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ABSTRACT

Since supermarkets have consolidated in Ecuador, they have generally had the negotiation
power, due to their economic strength, towards their providers. As an effect of this market
power, supermarkets began using their name as a brand for certain products made by their
providers or by themselves. This investigative study is focused only on products with
supermarket brands manufactured by their providers, which are called white label products

or distributor brand.

Because of this, in 2011 the Organic Law of Regulation and Control of Market Power was
issued creating the Superintendence of Control of Market Power, in order to establish limits

and penalties for those who abuse of their market power.

This investigation aims to analyze if, in the implementation of white label brands on the
supermarket racks, specifically on the negotiation stage, there has been any kind of power
market abuse from supermarkets, without setting aside the pros and cons of the

commercialization of this product from the consumer’s point of view.



RESUMEN

Desde que los supermercados se consolidaron en el Ecuador, han sido generalmente quienes
han tenido el poder de negociaciéon, debido a su fortaleza econémica, frente a sus
proveedores. Como un efecto de este poder del mercado, los supermercados comenzaron a
utilizar su nombre como marca de ciertos productos, sean producidos por sus propios
proveedores o por ellos mismos. Este estudio investigativo se enfoca Unicamente en los
productos con marca de supermercado fabricado por los proveedores del mismo llamadas

marcas blancas o marcas del distribuidor.

Es por esto que en 2011 se expidié la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado creando la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para asi establecer

limites y sanciones a quienes abusen de su poder de mercado.

En el presente trabajo de investigacion se busca analizar si en la implementacién de marcas
blancas a las perchas del supermercado, especificamente en la etapa de negociacion, ha
existido algiin tipo de abuso de poder de mercado por parte de los supermercados, sin dejar
de lado si la comercializacion de estos productos es beneficiosa o perjudicial desde el punto

de vista del consumidor.
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Introduccion

Desde el afio 2011 que el Derecho nacional ha incorporado a su sistema un cuerpo legal
concerniente a la regulacién del mercado para llegar a una sana competencia, la Ley Orgénica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado!. Politicamente, el pais ha vivido més bien una fuerte
intervencién estatal en varios aspectos, la regulaciéon del mercado para evitar los monopolios y
otorgar oportunidades a las pequefias y medianas empresas a través de una Ley es un salto positivo
en cuanto a intervencion estatal, puesto que se ha demostrado necesario el poder estatal para

imponer sanciones y limites a los monopolios, oligopolios y a las practicas anticompetitivas.

Con la expedicion de esta Ley Orgénica, se cre6 de la mano la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, perteneciente a la Funcién de Transparencia y Control Social, ente
controlador del mercado y sancionador de los agentes del mercado que realizan practicas

anticompetitivas.

Socialmente, se ha podido evidenciar que las cadenas de distribucion o supermercados han
llegado a ser una parte importantisima de las compras familiares e individuales, por lo que han
llegado a formar gran parte del mercado, teniendo asi una posicién dominante frente a sus
competidores. Como consecuencia de este poder del mercado, los supermercados han comenzado
a utilizar su nombre también como marca de ciertos productos, sean producidos por sus propios
proveedores o por ellos mismos. En este estudio investigativo nos vamos a enfocar unicamente en

los productos con marca de supermercado fabricado por los proveedores del mismo.

El siglo XX fue el siglo de las marcas, puesto que las empresas comenzaron a comercializar
sus productos bajo un nombre (marca) que lo distinguia por su calidad y precio vendidos a través
de una publicidad presente en todos los medios (Kumar & Steenkamp, 2007). La consecuencia de
esto fue que los fabricantes eran mas poderosos que los distribuidores y podian exigir sus politicas

de venta y promocion en los centros distribuidores.

1 Registro Oficial No. 555, 13 de octubre de 2011.



En los afios 70, esta situacion se revirtid, ya que los centros de distribucion comenzaron a
expandirse nacional e internacionalmente, comenzando asi a tener estos el poder en el mercado y

exigir a los fabricantes sus politicas de venta y promocidon de productos.

Paralelamente, varios fabricantes de bienes de consumo se lanzaron al mercado de los
distribuidores de sus propios productos, llegando actualmente a dominar ampliamente a los
fabricantes. Es aqui donde nacen las llamadas “marcas blancas”, que son los productos fabricados
por los mismos distribuidores, también llamadas “marcas de los distribuidores”, que mas adelante
dividiremos en dos; los productos fabricados por los distribuidores y vendidos en sus perchas y;
los productos fabricados por los proveedores con etiqueta de marca del distribuidor y vendido en
sus perchas, que son en los cuales esta disertacion se enfocara y analizard con mas detenimiento.
Para ejemplificar la ascension de las marcas blancas en el mercado, un estudio de Planet Retail nos
muestra que 22% de los productos ofrecidos a nivel mundial son marcas blancas. Entre los
productos de marca blanca mas vendidos tenemos leche, huevos y pan en cuanto a alimentos,
recipientes para comida, bolsas de basura, tazas y platos y papel higiénico en productos no

alimentarios.

Tenemos dos puntos de vistas generales que se contraponen respecto a las marcas blancas:

Primeramente, es que el consumidor es el que se beneficia de las marcas blancas, ya que el
producto del distribuidor suele ser mas barato que el del proveedor, como lo demostraremos con
los estudios de comparacion de precios en locales de distribucion en Quito. El hecho de que el
precio sea mas econdmico se traduce en un poder de adquisicion mas fuerte por parte del
consumidor que al mismo tiempo puede ser destinado a otras actividades como entretenimiento o

vacaciones que se reflejan en un mayor bienestar.

