ante notario
vigésimo tercero del canton Guayaquilz2, en el que figura SURPAPEL como constituyente
y SIA como beneficiario de las acciones cedidas por el primero, al patrimonio del
fideicomiso /.../

[105] Es decir que, a partir de la constitucion del Fideicomiso Acciones ICP, se produjo
una transferencia de dominio de las acciones de SURPAPEL, a favor del patrimonio
auténomo del fideicomiso, cuyas finalidades especificas constan instituidas de tal forma
que las mismas sean controladas por su beneficiario: SIA, /.../

[108] Por tanto, esta Intendencia estima que el control de INCARPALM fue ejercido
exclusivamente por SURPAPEL, hasta antes del 5 de julio de 2020, en que se realizé la
cesion del 50% de acciones a favor del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP, a partir de
lo cual el control exclusivo de INCARPALM pas6 a manos de SIA, con una participacion
efectiva del 75%, considerando que al 25% que actualmente ostenta, se le debe sumar el
50% que como beneficiario del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP, le corresponde y
puede controlar /...J

5.7.1. Cambio o toma de control /...]
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[129] En la especie, a partir de la cesion del 50% de acciones que SURPAPEL ostentaba
en el capital social de INCARPALM, a favor del Fideicomiso Mercantil ICP, SIA
consolido el control respecto de INCARPALM, con el 75% de su paquete accionario,
junto con un 20% adicional que reposa en miembros de la familia Palacios Marquez
como accionistas individuales, /.../

[132] Asi, considerando que previo a la trasferencia de acciones al Fideicomiso
Mercantil Acciones ICP en julio de 2019, SURPAPEL era el accionista mayoritario de
INCARPALM y que luego de esa fecha, el 75% de las acciones con derecho a voto son
de facto propiedad de SIA e indirectamente el 95% del capital social le corresponde a la
familia Palacios Marquez, se puede determinar que de los hechos examinados por esta
intendencia, existié un cambio en la calidad de control de INCARPALM, mismo que

supone /...J

- Resolucidn de 11 de junio de 2021, a las 11h00 (Version Publica), emitida por la Comision
de Resolucion de Primera Instancia:

“[...][56] Respecto a los argumentos expuestos por el operador econémico SIA, es
destacable en primer lugar que acepta la existencia de la infraccion, es decir, que no se
notificd una operacion sujeta a control; en segundo lugar, que enfoca la controversia
sobre los factores que componen la metodologia para el célculo de la multa.

[57] El operador econémico argumenta que como consecuencia de la operacion de
concentracion no se han generado efectos anticompetitivos en los mercados relevantes y,
por lo tanto, el parametro 6 respecto al factor proporcional de la afectacion de la
infraccién deberia ser nulo, lo que indicaria que no es posible aplicar la metodologia

[.]

[59] Los articulos 80 de la LORCPM y 96 del RLORCPM, dentro de los criterios para
la determinacion del importe de las sanciones, incluyen a la dimensién del mercado y las
caracteristicas del mercado afectado por la infraccidn. De lo que se trata entonces, es de
tener en cuenta las peculiaridades del mercado relevante donde la infraccion tuvo
ocurrencia.

[60] Sobre este soporte normativo la Resolucion 12 de la Junta de Regulacién de la
LORCPM, establece como criterio el factor proporcional a la afectacion de la infraccion.
El literal ¢ del articulo 7 de la mencionada resolucién plasma dos elementos para
determinar de manera objetiva el mencionado criterio /.../

[61] De lo que se trata es de analizar el mercado donde ocurrio la infraccion, en este
caso la no notificacion de una operacién de concentracion econémica, bajo parametros
que den cuenta de su tamafio y grado de concentracion. De ninguna manera hace
relacion a los efectos anticompetitivos de la conducta, tal y como sostiene el operador
economico SIA.

[62] Por lo tanto, el factor 0 corresponde a la evaluacion de la infraccion frente al
mercado afectado a través del examen de dos elementos: el Indicador de la dimension

16



S

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

del mercado afectado (i) y el Indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) normalizado
(HNi), y no una medida de afectacion como asume el operador econémico.

[63] Se debe tomar en cuenta que el factor en mencion y sus elementos son componentes
de la formula, y en el caso de que alguno de dichos componentes sea = 0 no inhabilita la
aplicacion de la metodologia y la obtencion del monto de la multa /.../

8.2 Sobre los atenuantes de la infraccion por operacion de concentracion no notificada

[..]

[67] La CRPI considera que el operador econémico SIA sostiene una interpretacion
incorrecta. Las circunstancias atenuantes y agravantes son reguladas en la fase tres de
la metodologia para el célculo de la multas (articulos 95 del RLORCOM y 12 a 15 de la
Resolucion 12 de la Junta de Regulacion de la LORCOM). Dicha fase prevé determinar
el factor proporcional con las circunstancias agravantes y atenuantes para el operador
economico (yi), lo que afecta directamente el importe total de la multa.

[68] La naturaleza de la infraccion no se encuentra gradada a través de las
circunstancias atenuantes como sefiala el operador, sino mediante la especificidad de la
conducta en tres niveles: leve, grave o muy grave (articulo 78 de la LORCPM) /...J

8.3 Sobre la proporcionalidad de la multa /.../

[72] Para la CRPI es importante sefialar que la inexistencia de afectacion a la
competencia a partir de una la operacion no notificada, no evita que la conducta deba
ser sancionada. Lo que se sanciona es la falta de notificacion de la concentracion y no
la afectacion que se genera en la competencia, de conformidad con lo establecido en los
articulos 18 y 78 de la LORCPM /...]

[74] No obstante lo anterior, la valoracién de la afectacion al mercado se analiza para
decidir si la CRPI puede imponer medidas de desconcentracion o correctivas, pero de
ninguna manera para establecer si se sancionaono /...J

12. DECLARACION DE LA EXISTENCIA DE LA INFRACCION Y
RESPONSABLES /...]

(i) Existencia de una operacion de concentracién: A partir de la cesidn de acciones por
parte de SURPAPEL a favor del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP, cuyo beneficiario
es SIA, se origino el cambio de control en INCARPALM, es decir, paso de SURPAPEL a
SIA porque este Gltimo adquiri6 una participacion efectiva del 75%, compuesto por 25%
en participacioén directa y 50% como beneficiario del mencionado fideicomiso.

(ii) Obligatoriedad de Notificar: La operacion analizada es una integracion vertical que
supero el umbral en Remuneraciones Basicas Unificadas, por lo que debid ser notificada
obligatoriamente a la SCPM. Este hecho fue aceptado por parte del operador econdémico
SIA en su escrito de 22 de abril de 2021.

[120] Ademas de lo anterior, el operador econdmico concentrado desarrollo actividades
econdmicas a través de actos y contratos. Después de la consecucion de la operacion de
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concentracion y sin que se cuente con el examen y autorizacion de la SCPM,
INCARPALM desarrollé con normalidad sus actividades econdmicas, hecho que ha sido
evidenciado a partir de los actos y contratosss celebrados y ejecutados por el operador
econdmico a partir del 05 de julio de 2019, fecha en la que se concret6 la operacion de
concentracion econémica no notificada /.../

13.1 Metodologia de célculo para la determinacion de la multa de conformidad con la
Resolucion No. 012 /.../

13.2 Variables a considerar para establecer factores de ponderacion

[127] Previo al calculo del importe total de la multa, es necesario considerar los criterios
previstos en el articulo 80 de la LORCPM, segun las variables que indicaremos a
continuacion:

13.2.1 Naturaleza de la Infraccién /...]

[129] La CRPI coincide con el criterio de la Intendencia en que la infraccién cometida
por el operador econdmico SIA es muy grave, de conformidad con lo previsto en el literal
¢ del numeral 3 del articulo 78 de la LORCPM.

13.2.2 Duracion de la infraccién /...]

[...] para efectos de la estimacion de la duracion de la infraccion sefialada, se debe estar
al contrato suscrito el 15 de julio de 2019, como primer contrato suscrito por el operador
economico”

[131] La infraccidn se extendid desde la suscripcion del primer contrato, es decir, desde
el 15 de julio de 2019 hasta la presente fecha.

[132] En este punto es importante sefialar que si bien el 21 de mayo de 2020 el operador
econdmico presento ante la SCPM una consulta previa de notificacion de concentracién
econdmica, esto no puede considerarse como un acto que ponga fin a la conducta. La
consulta previa prevista en el articulo 24 del RLOCPM no tiene la virtualidad de
interrumpir o concluir la infraccion.

[133] Como efecto, se establece que el periodo de duracion de la infraccion va desde el
15 de julio de 2019 hasta la emisién de la presente resolucion, es decir, un afo, diez
meses, tres semanas y cuatro dias. Por lo tanto, el factor de duracién de la infraccion
seria igual a dos.

13.2.3 Calculo de la dimensién del mercado afectado
[134] Para el célculo del indicador de dimension del mercado (yi) se categoriza el
tamario total del mercado en el que ocurre la infraccion, atendiendo a los percentiles

calculados a partir de los volimenes de ventas netas del sector real de la economia
ecuatoriana para el afio correspondiente, de acuerdo a los siguientes rangos: [...]
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[136] Para determinar el rango en el que se encuentra el mercado afectado, tomamos la
informacion remitida por el Servicio de Rentas Internas respecto a las ventas netas del
sector real de la economia para el afio 2020, y asi calcular los percentiles
correspondientes.

[137] Luego de la comparacion pertinente se pudo determinar que el volumen de
negocios del mercado relevante de produccion y distribucion de carton corrugado supero
el valor del percentil 95 de ventas de la economia, es decir, el factor de dimension (ni) es
de 1.00 para el presente caso. [...]

13.2.5 Atenuantes

[140] El informe de la INCCE no ha identificado la existencia de circunstancias
atenuantes que beneficien al operador econdémico SIA. En el escrito de 22 de abril de
2021 el operador econémico argumentd como atenuantes para el presente caso los
siguientes:

a) Realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion, a traves de la
presentacion el 21 de mayo de 2020 de una consulta a la SCPM respecto a la
notificacion de la operacion.

b) Colaboracion activa y efectiva con la SCPM.

c) Inexistencia de dafio a reparar, dado que no existirian efectos anticompetitivos
en los mercados.

[141] Es cierto que el 21 de mayo de 2020 el operador econdmico present6 ante la SCPM

una consulta previa de notificacién de concentracion econdmica. Sin embargo, este
hecho no puede considerarse como una accion con la potencialidad de finalizar la
infraccion, ya que se tratd de una consulta previa y no la notificacién de una
concentracion economica.

[142] La consulta no suple la obligacion de presentar el formulario de notificacion. De
hecho, fue a partir de la consulta que se gener6 el proceso de investigacion que ha
devenido en la presente resolucion. Por lo tanto, no existe tal atenuante.

[143] En cuanto a la colaboracion activa y efectiva con la SCPM, la CRPI después de
analizar el expediente de investigacion no encontro acciones que evidencien la existencia
de tal atenuante.

La contribucion del operador y el grupo econémico, tanto al proceso de investigacion
como al presente, se generd en el marco de la obligacion de colaboracion que tienen
todos los operadores economicos ante los requerimientos de la SCPM, tal como establece
el articulo 48 de la LORCPM. No se ha demostrado la existencia de una cooperacién
mas alla del curso normal de las peticiones realizadas por la administracion. Por lo
tanto, la CRPI no encontro la circunstancia atenuante que indica el operador econémico.

[144] En relacién a la tercera circunstancia esgrimida por el operador econémico, es

importante sefialar que el literal c) del articulo 82 de la LORCPM determina que se
considera como atenuante: “La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio
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causado”. En este sentido, si el operador econdmico sefiala que no existe dafio que
reparar, es imposible que hayan existido actuaciones orientadas a reparar el dafio.

[145] La CRPI considera que el operador economico no puede argumentar la
inexistencia de un dafio como un atenuante, cuando lo que la ley prevé es que una vez
ocurrido el dafio se realicen actos para mitigar el dafio causado. Como resultado, no
existe el atenuante que el operador econémico indica /...] ”

- Informe No. SCPM-DS-009-2021, de 09 de septiembre de 2021, suscrito por el economista
Carl Pfistermeister, especialista técnico:

“[...] Il Analisis: /...]

Se procede a revisar la aplicacién de la metodologia empleada por la CRPI para
determinar el importe de la multa del caso apelado, en apego a las exigencias
determinadas por la Resolucién 012.

[...] Al sustituir los valores de las variables dentro de las ecuaciones senaladas, se
obtiene un calculo que asciende a 2623390,74. El resultado de la Resolucion apelada
indica un monto de multa equivalente a 2623394,88, existe una diferencia exigua de
aproximadamente 4 délares, ésta que puede ser atribuida al empleo de distinto nimero
de digitos decimales de los diferentes valores numeéricos.

[...] Porotro lado, no es potestad de la Superintendencia aplicar a su criterio el principio
de proporcionalidad en la aplicacion de la Resolucion 012, al aplicarla honra ese
principio por disefio de la misma Resolucién.

Argumentos de interpretacion

[...] La multa determinada por la CRPI es proporcional de acuerdo con el diserio de la
Resolucion 012, sostener que un célculo determinado por la aplicacién de ésta es
desproporcional implicaria sefialar que ese instrumento juridico también lo es,
contrariamente a lo que se captura al leer tal Resolucion. Por otro lado, la metodologia
de la Resolucion 012, no contempla de forma directa a la generacion de eficiencias como
parte de su cdmputo de multas.

[...] Precisamente, entre otros aspectos (cumplimiento obligatorio de la Resolucion 012)
es que no se puede modificar una metodologia expedida previamente, en funcion de los
criterios que pudieran surgir en cada caso, evitando asi obrar con arbitrariedad, en favor
o detrimento de la administracion, en favor o en contra de los administrados.