Una vez confirmado el dato que las marcas blancas son de igual o mas calidad que los
demas productos, el consumidor seguira comprando el producto de menor precio, poniendo como
reto a los fabricantes de seguir mejorando e innovando su producto, lo cual también es beneficioso
para el consumidor. Podemos ver entonces que las marcas blancas son positivas para el consumidor
sin duda alguna al poder comprar el mismo producto o uno con la misma calidad a menor precio,

por lo que la dificultad la trae la competencia de las marcas de distribucion.



Por otro lado, las marcas blancas en el mercado son perjudiciales para los demas
competidores, puesto que, en la situacién que analizamos, los productos de distribucion son
exactamente los mismos que la de los fabricantes o proveedores. Este es el caso que se ha estado
dando mayormente en los supermercados nacionales, y el problema radica en que los productos
ofrecidos por el supermercado con su nombre y marca son mas baratos que el mismo producto con

marca de fabricacion. Lo que deseamos en esta investigacion es determinar los beneficios y

perjuicios para la competencia.

Las marcas blancas, como lo hemos dicho anteriormente, suelen ser mas baratas que los
demas productos, por lo tanto, genera un problema a los proveedores, es decir a la nueva
competencia de estos nuevos productos. Al tener una marca de alto renombre en el mercado, por
sus afios de experiencia y buena calidad en su servicio al consumidor, el supermercado se encuentra
en una situacion ventajosa sobre los demas al poner un producto con su marca sin tener que gastar
en publicidad ni en localizacion en la percha. Otra ventaja del supermercado es el gran poder de
negociacion con sus proveedores para receptar un porcentaje de su produccién para después
etiquetarlo con su marca, puesto que la mayoria de proveedores dependen de los supermercados

para la venta exitosa de sus productos.

Con la elaboracion de la presente investigacion, iremos ahondado en todas las
problemadticas que causan las marcas blancas analizando los diferentes puntos de vista del mercado
de los supermercados y los proveedores, analizando legislacion nacional, extranjera y contratos de

marca blanca para llegar a poder concluir, sea positiva o negativamente, sobre este interesante

tema que no ha sido regulado en el pais.



Capitulo 1: Las marcas blancas

1.1 Caracteristicas de la marca blanca

Para iniciar este capitulo es necesario definir el concepto de “marcas blancas”. Desde el
punto de vista juridico ecuatoriano, la recientemente derogada Ley de Propiedad Intelectual (2006)
y ¢l ya vigente Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos (2016) definen a la
marca como cualquier signo que sirva para distinguir productos o servicios en el mercado y podran

registrarse como tales los signos que sean suficientemente distintivos y susceptibles de

representacion grafica.

En términos de mercadotecnia, una marca es el nombre que se da a un producto o servicio
que adquiere una identidad por si misma. En el mercado de hoy, con miles de productos y servicios
que adquieren rapidamente cierto valor econémico, una marca se identifica por la atenciéon que
atrae. Una marca puede crear y esperar lealtad, confianza, esperanza y un mercado atractivo
dependiendo de cémo se promueva y anuncie (The Economic Times, 2016). Una marca, en si,
puede ser definida a través de dos puntos de vista (Sandhusen, 2002); por un lado, es el nombre de
un producto por el cual se identifican los bienes y servicios que ofrece y, por el otro, la marca es

un elemento decisivo que permite a una empresa identificarse y diferenciarse de la competencia.

Generalmente, la marca es un nombre, término, signo, simbolo, disefio 0 combinacién de
los elementos anteriores que sirven para: 1) Identificar a grupos de empresas, proveedores y
productos; 2) distinguir a la empresa y sus productos de la competencia y 3) transmitir la voluntad
de proporcionar de la mejor forma un conjunto especifico de caracteristicas, beneficios y servicios

en cada compra que realice el cliente (Carrion, 2013).

Por lo tanto, podemos ver que la marca es un elemento de suma importancia en un mercado,
visto tanto como espacio geografico y como el conjunto de transacciones entre individuos. En el
estudio realizado, la marca es el nicleo de la problematica juridica, pero no la marca en si, sin una

clasificacion especial de la misma.

Es valido aclarar que la marca blanca no es una marca comin que cumple con las
caracteristicas de la definicion de marca, es mas bien un concepto que detiene sus propias
implicaciones que hacen que se distinga del resto de marcas. El término se utilizé en un principio

4



para distinguir los productos que carecian de publicidad en el envase, diferenciandose asi de las
marcas de fabricantes lideres. Sin embargo, actualmente estos productos de marca blanca gozan
de variedad de colores y de publicidad del distribuidor que lo vende, por lo que el término queda

un poco des conceptualizado (Jimenez, 2014).

Otro nombre que se le dan a las marcas blancas es el de marcas de distribuidor, puesto que
son justamente eso, productos de propiedad o titularidad del distribuidor (en nuestro caso las
cadenas de supermercados) que se pueden clasificar en dos categorias: de un lado, productos
fabricados por el mismo distribuidor, y, por otro lado, productos fabricados por los proveedores

de la misma cadena de supermercados.