[...] En este mismo sentido, la aplicacion mecanica, irrestricta, exhaustiva o fiel de una
Resolucion de aplicacion obligatoria, lejos de ser una critica, es un simbolo del respeto
que la SCPM tiene por los principios de legalidad y debido proceso.

[...] La infraccion materia del Recurso es una notificacion de concentracion omitida,

toda aquella argumentacion tendiente a ubicar como elemento central de analisis del
cometimiento de la infraccion y de la determinacion de la multa a los efectos de mercado
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que la misma pudo causar son secundarios, dado que el andlisis del cometimiento de la
conducta tiene que ver con que si era obligatoria la notificacion y si es que ésta
efectivamente se dio en los tiempos prescritos por la LORCPM.

No obstante, hay un aspecto contencioso en el Recurso, el componente de afectacion
considerado en el computo de la multa, de acuerdo con la parte apelante, aquel
componente deberia ser cero, veamos qué indica la Resolucion 012 al respecto de como
determina la afectacion:

[...] Como es evidente, la determinacion objetiva de la afectacion de una infraccion, en
criterio del instrumento juridico vigente, de cumplimiento obligatorio y disefiado
especificamente para el efecto indica que aquélla se computa en funcion de una
valoracion global del mercado afectado por la infraccion y de una caracterizacién del
mercado afectado.

¢Como es que esta metodologia materializa estos conceptos abstractos? Lo hace
mediante la determinacion del indice HHI, del nimero de participantes de mercado y
mediante un andlisis de percentiles de una distribucion de ventas. Como se puede
apreciar en el expediente, estas consideraciones son numéricas y distintas de cero.

Es decir, la forma en que la Resolucion 012 interpreta su factor proporcional de
afectacion se basa sobre descripciones del mercado en el cual se llevo a cabo la
infraccién. Y como se ha indicado antes, la consideracion de variables como el indice de
concentracion del mercado o las ventas del operador infractor son las que por disefio de
la metodologia de la Resolucion 012 garantizan el ejercicio del principio de
proporcionalidad.

[...] La parte apelante igualmente alega que la SCPM deberia realizar un ejercicio de
contrastacion entre la forma en la que la Resolucién 012 cuantifica su parametro
proporcional de afectacion y las particularidades de este caso, en este sentido, como ya
se ha escrito, considero que dados los supuestos de sobre los que se basa este informe,
este ejercicio de contrastacion no seria posible de ejecutarse.

[...] Lasimple invocacion de un ejemplo de otro caso vuelve imposible hacer un ejercicio
de comparacién objetivo entre lo sucedido en otro caso y en el que ocupa este analisis,
por tanto es un argumento que no puede ser valorado adecuadamente [...]”

Conforme lo citado, esta autoridad recalca como hechos claros y sustentados plenamente, los
siguientes:

Con fecha 21 de mayo de 2020 el operador econémico INCARPALM present6 una consulta
previa a la notificacion de concentracion en los términos de los articulos 24 y 26 del
Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion del Control del Poder de
Mercado; siendo: a) SURPAPEL el cedente de las participaciones objeto de la operacion de
concentracion analizada; y, b) SIA PRODUCTS LLC el adquiriente de las acciones objeto
de la operacion de concentracion analizada, y controlador del Fideicomiso Mercantil
Acciones ICP. En dicho documento solicito:
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“2.1. [...] De conformidad con lo determinado en el art. 44 de la LORCPM y el art. 52
del Reglamento a la LORCPM, solicito a su Autoridad se sirva determinar si la operacion
accionaria de restitucion o devolucién accionaria objeto de esta consulta se subsume
dentro del supuesto previsto en el articulo 14 de la LORCPM. 2.2. Al mismo tiempo y
sustentados en que la operacion consultada NO seria una operacién de concentracion de
conformidad con lo que dispone la LORCPM, consultamos: si es necesario 0 no
presentar una notificacion obligatoria a la SCPM para llevar adelante la devolucion a
través de cesion y transferencia de las acciones que se encuentran en el Fideicomiso
Mercantil Acciones ICP a nombre del accionista SIA PRODUCTS LLC., todo esto en
razon de que para llevar a cabo el tramite de cambio la constitucién accionaria se
necesita transferir a SIA PRODUCTS LLC., esas acciones en su calidad de accionista de
IN.CAR.PALM [...] ” (las negrillas no son propias del texto)

Explicando el consultante que los hechos eran:

“[...] 1.2. En el ario 2006 se llego a un acuerdo o carta compromiso entre BARNETT
CORPORATION, la Familia PALACIOS MARQUEZ e IN.CAR.PALM., por medio del
cual se transferia una parte del paquete accionario de IN.CAR.PALM., de propiedad de
la Familia Palacios a BARNETT CORPORATION (SURPAPEL S.A.), el mismo que debia
ser devuelto a su legitimo titular luego de transcurrido 12 afios. Este acuerdo o
compromiso se firmo el dia 24 de agosto de 2006. [...]. 1.3. El 02 de mayo de 2019 se
suscribe un fideicomiso de tenencia temporal de las acciones hasta que se haga la
consulta a la SCPM si la operacion de cesion y transferencia de acciones necesita
autorizacion por parte de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM)
1.4. Como se puede deducir del documento de la Superintendencia de Compaiiias las
acciones gque en estos momentos se encuentran a nombre del Fideicomiso Mercantil
Acciones ICP, acciones que de conformidad con los instrumentos legales deberan ser
transferidos  (cedidos) al accionista SIA PRODUCTS LLC., transferencia que se
encuentra dentro del acuerdo suscrito en el afio 2006 y que debian [sic] ser devuelta una
vez se cumpla el plazo o término de doce (12) afios. 1.5. Con la finalidad de dar
cumplimiento con la transferencia o cesion de las acciones que en estos momentos se
encuentran dentro del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP a favor de su legitimo titular
SIA PRODUCTS LLC., que a su vez es accionista de la empresa IN.CAR.PALM., se han
realizado todas las acciones administrativas y societarias correspondientes. 1.6. Dentro
de este procedimiento y para tener la plena certeza de que el procedimiento de
transferencia procede y que el mismo es Unicamente una reorganizacion administrativa
y societaria interna, se han preparado dos trabajos, el primero es el estudio de mercado
0 econométrico: Anexo 4 y el otro es un analisis juridico econdémicos en materia de
Derecho de la Competencia relacionado con los supuestos legales que deben existir para
gue una operacion sea autorizada o en su defecto como es el caso de IN.CAR.PALM.,
NO sea necesaria la notificacion obligatoria ante la SCPM Anexo 5.1.7. Con estos
antecedentes NOS vemos en la necesidad de consultar si es necesaria una autorizacion
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado que determina que la operacion
de transferencia y cesién de acciones entre los accionistas de IN.CAR.PALM, no se
encuentran comprendidos o definidos dentro de los supuestos de concentracion
econdmica definidos por el articulo 14 de la Ley Organica de Control del Poder de
Mercado (“LORCPM”).
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Mediante Resolucion de 01 de septiembre de 2020, a las 16h05, emitida dentro del
Expediente Administrativo SCPMDS-INJ-CP-002-2020, el Intendente General Técnico, en
contestacion a la consulta previa interpuesta por el operador econémico INCARPALM,
resolvio:

“PRIMERO.- Acoger el Informe No. SCPM-IGT-INCCE-2020-014 de 18 de agosto de
2020, emitido por el economista Francisco Davila Herrera, Intendente Nacional de
Control de Concentraciones Economicas, mediante el cual se determina que la operacién
de concentracion econdmica, objeto de la consulta, no se subsume en lo previsto en el
articulo 14 de la LORCPM, toda vez que, el cambio de control ya ha tenido lugar a favor
del operador econoémico SIA PRODUCT LLC; por lo que es necesario valorar
detalladamente, si se cumple con los presupuestos del articulo 16 de la LORCPM y si, en
consecuencia, existia la obligacion de notificar de manera oportuna; con base en ello,
por existir indicios de haber tenido lugar la toma de control con anterioridad, no cabe
pronunciarse respecto a la obligacién o no de notificar la operacion motivo de la
consulta realizada, sino proceder con la apertura de un expediente sobre la posible falta
de notificacion de la operacién de concentracion.- SEGUNDO.- Disponer a la
Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econdémicas que proceda con la
apertura de un expediente administrativo en atencion a lo dispuesto en el articulo 26 del
RLORCPM, a fin de que actue dentro del ambito de sus competencias.”

Dentro del régimen de control de concentraciones econdmicas, esta la investigacion de
operaciones de concentracion econémica no notificadas, de conformidad con lo previsto en
los articulos 15 de la LORCPM, 26 y 27 de su Reglamento.

La operacion de concentracion econdémica consistié en la cesion de acciones con derecho a
voto que el operador econémico Comercializadora de Papeles y Cartones SURPAPEL S.A.
[en adelante SURPAPEL] ostentaba en el capital social del operador econémico
INCARPALM, a favor del operador econémico SIA PRODUCTS LLC [en adelante SIA], a
través del Fideicomiso constituido mediante escritura publica otorgada el 02 de mayo de 2019
ante el Notario Vigésimo Tercero del canton Guayaquil; produciendo una integracion vertical
entre el operador econdmico INCARPALM, y empresas del grupo econdémico Palacios
Marquez.

La integracion vertical, y por ende la obligatoriedad de notificar una operacion de
concentracion econdmica, se corroboran en razon de: a) A partir de la adquisicién del control
exclusivo de INCARPALM, el grupo econdmico controlado por la familia Palacios Marquez
integré a sus actividades economicas, a la produccién del insumo necesario para la
exportacion de los productos de sus compafiias bananeras, es decir las cajas de carton
producidas por el operador econdmico INCARPALM,; b) El calculo del volumen de negocios
de la operacion de concentracion economica realizada super6 el monto de 200.000
Remuneraciones Bésicas Unificadas establecido en Resolucion No. 009 de la Junta de
Regulacion de la LORCPM que, tomando en cuenta el valor del salario basico
correspondiente al afio 2019, ascendia a un valor de USD 78.800.000 y, por tanto, la
operacion de concentracion econdmica en analisis supero la condicion establecida en la letra
a) del articulo 16 de la LORCPM,; vy, ¢) El cumplimiento de la condicion del literal a) del
articulo 16 de la LORCPM, hace innecesario verificar el cumplimiento del umbral
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establecido en la letra b), toda vez que uno de ellos configura la obligatoriedad de notificar
una determinada operacion de concentracién econdmica.

- La sentencia de 21 de diciembre de 2018 de las 11h31, emitida por el Juez de la Unidad
Judicial Norte 2 de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Guayaquil
dentro del Juicio No. 09201-2018-03850, al ordenar al operador econémico SURPAPEL
inicie de manera inmediata los trdmites necesarios para que las acciones emitidas por
INCARPALM sean cedidas y transferidas a favor de SIAPRODUCTS LLC, establecié como
pardmetro de cumplimiento la obtencion de autorizaciones gubernamentales necesarias; entre
ellas la de la SCPM.

- El cumplimiento del fallo no requeria la transferencia del control de las acciones propiedad
del operador econdmico SURPAPEL. La transaccién consistente en la cesion del 50% de
acciones que SURPAPEL mantenia en el capital social de INCARPALM, a favor de SIA
PRODUCTS LLC -empleando para el efecto el Fideicomiso Mercantil Acciones ICP-,
generd una operacion de concentracion econdémica, con arreglo a lo previsto en la letra c) del
articulo 14 de la LORCPM, cuya ejecucion debio haber sido supeditada a la autorizacién
previa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 16 de la misma Ley.

Con los hechos descritos, no existiendo elementos procesales que puedan modificarlos, y
conformandose con ellos la verdad procesal del expediente administrativo, las alegaciones que
sustentan el recurso de apelacion se examinaran en aquello que se tenga por controvertido. En
consecuencia, los 5 presupuestos expuestos en el ordinal cuarto y clasificados en dos ambitos
conforme el ordinal quinto de esta resolucion, se analizaran con observancia al problema juridico
planteado, esto es, el mérito de la sancion por falta de aplicacion del principio de
proporcionalidad (ambito sancionatorio); y no en la materialidad o procedencia de configuracion
de la infraccion (dmbito conductual). Asi mismo, toda alegacién que se aleje del problema
juridico, y que no responda a los elementos de este expediente administrativo, es decir aquellos
que no guarden conexidad bajo la doctrina de actos propios, y que resulten de expedientes ajenos
al caso que se sustancia no podran ser tratados, por alejarse del objeto a analizarse y por no
guardar coherencia y utilidad para los fines resolutivos, expidiéndose, conforme sigue:

Naturaleza del Procedimiento.-

Para dilucidar los puntos en los cuales ha centrado la argumentacion el apelante, importa entender
cudl es el objetivo del tramite de notificacion de concentracion econdmica. Conforme lo
manifestado en el articulo 16 de la LORCPM, aquellas operaciones de concentracion econémica
horizontales o verticales de los operadores econdmicos, deben ser notificadas a la SCPM, cuando:

a) 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 econémicos que se
dediquen a la misma actividad economica, y que como consecuencia de la
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concentracion se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento
del mercado relevante del producto o servicio en el &mbito nacional o en un mercado
geogréfico definido dentro del mismo.

Aquellas operaciones de concentracion econdmica que requieran autorizacion previa, deben ser
notificadas previamente con 8 dias, a partir de la fecha de la conclusion del acuerdo. Al efecto se
debe tener certeza que exista cambio o toma de control del resultado de las operaciones
societarias, enlistadas en el articulo 14 de la ley de la materia’.

Entonces, la obligacion legal nace, cuando la decision societaria es de las detalladas en el articulo
14 de la LORCPM, y se configuran los pardmetros del articulo 16 ibidem; siendo ese el caso,
concluyentemente se verificaria una infraccion si se ejecuta un cambio o toma de control cuando
un operador deja de tener en su poder la posibilidad de tomar decisiones importantes que rigen
el futuro de una empresa y esa facultad pasa a otra.