Segun los hermanos Puelles (Puelles & Puelles, 2003) se entienden como marcas de
distribuidor o fabricante aquellas fabricadas por un determinado industrial que son ofrecidas al
consumidor bajo el nombre o marca del distribuidor o detallista, que es quien realiza todas las

labores de marketing en relacion con las mismas.

Otra caracteristica importante de las marcas de distribuidor es que, al ser de propiedad del

distribuidor, se venden tUnica y exclusivamente en sus establecimientos (Kumar & Jan-Benedict,

2007).

En cuanto a la legislacién nacional, las Normas regulatorias para cadenas de supermercados

y sus proveedores?, resolucién expedida por la Junta de Regulacion el 22 de febrero de 2017,

definen a la marca propia como:

(...) producto que ha sido elaborado por un tercero o por la propia cadena de
supermercados que lleva como marca o signo distintivo el nombre de la cadena de

supermercados u otra marca o signo distintivo de propiedad del mismo.

Para ahondar en este concepto, podemos remitirnos a la legislacion francesa que, en su Ley
2001-420 del 15 de mayo de 2001 o Ley de Nuevas Regulaciones Econémicas (Loi sur les

Nouvelles Regulations Economiques) define a las marcas del distribuidor como el producto cuyas

2 Registro Oficial No. 950, 22 de febrero de 2017.



caracteristicas han sido establecidas por una empresa o grupo de empresas que aseguran su venta

al detalle y que es propietaria de la marca con la que se vende?.
En este tipo de marcas observamos diferentes apreciaciones (Puelles & Puelles, 2009):

- Existen tres elementos en las marcas blancas: el signo, el producto y el elemento
psicoldgico que permite al consumidor relacionar los otros dos elementos.

- El signo o disefio en una marca blanca no podra ser idéntico al de una marca o nombre
comercial anterior que designe productos similares (tomando en cuenta la 16gica relacion
cronolégica entre marca del fabricante y marca blanca respectivamente). La legislacion
ecuatoriana al respecto no expresa una prohibicion a la anterioridad en si sino a la
distintividad respecto a otras marcas ya registradas y protegidas; a diferencia de
legislaciones como la espafiola que determinan prohibicion expresa a la anterioridad en
numeral primero del articulo 6 de la LEY 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas®.

- El elemento que se ha de reforzar en la marca blanca es la valoracion del consumidor o
imagen positiva que la marca tiene en el mercado por su calidad y en el precio, que es un

factor decisivo influyente.

Necesario es precisar que, en nuestra disertacion de investigacion, nos enfocaremos

Unicamente en las marcas de distribuidor fabricadas por el proveedor.

Una vez definido el concepto objeto de esta investigacion, es importante remitirnos al origen

de las marcas blancas para asi poder ver la necesidad de su nacimiento y su consiguiente evolucion.

La primera aparicion de estas marcas se da en Gran Bretafia en 1869 cuando la cadena de
tiendas Sainsbury lanz6 al mercado su propia marca, ofreciendo productos de calidad a unos

precios asequibles. A partir de este momento empezaron a crearse cadenas de distribucion con

3 Ley 2001-420, 15 de mayo de 2001, Francia.

Article 62.- Est considéré comme produit vendu sous marque de distributeur le produit dont les caractéristiques ont
été définies par I'entreprise, ou le groupe d'entreprises, qui en asure la vente au détail et qui est le propriétaire de la
marque sous laquelle il est vendu.

4 Articulo 6.

1. No podrdn registrarse como marcas los signos:

a) Que sean idénticos a una marca anterior que designe productos o servicios idénticos.

b) Que, por ser idénticos o semejantes a una marca anterior y por ser idénticos o similares los productos o servicios
que designan, exista un riesgo de confusién en el publico; el riesgo de confusién incluye el riesgo de asociacién con
la marca anterior.



marca propia, aunque inicialmente sélo se distribuyeron productos bésicos como detergentes,

harina, azicar, aceite, etc (Puelles & Puelles, 2003).

Un episodio histérico interesante y relevante para el origen de las marcas blancas es la situacion
econémica de la Alemania de la post Segunda Guerra Mundial donde, atravesando una crisis aguda
por la derrota militar y las pérdidas humanas y materiales suftidas, los productores se enfocaron
en lanzar productos sin marca, ya que el gasto en publicidad y disefio de los productos era
innecesario en épocas de mengua econémica y los consumidores no exigian calidad como
normalmente (Florensa, Fradera, & Frau, 2009). En la década de 1970, las marcas blancas entran
al mercado espafiol a través de su incorporacién por parte de la cadena Simago que lanz6 una linea

de productos que tenfan como factor comun su sencillo envase blanco que indicaba solamente su

contenido y el logotipo de Simago.

Los diferentes especialistas coinciden en que el momento mas importante para la consolidacion
de las marcas blancas es cuando Carrefour, cadena de supermercados francesa, lanza en 1976 una
gama de 50 productos libres, es decir sin una marca que los distinga, con precios competitivos y
sin reducir su calidad (Carrion, 2013). Estas practicas no se realizaban unicamente en el continente
europeo, puesto que, del otro lado del océano atlantico en la década de 1960, se posesionaban
también en el continente norteamericano las cadenas como Walmart y Walgreens, expandiendo el

mercado de las marcas blancas al sector farmacéutico.