En doctrina el cambio de control se considera:

“[...] La doctrina considera a una concentracion como una operacién que provoca un
cambio duradero en la estructura de las empresas afectadas. El caracter permanente de
la modificacion se refiere a que la alteracion de la estructura de los operadores afectados
debe revestir un caracter inquebrantable [...]

Los doctores Alfonso Miranda Londofio y Juan David Gutiérrez Rodriguez, respecto de
concentraciones econdémicas han dicho:

“[...] El mandato legal que obliga a los particulares a adelantar un procedimiento
administrativo con el fin de solicitarle a la SIC la autorizacién de una operacion de
concentracion empresarial es una limitacion al derecho de propiedad, de orden
administrativo, pues se justifica en pro de la proteccion de la libertad de competencia
que se identifica con el interés general

La Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia ha definido:

“[...] El acto o actos juridicos mediante los cuales se lleve a cabo la operacion son
relevantes s6lo en la medida en que constituyan un medio idéneo y directo para situar de

7 LORCPM.- “Art. 14.- Operaciones de concentracién economica.- A los efectos de esta ley se entiende por concentracién
econdmica al cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores econdmicos, 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. c) La adquisicidn, 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 comun. e) Cualquier otro acuerdo o acto
que transfiera en forma fdctica o juridica a una persona o grupo econdmico los activos de un operador econdmico o le otorgue el
control o influencia determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de un operador
econémico”

8 https://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/19

9 Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David, El Control de las Concentraciones Empresariales en Colombia
(2007). Rev. Derecho Competencia. Bogotd (Colombia), Vol. 3 No. 3, 45-204, 2007.
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manera permanente y bajo un unico 6rgano de gestion a dos 0 mas empresas que antes
competian como entidades independientes en el mercado.

Las formas de integracion empresarial, pueden ser de diversa indole, pero el resultado
al que presta atencion el derecho es siempre el mismo, razén por la cual cualquiera que
sea la forma juridica de la integracion si esta dentro de los supuestos de las normas sobre
practicas comerciales restrictivas o puede producir efectos en el mercado colombiano
deberd ser avisada a la Superintendencia de Industria y Comercio [...] "*°

En la linea de ideas planteada, el cambio o toma de control implica una modificacién permanente
en la estructura de los operadores econémicos, pues uno pasa a tener control sobre otro, a través
del negocio societario, mismo que -de cumplirse con los presupuestos del articulo 14 de la
LORCPM- debe ser notificado; la desobediencia de este deber, constituye una infraccion y
acarrea una sancion.

En el presente caso, conforme lo expuesto en los hechos no controvertidos, no esta en discusion
la ejecucidn de la concentracion econdmica; recalcandose que, el mismo operador econémico
concentrado, SIA PRODUCTS LLC, en su escrito de 22 de abril de 2021, ha manifestado:

“[...] a. Existi6 una operacion de integracion vertical entre INCARPALM y la Familia
Palacios Marquez. La misma generé un cambio de control, pasando el 50% de
INCARPALM de ser aduefiado por SURPAPEL a ser controlado por SIA (y
eventualmente por la Familia Palacios Marquez). Adicionalmente, la transaccion superd
el umbral de volumen de negocios. En virtud de lo anterior, la operacion debi6 ser
notificada y aprobada por la SCPM antes de su ejecucion.

b. Los operadores involucrados dieron a la operacion de concentracién el tratamiento
de una mera reestructuracion societaria, incurriendo en error, lo cual devino en que la
transaccion no sea notificada ni se espere aprobacion para su ejecucion /...J !

Sin embargo, para estrictos fines de motivacion por desarrollo de la argumentacion recursiva, se
expone la existencia de la concentracién econdmica, consistiendo en: i) La cesion del 50% de
acciones que SURPAPEL mantenia en el capital social de INCARPALM, a favor de SIA
PRODUCTS LLC -empleando para el efecto el Fideicomiso Mercantil Acciones ICP-; ii) A partir
de la suscripcion del contrato denominado “CARTA DE COMPROMISO DE CONCESION
PARA LA ADMINISTRACION DE INDUSTRIA CARTONERA PALMAR INCARPALM
S.A.” y su perfeccionamiento a través de la cesion de acciones, SURPAPEL se constituyd como
accionista mayoritario de INCARPALM vy adquirio el control de la compafiia, hecho invariable
hasta julio de 2019; vy, iii) A partir de que el operador econémico SIA PRODUCTS LLC paso a
detentar el 75% del paquete accionario de INCARPALM (25% directamente y 50% a través del
Fideicomiso Mercantil Acciones ICP) se modificé la estructura de control de INCARPALM,
pasando la primera a ostentar el control de la segunda.

10 https://www.redjurista.com/Documents/concepto_1365_de 2000 superintendencia_de_industria_y_comercio.aspx#/
11 SJA PRODUCTS LLC, en su escrito de 22 de abril de 2020, con ID. 192268.
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En la linea de lo tratado, toda vez que la infraccion se constituye en un hecho no controvertido
al no existir elementos que cambien su configuracion conforme se ha expuesto en las instancias
administrativas, concretamente se analizarén los puntos de la apelacion:

e Que no se ha configurado el cambio o toma de control:

Ha sefialado el apelante, que no ha existido el cambio o toma de control, puesto que:

“[...] el supuesto hecho generador de la "concentracion™ al actual momento no se
encuentra ejecutado, es decir, las acciones permanecen en el fideicomiso ordenado por
el Juez de Garantias Constitucionales y que de la sentencia referida la misma solo pasara
a SIA o a' un tercero solo cuando se otorgue la autorizacién de la SCPM, /... ”.

Como se encuentra anotado, aun cuando ha sido el propio operador econémico SIA PRODUCTS
LLC quien reconocid la operacion de integracion vertical entre INCARPALM vy la Familia
Palacios Marquez, el cambio de control ha sido planamente ejecutado a partir de la constitucion
del Fideicomiso Acciones ICP, por la transferencia de dominio de las acciones de SURPAPEL,
a favor del patrimonio autonomo del Fideicomiso Mercantil de Acciones ICP. Fideicomiso en
cuya construccién y estructura, asi como en sus finalidades especificas, constan instituidas de tal
forma que las mismas sean controladas por su beneficiario: SIA PRODUCTS LLC. El acto
administrativo recurrido, y el informe que lo alimenta han sido claros y expositivos en la forma
de la transferencia.

A partir de la cesion del 50% de acciones que SURPAPEL mantenia en el capital social de
INCARPALM, a favor del Fideicomiso Mercantil ICP, con el operador econémico SIA
PRODUCTS LLC como beneficiario, afianzé el control sobre INCARPALM, con el 75% de su
paquete accionario, a mas del 20% adicional que mantienen los miembros de la familia Palacios
Marquez como accionistas individuales, lo que ratifica lo mencionado en lineas precedentes.