Una vez estudiados el concepto y el origen histérico de las marcas blancas, es momento de
revelar la razén por la cual el producto de marca blanca ha tenido tanta acogida por parte del

consumidor y por consecuente su rapida expansion.

Al igual que los productos de fabricante, los productos de marca blanca también han tenido
una evolucién propia y esta puede ser dividida en varias generaciones segun los hermanos Puelles

(2003), resumidas en la siguiente tabla.

Resumen de caracteristicas Epoca
Primera Su unica referencia era el precio reducido, envases muy | Década de los
generacion sencillos con etiquetas simples que solo precisaban su | 1960

contenido. De estos productos nace el término de “marca

blanca”.




Segunda

generacion

Precio bajo y tratando de igualar la calidad del producto
lider. Sirve como medio de comunicacién y de
diferenciacion de los otros productos. Nueva forma de
competencia con precios competitivos y sin disminuir la

calidad.

1976

Tercera generacion

Marcas blancas como base del negocio, enfoque total en
los productos de marcas blancas y convirtiéndolos en

atractivos al consumidor con aplicacion de descuentos.

Década de los

1980

Cuarta generacién

Calidad igualada y manteniendo precios bajos a través de
la implementacién de un nuevo mecanismo: encargar la

fabricacion de las marcas blancas a los fabricantes.

Primera mitad
de la década

de los 1990

Quinta generacion

Primer intento de poner dos o mas productos de marca

blanca de propiedad del distribuidor de distinta calidad.

Segunda
mitad de la
década de los

1990

Sexta generacion

Marcas blancas en el hard discount (método de descuento
aleman mayor al normal) poniendo en dificultades a los

demads productos competidores.

Segunda
mitad de la
década de los
1990

Séptima

generacion

Singularidad de algunos productos que no pueden llevar
el nombre del distribuidor por sus caracteristicas. Por

ejemplo: whisky o vino.

Década de los

1990

Octava generacion

Marca blanca similar a marcas de fabricante pero con
calidad y precio superior por prestigio del fabricante de

su marca blanca.

Primera mitad
de la década

de los 2000

Novena generacion

Marca blanca sin competidores y con precios elevados,
puesto que crean una nueva linea de productos. Por

ejemplo: productos de origen organico.

Década de los

2000

Décima generacion

Concentraciéon de marcas blancas y aparicion de

fabricantes que destinan su produccion exclusivamente

Década de los

2000.




para las marcas blancas sin ellos promocionar una marca

propia.
Undécima Pluralidad de marcas blancas. En una misma percha se | Segunda
generacion concentran hasta 3 diferentes marcas blancas del mismo | mitad de la
producto, teniendo precios y calidad diferentes. década de los
2000
Duodécima Fabricacion y comercializacién a nivel multinacional, es | Segunda
generacion decir que las multinacionales ofrecen sus marcas blancas | mitad de la

en los diferentes paises en lo que operan. Aparecen | década de los
definitivamente las marcas blancas de segunda calidad | 2000

creando competencia entre productos de la misma
cadena.

(Puelles & Puelles, 2003)

Podemos percatarnos de las multiples etapas generacionales que han atravesado las marcas
blancas y nos queda cuestionarnos la razén de su éxito. Si bien es cierto que el consumidor ha
tenido siempre una gran variedad de productos a su disposicion (en la gran mayoria de productos)
por una competencia que ha crecido con el pasar de los afios, existe la interrogante de porqué las
marcas blancas se han posicionado en el mercado y hasta han llegado a sobresalir y ser la primera

opcidén del consumidor.

El factor m4s importante para tener en cuenta de los productos de marca blanca son
justamente sus titulares o propietarios. Las cadenas de supermercado, como hemos analizado
anteriormente, no son numerosas, en un mismo mercado no compiten mas de 3 al mismo tiempo,
por lo que no son anénimas y son reconocidas por la totalidad de la poblacién. La reputacion de
estas cadenas es la base del éxito de las marcas blancas, puesto que los consumidores les atribuyen
un “capital confianza” que determinan su eleccién de entre los demds productos de las perchas

(Institut National de la Recherche Agronomique).

En el caso de las cadenas de supermercados y sus marcas, podemos hablar que las mismas
han llegado a superar las caracteristicas de una marca comun y han llegado a su notoriedad. La

notoriedad es un concepto perteneciente exclusivo a la rama de Derecho de propiedad intelectual.



Segun Bentata (Bentata, 1998), la marca notoria es aquella que ha adquirido un nivel de
conocimiento publico tal, que esta presente en la mayoria de personas que componen el universo
de consumidores del bien del que se trate, en cuanto referida a una fuente individuable. Podemos
ver que, por un lado, Bentata especifica que para que la marca sea notoria, esta debe ser conocida
por sus propios consumidores, algo que es contrariado por varios doctrinarios puesto que, como
bien sabemos, “notorio” es algo publico y sabido por todos, seglin el Diccionario de la Real

Academia Espaiiola.

Por otro lado encontramos a doctrinarios como Zuccherino y Mitelman que conceptualizan
a la marca notoria como aquella que es conocida por casi la totalidad del piblico, consumidores o
no, como identificando un producto determinado (Zuccherino & Mitelman, 1998), ademds de
reunir dos requisitos fundamentales que son (1) el conocimiento en la mayoria del puablico
independientemente de que sea consumidor o no y (2) la sola mencién de la marca debe inducir al

publico a su asociacion con el producto o servicio identificado.