En este punto, adicional al reconocimiento generado por SIA PRODUCTS LLC, argumentando
el cumplimiento de una sentencia constitucional, es menester recalcar que, sin embargo que la
orden judicial existio, esta no facultaba a obviar las obligaciones legales que se mantenia para el
cumplimiento de la orden del Juez de la Unidad Judicial Norte 2 de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia, con sede en el canton Guayaquil; asi mismo, la figura fiduciaria ha sido
plenamente analizada dentro del expediente administrativo de origen, y se ha observado que la
infraccién se configura en la existencia de esa figura, y —en la verdad procesal- no puede ser
rebatido que se ha tratado de una notificacion de concentracion omitida.

e Que no ha existido dafo al mercado:

La “inexistencia de afectacion al mercado” en la linea argumentativa del recurso no tiene base o
sustento normativo. El apelante contextualiza el ambito conductual —para posteriormente
aterrizar en el &mbito sancionatorio- en la afectacion al mercado como requisito de la infraccion,
es decir, enfoca la controversia sobre los factores que componen la metodologia para el calculo
de la multa como elemento propio de la infraccion.
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Dado que —por lo hasta ahora expuesto y fundamentado- la existencia de la infraccion no se
encuentra en discusion, argumentaciones respecto a la generacion de efectos anticompetitivos en
los mercados relevantes no pueden hacer relacién a los efectos anticompetitivos de la conducta.
Se esclarece que el criterio de factor proporcional a la afectacion de la infraccion frente al
mercado afectado no constituye una medida de afectacion como asume el operador econdémico;
el factor en mencién y sus elementos [el Indicador de la dimension del mercado afectado (ni) y
el Indice de Herfindahl-Hirschman (HHI) normalizado (HNi)] son componentes de la formula,
no de la infraccion.

Resulta necesario esclarecer que, la misma LORCPM en los literales a) y e) del articulo 80
establece como criterios de la multa, “la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la
infraccion”, y “el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos”, empero, dentro del derecho de
la competencia en materia de concentraciones econémicas, y bajo el principio de primacia de la
realidad, para efectos de determinacion y estudio de una operacion de concentracion econémica
no notificada, la “afectacion” o el “mercado afectado” siempre va a ser aquel en el que desarrollan
las actividades econdmicas las partes que estan siendo objeto de la transaccion, siendo oportuno
precisar que, de acuerdo a los establecido en la letra c) del articulo 7 de la Resolucién No. 12 de
la Junta de Regulacién de la LORCPM, el factor proporcional a la afectacion de la infraccion, no
hace referencia a la afectacion al mercado sino que -por el contrario- se refiere a la dimension y
caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, en correspondencia a la letra a) del articulo
80 de la LORCPM.

El articulo 27 del RLORCPM sefiala que el 6rgano de investigacion debe sefialar en su resolucion
si la operacion ejecutada y que no fue notificada, ha generado “efectos juridicos”, que seran
sancionados. Ademas, es clara al sefialar que la carencia de “efecto economico” de la operacion,
solo evita la imposicion de medidas de desconcentracion o correctivas, mas no se evita una
sancion pues la infraccion ha tenido lugar.

Como se ha expuesto, dentro de este tipo de procedimientos la infraccion se configura cuando se
ha ejecutado una concentracion y negocios juridicos de alguien que toma el control sobre otra,
transgresion que no puede ser cesada, puesto que “ipso facto” ya la falta se encuentra cometida,
siendo que la obligacion de notificar la concentracion es una sola y en un momento determinado,
en consecuencia, el &mbito conductual guiado por la supuesta falta de afectacion, no recae o
puede recaer sobre el ambito sancionatorio.

e Que no se han aplicado atenuantes al emitir la resolucion sancionatoria:

En el libelo del recurso de apelacion el operador econémico SIA ha manifestado que la CRPI no
ha valorado circunstancias atenuantes para efectos de la imposicion de la sancién; empero, la
exposicion de atenuantes —pese al bien logrado desarrollo motivado de la INCCE y la CRPI- no
hace sino exponer hechos que giran en torno a las obligaciones normativas que mantiene el
operador econdmico por la LORCPM y su reglamento.
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Se parte por esclarecer y recalcar que, la naturaleza de la infraccion no se encuentra gradada a
través de las circunstancias atenuantes, sino mediante la especificidad de la conducta en tres
niveles: leve, grave o muy grave (articulo 78 de la LORCPM).

Asi, el hecho que el proceso de investigacion ha iniciado en razon de la consulta planteada del
mismo operador econémico SIA, no supone o podria suponer la realizacion de actuaciones que
pongan fin a la infraccidn, o la colaboracién activa y efectiva con la administracion, toda vez que
—conforme se ha dejado expuesto con claridad- la conducta se ha configurado mediante el
contrato fiduciario y los negocios juridicos subsecuentes. Recordemos que, el RLORCPM*?
establece a la consulta previa de notificacion, como una posibilidad para los operadores
econdémicos que pretendan concentrarse; consulta que no puede ser considerada como una
atenuante cuando a su presentacion el negocio juridico de transferencia de dominio de acciones
ya ha tenido lugar.

Analizadas cada una de las posibilidades planteadas en el articulo 82 de la LORCPM, se
evidencia que no se cumplen ninguno de los pardmetros que establece la LORCPM para la
consideracién de atenuantes; andlisis constante en la verdad procesal del expediente
administrativo y recogido en la propia Resolucion de 11 de junio de 2021, de las 11h00 (version
publica), emitida por la Comision de Resolucion de Primera Instancia. Por un lado, el informe
que forma el criterio de la CRPI, emitido por la INCCE como 6rgano especializado, no ha
identificado la existencia de circunstancias atenuantes que beneficien al operador econémico
SIA; y por otro lado, aterrizando en el analisis particular:

La consulta previa no suple la obligacién de presentar el formulario de notificacion, en
consecuencia, la obligacion de colaboracion que tienen todos los operadores econdémicos ante los
requerimientos de la SCPM para la investigacion de los hechos de la consulta, tal como establece
el articulo 48 de la LORCPM, no puede considerarse como una colaboracién activa y efectiva
con la SCPM para que sea considerada como atenuante. Y no puede considerarse “La realizacion
de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado” como atenuante, si el administrado sostiene
en instancia y en recurso que no existe dafo.

De lo anterior, y por cuanto dentro del libelo del recurso, como de la sustanciacion no se han
alegado mas atenuantes, ni se han identificado hechos que difieran de la verdad procesal marcada,
esta autoridad considera innecesario ahondar en el tema.

e Que se ha vulnerado el deber de proporcionalidad, al aplicar la Resolucidon 12 de la
Junta de Requlacién a la LORCPM:

Argumenta el apelante que la CRPI ha errado en la aplicacion de la resolucion 12 de la Junta de
Regulacion a la LORCPM, fundandose en el presupuesto que la resolucion no respeta el principio

12RLORCPM.- “Art. 24.- Consulta previa a la notificacién.- Con cardcter previo a la presentacidn de la notificacidn podrd formularse
consulta a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado sobre: a) Si una determinada operacidn es una concentracion
econdémica de las previstas en el articulo 14 de la Ley. b) Si una determinada concentracion supera los umbrales minimos de
notificacion obligatoria previstos en el articulo 16 de la Ley.”
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de proporcionalidad, pues ha dicho que la concentracion ha proporcionado beneficios al mercado,
lo cual debe influir en el célculo de la multa. Al respecto:

La Constitucion de la Republica del Ecuador, tratando la proporcionalidad impone:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: [...]6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza [...]”