Hay que hacer hincapié que concordamos mas con la segunda definicion puesto que es
légico que para que una marca obtenga la caracteristica de notoriedad es porque no solo sus
consumidores la conocen y la relacionan con el producto o servicio ofertado, sino la mayoria de la

poblacién econémicamente activa que tiene en su mente el conocimiento de la marca a pesar de

no comprarla.

Para los supermercados existe una particularidad, que es la de la convergencia de varios
productos y un servicio en su oferta, esto es porque, por un lado, se ofrece el servicio de la
distribucién de bienes de consumo a través de un sistema de perchas, y, por otro lado, ofrecen cada
producto como individual. Por lo tanto, la marca notoria de cada supermercado se ve reflejada
primeramente como marca de servicio para después transferirse como marca de cada producto.
Esto es opuesto a la generalidad de una marca notoria que se concentra en un solo producto
perteneciente a una sola clase internacional del Convenio de Niza, como por ejemplo la marca de
gaseosa Coca Cola, accesorios deportivos Nike, cereales Kelloggs, productos de limpieza Ajax,
etc. Mientras que en el supermercado concurren productos de una vasta variedad de clases

internacionales tanto de productos como de servicio.

El segundo punto, también de mucha importancia, es el precio del producto de marca
blanca. Como es l6gico, el consumidor busca un producto que satisfaga sus exigencias de calidad-
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precio, esto quiere decir que busca el precio mas bajo por una calidad similar o ligeramente inferior
a la del producto de marca lider. La relacion calidad-precio es un término utilizado cominmente

por los consumidores para analizar si un producto a la venta vale la pena.

El precio es un valor unitario el cual el consumidor puede revisar si su poder adquisitivo
es suficiente para adquirirlo, pero la calidad es un tema subjetivo de cada consumidor y depende

de muchos factores como su rendimiento, duracion, fiabilidad, sabor, etc.

En momentos como los actuales, donde la economia estd en recesion y los ingresos
econémicos familiares se ajustan, el consumidor deja de lado la calidad y busca el precio mas bajo.
Por esta razén, los productos de marca blanca son la alternativa idénea puesto que mantiene la

calidad y se ofrece a un precio reducido.
La reduccion de precios es posible gracias a dos factores:

1. El poder econémico de las cadenas de supermercado. Como hemos estudiado en el
capitulo anterior, los supermercados tienen una importante cuota del mercado creando
una suerte de oligopolio. Al tener esta posicion econdmica frente a su competencia en
la percha (competencia entre marcas blancas y marcas del fabricante), pueden reducir

el precio de sus productos de marca blanca sin que esto signifique pérdidas.

2. Los productores o fabricantes deben recurrir a costos adicionales a los de los
supermercados. Costos como los de publicidad y marketing no son necesarios para los
supermercados, puesto que sus productos llevan el mismo disefio que, ademas, son muy
simples. Otro factor que es fundamental para este ahorro por parte de los
supermercados es que estos no gastan en investigacion y desarrollo, puesto que no
necesitan innovar ya que sus productos son los mismos que los ofertados en sus
perchas. Un estudio de la Escuela Superior de Administraciéon y Direccion de
Empresas (ESADE) revelé que las marcas del fabricante destinaron 80% de la
inversion en investigacion del sector y un 95% mas que las marcas blancas a publicidad

(ESADE, 2016).
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Para Pons Prat de Padua (Padua, 2010), las marcas de distribucién estan en auge debido a tres

factores elementales.

1.

Las preferencias de consumo muestran cada vez mas heterogeneidad, es decir que el
consumidor o su grupo familiar ahora prefieren obtener mas de una marca del producto en
cuestion; para dar un ejemplo personal, en mi familia de cinco consumimos cuatro marcas
de champt y dos marcas de pasta de dientes. En Estados Unidos, por dar un dato
impactante, mientras que 3 anuncios eran suficientes para llegar al 80% del mercado
objetivo en 1965, en el 2005 se requerian no menos de 120. Y para acrecentar esta
heterogeneidad, los puntos de venta (incluidos los supermercados) son cada vez maés

comunes y estan en constante crecimiento.

Actuales situaciones recesionarias que aceleran las tendencias de marcas de distribucion a
la concentracion. Las cuotas de mercado de las cadenas de supermercado que ofrecen sus
propias marcas de productos son cada vez mas importantes, como lo hemos visto en el

capitulo anterior en el caso ecuatoriano.

La evolucién del comportamiento de compra del consumidor. Mas del 70% de las
decisiones sobre qué marca se compra y mas del 60% de las decisiones sobre qué categoria
de productos se va a adquirir se toman después de que el consumidor ha entrado en la tienda
y se encuentra paseando por las estanterias de la misma. Es por esto que el in store
marketing ahora forma parte importante de las estrategias de los productos que tienen un

espacio en las perchas de supermercado.
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1.2 Caso de supermercados nacionales

La tabla siguiente fue elaborada en base a precios de productos del supermercado

Supermaxi de la ciudad de Quito:

Marca Precio Producido por Marca  del Precio Diferencia

blanca fabricante de precios
(%)

Servilletas  $ 0,80 Productos Tissue = Servilletas $ 0,89 13

del Ecuador Elite

Plastico para $ 1,65 Golderie Trading Goldery $ 1,68 1.8

alimentos Cia. Ltda. Plastic Wrap

Jabon $ 0,92 ALES C.A. Ales $ 1,06 19.6

detergente (500g) | (480g)

‘Crema  $1,32  Jaboneria Wilson LAVA $ 1,49 12.9

lavavajillas S.A.