La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sefialando que:

“[...] permite la existencia de una relacion adecuada entre los medios y las finalidades
perseguidas por el Estado, con la aplicacion de normas a las que se les puede considerar
idéneas, necesarias y proporcionales en estricto sentido, logrando un equilibrio entre los
beneficios que su implementacion representa y los perjuicios que podria producir [ ...] "

Ahora bien, conforme el articulo 35 de la LORCPM y el 42%° del Reglamento a la LORCPM,
se concede a la Junta de Regulacién autoridad de rectoria y el reglamento sefiala las facultades
que tiene este 6rgano, cuyas resoluciones normativas son de obligatorio cumplimiento. Estas
decisiones de la Junta de Resolucion son emitidas en armonia con la Constitucion de la Republica
del Ecuador, por lo que cuestionar el hecho de su aplicacion se debe canalizar por medios de
impugnacion de resoluciones normativas.

Esta autoridad designd un especialista técnico a fin de analizar si los parametros técnicos
utilizados y/o aplicados por la CRPI son los adecuados, y la formula se encuentra aplicada de
manera correcta a estos casos, pues tanto el 6rgano de investigacion, de resolucion y esta
autoridad ha evidenciado el cometimiento de la conducta, tal como ha sido reconocido por el
apelante. Por lo que no es cuestionable que se aplique la resolucién de la Junta de Regulacion,
pues esta es parte del aparataje juridico administrativo del cual se derivan los parametros de
aplicacion concordante con la ley.

La Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia de 21 de julio de 2021 ha manifestado:

“[...] Es asi que, por la naturaleza de las relaciones administrativas, excede las
posibilidades del legislador la regulacion exhaustiva de todos los aspectos relacionados

13 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 025-16-SIN-CC, caso N.° 0047-14-IN

14 LORCPM.- “Art. 35.- Facultades de la Funcidn Ejecutiva.- [...] La regulacion estard a cargo de la Junta de Regulacidn, cuyas
atribuciones estardn establecidas en el Reglamento General de esta Ley, exclusivamente en el marco de los deberes, facultades y
atribuciones establecidos para la Funcion Ejecutiva en la Constitucion. La Junta de Regulacion tendrd facultad para expedir normas
con el cardcter de generalmente obligatorias en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las
disposiciones legales [...]”

15 Art. 42.- Atribuciones de la Junta de Regulacién.- La Junta de Regulacion tendrd las siguientes facultades: a) Ejercer la rectoria
en la formulacién de politicas publicas y su planificacion en el dmbito de la ley, conforme a los deberes, facultades y atribuciones
establecidos para la Funcion Ejecutiva en la Constitucion de la Republica; [...] b) Expedir actos normativos para la aplicacion de la
Ley respecto del control de abuso de poder de mercado, acuerdos y practicas restrictivas, competencia desleal y concentracion
econdmica, sin que dichos actos normativos puedan alterar o innovar las disposiciones legales o el presente Reglamento; [...]”
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a las infracciones y sanciones administrativas. De esta manera, en el derecho
administrativo sancionador, la reserva de ley permite la colaboracion reglamentaria a
fin de que ciertos aspectos de las infracciones administrativas puedan encontrar un
mayor nivel de concrecion reglamentaria que disminuya la arbitrariedad en su
aplicacion. De ahi que en materia administrativa la colaboracion reglamentaria en la
configuracion de las distintas infracciones y sanciones no supone una excepcién a la
reserva de ley, sino que permite concretizar la legalidad material [...] "*®

Con lo manifestado y recalcando del deber constitucional contenido en el articulo 226, las
autoridades de esta Superintendencia han actuado conforme a derecho en la aplicacion del marco
juridico que otorga sus atribuciones, siendo que la aplicacion de la Resolucion 012 en la especie
sea un ejemplo de cumplimiento de ese deber y de respeto a la seguridad juridica, constituyéndose
en improcedente su revision por efectos de “proporcionalidad” cuando su aplicacion ha sido
irrestricta a las normas que la soportan.

e Que el movimiento accionario ha sido en cumplimiento a una orden de la justicia
constitucional:

Esta autoridad ha podido verificar cual es el origen del cambio de control por la cesiéon de
acciones por parte de SURPAPEL a favor del Fideicomiso Mercantil Acciones ICP, cuyo
beneficiario es SIA PRODUCTS LLC, en razdn de la orden de 21 de diciembre de 2018, emitida
por el Juez de la Unidad Judicial Norte 2 de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con Sede en
el Cantdn Guayaquil, mediante la escritura publica otorgada el 2 de mayo de 2019 ante el Notario
Vigésimo Tercero del Canton Guayaquil, donde SURPAPEL figura como constituyente y SIA
PRODUCTS LLC como beneficiario.

En la sentencia referida y tal como ha trascrito la CRPI en el acto impugnado, la orden es:

“[...] d) Que los derechos derivados de las acciones equivalentes al 50% del capital
social de la compafiia IN. CAR. PALM. INDUSTRIA CARTONERA PALMAR S.A.
contenidas en los titulos nimero 0053, 0059 y 0075, sean ejercidos por la compafiia SIA
PRODUCTS LLC, hasta que se efectlie la cesion de las acciones establecidas a favor de
SIAPRODUCTS LLC, conforme o dispuesto en la Carta Compromiso de Concesién para
la administracion de la sociedad ecuatoriana IN.CAR.PALM INDUSTRIA CARTONERA
PALMAR S.A., (...) y en el contrato de Encargo Fiduciario Acciones Incarpalm que
consta en escritura publica suscrita el 08 de octubre del afio 2010 ante el Notario
Vigésimo Tercero de Guayaquil. e) Que la compafiia Comercializadora de Papeles y
Cartones SURPAPEL S.A. que fungia como titular y propietaria del 75% de las acciones
de INCARPALM, inicie de manera inmediata los tramites necesarios y presente la
informacion fidedigna legalmente requerida con la finalidad de obtener las
autorizaciones gubernamentales necesarias para que las acciones emitidas por la
compafia IN.CAR.PALM. INDUSTRIA CARTONERA PALMAR S.A. equivalentes al
50% de su capital social contenidas en los titulos de accion numero 0053, 0059 y 0075
sean cedidas y transferidas a favor de la compariia SIA PRODUCTS LLC, de tal forma
que ésta pase a ser accionista del 75% de las acciones de INCARPALM [...]”