Guantes $1.33 MASTER $1,48 11.3

domésticos .

Suavizante $ 4,62 SyntekoCompany = Caricia $5,06 9.5

de ropa S.A.

Fundas para $ 0,63 Flexiplast Prakti | $ 1,19 88 o

basura

Leche  en $6,73 " ElOrdefio S.A. | ElOrdefio  $6,89 24

polvo 3

Leche $1,11 Pasteurizadora Vita | $1,11 0

descremada Quito S.A.

(unidad) |

Leche $13,32  Pasteurizadora  Vita $1596 198

descremada Quito S.A.
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(carton x 12

unidades) |

Endulzante  $9,33 Kafetal Sanna - $13,78 1

de sucralosa

‘Arroz  tipo $2,73 AGROSYLMA  SylviaMaria $278 18

flor S.A.

Canguil  $1,13 Producomercio = Kikos 127 7=

mantequilla Josephs Food

Maizdulee  $1,56 ECUAVEGETAL Facundo  $ 1,62 3.8
S.A.

Puré  de $2,84 ADITMAQ Garum SEEIE N

papas ,

‘Margarina | $1,85 DANECS.A. | Regia $189 27

de mesa

Harina de $0,77 Moderna YA $1,01 31.2

trigo Alimentos S.A. :

Aceite $2,02 'DANEC S.A. El Cocinero | $2,04 1

vegetal

comestible |

Aceite girasol $ 2,85 La Fabril S.A. Girasol | $304 6.7

Lasaiia $2,81 | SumesaS.A.  Lasaia = $305 84

Sumesa

Mantequilla = $2,13 Pasteurizadora Vita $2,46 15.5

con sal Quito S.A.

Mezcla  de $ 3,67 FLORALPSA. Mezcla de $ 3,75 -12.8

quesos (300g) quesos (350g)

rallados rallados

Granola Miel $3,14 TERRAFERTIL  Fruit Granola  § 3,40 83

& Coco S.A. |

14



Yogurt $ 3,05 INPROLAC S.A.  Dulac’s $ 3,38 34
(1900g) (1750g)
Aguadecoco $361  TERRAFERTIL  Coco Freeze  $ 3,43 5
S.A. |
‘Cueritos | $1,02  Producomercio | Chicharrones  $1,56 53
Josephs Food Kikos |
Pan  blanco $ 1,73 | Moderna ~ Sanduchero | $ 2,18 -87
sanduchero  (580g) Alimentos S.A. familiar (800g)
‘Azicar | $1,77  Azucarera Valdez | Azicar $1,80 1.7 .
blanco S.A. Valdez |

Elaborado por: Juan Diego Salvador, 07/07/2017

Como podemos evidenciar, existe una gran fluctuacion de los porcentajes de diferencia de precios,
teniendo como promedio general un porcentaje de 13.9%. Esto quiere decir que, en general, el
producto de marca del fabricante es 13.9% mas costoso que el producto de marca blanca. Es un

porcentaje considerable que puede, tranquilamente, incidir en la decision de compra del

consumidor.

Una vez calculado el promedio del porcentaje de diferencias de los precios entre productos del
fabricante y de marca blanca, podemos ver que hay productos que superan el 30% y otros que no

superan el 5%.

1.3 Ventajas y desventajas de la marca blanca

Hemos sido testigos de la exponencial evolucion de las marcas blancas en el mercado
internacional y, que ahora han ganado un importante espacio en el mercado nacional como lo

hemos demostrado anteriormente.

Esto tinicamente comprueba que existen beneficiarios de este tipo de producto, por lo que
vamos a analizar cudles son las diferentes ventajas y, por consecuente, desventajas de la marca
blanca. Para esto, deberemos analizarlas seglin el punto de vista de los actores del mercado

involucrados, que en nuestro caso son las cadenas de supermercado, los fabricantes y, finalmente,

el consumidor.
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1.3.1 Segun el punto de vista de las cadenas de supermercados o distribuidor

Las cadenas de supermercados a nivel mundial no han comenzado con la tendencia de

creaciéon de las marcas blancas sin ningin fundamento, existe claramente una llamativa y

ambiciosa motivacion para esto.

A continuacion, los beneficios principales de incluir a las marcas blancas como productos

en sus propias perchas:

1.

Mejores margenes de ganancia. Se estima que las cadenas de supermercado obtienen
margenes que en promedio oscilan entre 15% y 20% con la comercializacién de marcas
de los fabricantes, mientras que con la comercializacion de sus marcas propias o marcas
blancas los margenes ascienden a un rango entre 25% y 40% (IDE Business school,
2008).

Este rango depende también en el poder de negociacion que tenga el distribuidor frente

a sus proveedores, mientras el poder sea mas fuerte, los margenes seran mas altos.

Decision sobre la percha. Al ser el supermercado el responsable de asignar la ubicacion
de los diferentes productos ofertados sobre la percha, tiene aqui una gran ventaja ya
que puede ubicar sus productos de marca blanca en lugares preferenciales, es decir en

lugares con mayor cercania al consumidor.

Decisién sobre el precio.

Refuerzo de la fidelidad del consumidor. Ofreciendo productos de marcas blancas de
la misma calidad (o ligeramente inferior) que los productos de las demas marcas, el
supermercado va reforzando la confianza de sus consumidores hacia su marca que
comenzd siendo un servicio donde se ofertan productos de los proveedores y que,

actualmente, también se ofertan sus propios productos.
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1.3.2 Segun el punto de vista de los fabricantes

A continuacién, enlistaremos algunas ventajas por la cual ciertos fabricantes han optado

por la alternativa de fabricar las marcas blancas:

1. Bajo costo de produccién. Tanto los costos de publicidad como los de disefio y
promoci6én son muy bajos o casi nulos, puesto que estos son manejados por el propio

distribuidor.

2. Aprovechamiento de la capacidad ociosa®. Muchos fabricantes pueden aprovechar la
subutilizacion de su cadena de produccion para asi tener una produccion plena y poder

diversificar las marcas de su producto.

3. Unica opcién. Para ciertas empresas, la produccion de marcas de distribuidor es una

opcién para adentrarse a un mercado en especifico.

4. Contratos de larga duracion entre fabricantes y distribuidores. Al tener un contrato, la

empresa fabricante tiene garantizada la estabilidad de la oferta y demanda de su

producto.

5. Acercamiento y confianza entre fabricante y distribuidor. Al fabricar una marca blanca,
el fabricante tiene més oportunidades de vender su propia marca en un futuro, si es el
caso, o tener un trato preferencial en cuanto a la ubicacién de su propia marca en las

perchas del supermercado.

5 Se entiende por capacidad ociosa, aquella capacidad instalada de produccién de una empresa que no se utilizao
que se subutiliza. Toda empresa para poder operar requiere de unas instalaciones que conforman su capacidad
para producir. Lo ideal que se estas instalaciones sean aprovechadas un 100%, algo que no siempre sucede ya sea
por falta de planeacién o por situaciones ajenas al control de la empresa. La capacidad instalada no utilizada es lo
que se conoce como capacidad ociosa (Gerencie, 2008).
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6. Mejor acceso a informacion importante. Al tener su producto en las perchas de una
cadena de supermercados, tiene acceso a la informacion estadistica de la demanda y
tener una vision mas amplia de las conductas del consumidor y; poder asi planificar de

manera eficiente al adaptarse a las necesidades del consumidor (Sanjuan, 2014).

7. Fracaso de la marca blanca no significa fracaso de la marca propia del fabricante. Ya
que, generalmente, el consumidor no relaciona la marca blanca con la marca de su
fabricante, no existe un riesgo comprometedor si es que la marca blanca no tiene

acogida, puesto que la marca propia se seguird vendiendo sin eventualidades.

8. Enrelacion a la ventaja anterior, el riesgo es traspasado al distribuidor. Cuando una
empresa incursiona con un producto en el mercado, esta debe asumir el fracaso, lo que
significan pérdidas econémicas. En este caso, el factor riesgo desaparece para el

fabricante, puesto que es traspasado al distribuidor.

9. Eliminacién de los competidores locales. Al producir para el distribuidor y, existiendo
el caso de que la venta y produccién de productos de marca blanca aumenten, el
fabricante consigue economias a escala’ por lo que su valor unitario se va a reducir,
mientras que los otros productores no pueden reducir sus precios unitarios,
dificultandoseles la competitividad por no poder bajar el precio del producto en percha

(Florensa, Fradera, & Frau, 2009).

Desventajas de la fabricacion de marcas blancas:

1. El fabricante no tiene el control total sobre su producto, ya que ciertos pardmetros de

calidad y de precio son exigidos por el distribuidor.

® La economia de escala se refiere al poder que tiene una empresa cuando alcanza un nivel éptimo de produccién
para ir produciendo mas a menor coste, es decir, a medida que la produccién en una empresa crece, sus costes por
unidad producida se reducen. Cuanto mas produce, menos le cuesta producir cada unidad (Dennys, s.f.).
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2. Dependencia hacia el distribuidor conlleva un riesgo. Puesto que el poder de
negociacion lo tiene el distribuidor, existe un riesgo al depender de este. Si el porcentaje
de produccién destinado a la marca del distribuidor es mayor, el riesgo a que el

distribuidor acapare la produccién de la marca y terminé absorbiendo a la marca del

fabricante es mayor.

3. Deterioro de la marca. Para ciertos consumidores, el hecho de que una empresa
(fabricante) esté fabricando el producto para otra (distribuidor) se traduce en una
disminucién de la calidad e identidad del producto. Para algunas empresas, es objeto
de marketing el no producir para otras empresas (Sanjuan, 2014), generando
exclusividad en su producto, traducida en calidad. En el caso nacional, hemos visto que
el nombre del fabricante est4 presente en la etiqueta de la marca blanca, por lo que esto
puede resultar contraproducente puesto que el consumidor tiene la posibilidad de

obtener la informacion del mismo facilmente, asi esté en letras pequeiias.

4. La llamada auto competencia. En este caso no es una estrategia de marketing, ya que
las dos marcas son de titulares diferentes. Al estar en la misma percha del supermercado
dos productos similares y uno de ellos tiene el precio més bajo (por regla la marca
blanca), el consumidor optard por este producto, logrando una disminucion
considerable de las ventas de la marca del fabricante.