16 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 34-17-IN/21, Caso No. 34-17-IN.
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De igual manera, la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas ha arribado
a la conclusion que en la sentencia establecio, entre otros:

“[...] 1) la transferencia a SIA PRODUCTS LLC del 50% del capital social de
IN.CAR.PALM, para lo cual posteriormente se generd el Fideicomiso Mercantil Acciones
ICP; v, ii) la venta y consecuente transferencia del 25% restante a la familia Palacios,
sin que esto Ultimo fuera materia de la sentencia referida, hecho que devela que la
adecuacion de los hechos en el presente caso no tenia causalidad con el cumplimiento
irrestricto de la sentencia, sino mas bien con la transferencia del capital social en poder
de SURPAPEL, a favor de SIA y la familia Palacios Marquez, para recobrar el control
exclusivo de INCARPALM.

[166] Como se analizo, el cumplimiento de la sentencia no requeria el traspaso de
domino —de iure o de facto— de las acciones propiedad de SURPAPEL, sin que mediaren
las autorizaciones gubernamentales respectivas, razon por la cual era posible dar
cumplimiento a la sentencia proferida por el Juez de la Unidad Judicial Norte 2 de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, con sede en el canton Guayaquil, sin quebrantar
obligaciones correlativas, como la notificacion de la operacién de concentracion
econdmica que nos ocupa /...J ”

Entonces, revisado el documento no era necesaria la transferencia del capital social del 25% a la
familia Palacios, y mucho mas la ejecucion de operaciones de la persona juridica resultante; tanto
mas que es el propio Juez quien de forma clara sefiala que no se deben quebrantar obligaciones
correlativas, lo que implica que no se debia generar movimientos adicionales que supongan
concentracion econdmica antes de ser autorizada por la SCPM.

Por las consideraciones anotadas, es claro que la operacién de concentracién econémica, que
tuvo como objeto la cesién del 50% de acciones que SURPAPEL mantenia en el capital social
de INCARPALM, a favor de SIA -empleando para el efecto el Fideicomiso Mercantil Acciones
ICP-, hecho que generd una operacion de concentracion econdmica, configurdndose los
preceptos previstos en el literal ¢) del articulo 14 de la LORCPM, cuya ejecucion debid ser
previamente autorizada por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, conforme con
lo establecido en el articulo 16 de la misma Ley.

OCTAVO.- CONSIDERACION ADICIONAL .-

Finalmente, el apelante ha referido que la administracion habria actuado de manera discrecional
y que:

“[...] 88. [...] llama la atencion que, en el ario 2019, la CRPI haya impuesto una multa
al operador econémico Union Cementera Nacional (UCEM) por la adquisicion del
99,99% de las acciones de Hormigonera Equinoccial. Dicha operacion no fue
debidamente notificada a la SCPM y el operador resultante de dicha transaccion arrancé
operaciones, ejecutando actos y contratos. De este modo, se incurrié en una infraccién
muy grave. Este resultad en un casi analogo al de SIA, no obstante la multa para UCEM
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fue de tan solo 8123.494,32. [...] 90. Surge entonces el cuestionamiento con respecto a
la proporcionalidad de la multa impuesta, en el sentido de que, no solo existen
precedentes de la misma autoridad que reflejan una aproximacion por completo distinta
al caso anélogo, sino que también la autoridad impone un importe de multa que ha
omitido reflejar las circunstancias concurrentes, ya detalladas en secciones anteriores.
Es decir, la multa es completamente subjetiva y no contempla todos los elementos que
deben ser parte sustancial de la sancion.”

Al respecto, sin perjuicio de que cada procedimiento administrativo sancionador responde a sus
propias circunstancias, dentro de un mercado relevante especifico, esta autoridad -en ausencia de
fundamentacion que exponga la conexidad de expedientes ajenos a los hechos tratados en la
sustanciacion del presente recurso de apelacién- no puede hacer un analisis de hechos ajenos a
la verdad procesal, recordandose que —bajo doctrina de actos propios- solo podra considerarse
vinculante el criterio de aplicabilidad normativa en situaciones similes; por tanto, frente a
mercados relevantes (y los elementos que los componen) no equiparables entre si, toda
argumentacion que no responda al problema juridico conforme el ordinal cuarto de esta
resolucion no pueden ser tratado por impertinencia procedimental. Sin embargo, la referencia del
apelante lejos de constituir un elemento de duda de las actuaciones de la administracion permiten
identificar que, pese a ser un caso que analiza un mercado relevante completamente distinto,
existen elementos generales que son aplicados por la SCPM de manera uniforme, igualitaria e
imparcial en todos los procedimientos administrativos sancionadores, como lo es la aplicacion
de la Resolucion No. 012 de la Junta de Regulacién y la formula prevista en dicho instrumento,
lo cual descarta de manera amplia cualquier acusacion de discrecionalidad, parcialidad o
subjetividad, pues los datos y elementos que son considerados para el célculo de la multa no
responden a aspectos subjetivos o discrecionales, sino a elementos técnicos comprobables.

NOVENO.- RESOLUCION.-

Por las consideraciones expuestas, amparado en las disposiciones establecidas en los articulos
75, 76 y 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo
67 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad,
RESUELVE: NEGAR el Recurso de Apelacion presentado por el doctor Fausto Alvarado,
abogado patrocinador del operador economico SIA PRODUCTS LLC, mediante escrito
ingresado en la ventanilla de la Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, el 09 de julio de 2021 a las 13h59 con nimero de tramite ID. 200402, en contra de
la Resolucion de 11 de junio de 2021 de las 11h00, emitida por la Comision de Resolucion de
Primera Instancia (CRPI), dentro del Expediente Administrativo No. SCPM-CRPI-10-2021, en
consecuencia se ratifica el acto administrativo.-
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DECIMO.- NOTIFICACIONES.-
De conformidad con el segundo inciso del articulo 164 del Codigo Orgénico Administrativo en

concordancia con el articulo 66 del Cddigo Orgénico General de Procesos, y con la Disposicion
General Segunda de la Resolucion No. SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio de 2020, que
determina: “Para notificaciones se priorizara el uso de los correos electrénicos sefialados por
los operadores econdmicos. Los organos 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”’; ademas 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
razon 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,
notifiquese con la presente providencia Unicamente de manera electrénica: a) Al operador
econdmico SIA PRODUCTS LLC, en los correos electronicos: faussalvarado@yahoo.com,
drmoreno@cmc.com.ec; b) Al operador econémico INDUSTRIA CARTONERA PALMAR,
en los correos electronicos: faussalvarado@yahoo.com,  drmoreno@cmc.com.ec Yy
ccalba@cmc.com.ec

DECIMO PRIMERO.- ContinlGe actuando en calidad, de Secretaria de Sustgnciacién en el
presente expediente, la doctora Naraya Tobar Mier.- CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

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

Firmado digitalmente por
E LSA N A RAYA ELSA NARAYA TOBAR MIER

Fecha: 2021.09.17 13:37:40
TOBARMIER &t

Dra. Naraya Tobar Mier
SECRETARIA DE SUSTANCIACION
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