Para evitar este inconveniente, ciertos fabricantes toman la alternativa de ofertar un
producto con diferentes dimensiones y, por consecuencia, precios que el producto de

marca del distribuido (Florensa, Fradera, & Frau, 2009).

5. Deterioro de la capacidad de negociacion. Al momento de negociar y establecer las
clausulas objeto del contrato, el productor se encuentra en a una situacién vulnerable
frente al supermercado, puesto que representa un porcentaje significativo de la venta
de su totalidad de productos, generando en algunos casos cierto temor reverencial hacia

el supermercado.
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6. Creacion de integracion vertical con el supermercado. Al tener las condiciones de
calidad y venta del producto, existe el riesgo de que se genere una integracion vertical
entre el fabricante y el supermercado, colocandose este tltimo en la parte superior de

este sistema jerarquico, debilitando a su proveedor.

7. Erosion del excedente del productor. Reiteradamente, al depender un porcentaje de sus
ventas al supermercado, el excedente que percibe de sus ventas va disminuyendo por

las causas anteriores como el deterioro de la marca o la falta de control sobre su

producto.

1.3.3 Segun el punto de vista del consumidor

Como sabemos, el consumidor es la base de la competencia puesto que a través de éste se
llega al bienestar social, objetivo final del Derecho de competencia y un mercado “perfecto”. En
el caso de las marcas blancas, el consumidor va a tener, basicamente, una principal ventaja y una
principal desventaja dependiendo del tiempo de los diferentes productos de marca del distribuidor

en las perchas.

Por un lado, a corto y mediano plazo, los productos de marca blanca son beneficiosos para
el consumidor puesto que se encuentra con una gama de productos significativa y encuentra precios
muy convenientes, por lo que tiene el poder de decidir qué producto comprar y optar por la marca

blanca por su barato precio.

Por otro lado, a largo plazo, existe la posibilidad de que varios productos hayan sido
desplazados del mercado por el bajo precio de los productos de marca blanca, por lo que el
consumidor se encuentra frente a muy pocos productos en la percha que no garantizan
necesariamente calidad y que, por la escasez, podrian hasta subir los precios del producto. Otra
desventaja para el consumidor seria que, una vez que sucede lo explicado anteriormente, se genera
automaticamente la disminucion de los puntos de venta, puesto que estos productos se concentran
Unica y exclusivamente en los supermercados, por lo que el consumidor se veria en la obligacion

de acudir al supermercado para conseguir este producto en particular.
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Capitulo 2: Abuso del Poder de Mercado como conducta
anticompetitiva

2.1 Aproximacion general al Derecho de la Competencia

Para analizar el tema de las marcas blancas o marcas de distribuidor es necesario
enmarcarlas en una rama especifica del Derecho para poder entender las implicaciones juridicas

de esta problematica.

Esta rama, como ya lo hemos anunciado, es la del Derecho de la Competencia, una de las
ramas mas novedosas del Derecho en general, puesto que se origina en un contexto histérico en el
cual existe una economia donde un mercado monopolistico surge a partir del desarrollo del

capitalismo y de las Revoluciones Industriales.

A finales del siglo XIX, en unos Estados Unidos donde predominaba el liberalismo
econdémico y el Estado no intervenia en la esfera privada, comenzaron a surgir monopolios
econdémicos en varios mercados, por lo que la ciudadania vio esta tendencia como una amenaza a
la democracia y a la libertad (Ortiz, Maillo, Ibafiez, & Lamadrid, 2008). Es por esto que el
legislador norteamericano se vio en la necesidad de intervenir a través de la promulgacion de la

Ley Sherman o Sherman Act el 2 de julio de 1890.

El Senador Sherman, al intervenir ante el Congreso norteamericano en defensa de la
Ley que lleva su nombre afirmaba que “la unién del espiritu emprendedor y el capital
no se conforma con la creacién de sociedades y corporaciones que compiten entre si.
Por ello, se ha inventado una nueva forma de asociacion denominada trust, cuyo objeto
es evitar la competencia mediante la coordinacion de las sociedades y las personas que
actiian en un determinado sector ofreciendo el poder a un nimero pequefio de personas
y, a menudo, una sola. El Ginico objetivo de tales asociaciones es hacer que la
competencia resulte imposible. La ley del egoismo, sin el control que la competencia
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supone, lleva a dejar de lado los intereses de los consumidores. Si en su dia no nos
sometimos a un emperador, no deberiamos someternos ahora a un autdcrata del
comercio, con poderes para evitar la competencia y fijar el precio de cualquier

producto.

En esta ley, se considera ilegal todo contrato, asociacion en forma de trust o de otra indole,
o conjura que restrinja el trafico mercantil o el comercio entre varios Estados, o con naciones
extranjeras, por lo que podemos constatar que, irénicamente, el pais promotor del sistema
econdmico del laissez faire laissez passer, fue el primero en aplicar normativa que regule y evite

la concentracion de poder econdémico en el mercado.

En la casuistica de la justicia de los Estados Unidos, existe un caso paradigmatico en el cual
las partes en conflicto fueron los Estados Unidos y la compafiia Standard Oil Company
perteneciente a la familia Rockefeller. En 1911, el Tribunal Supremo de E.E.U.U. ordené que la
empresa sea dividida en varias, mismas que hoy en dia operan bajo los nombres de Chevron-

Texaco o ExxonMobil (Standard Oil Co. of New Jersey c. Unites States, 1911).

Por otro lado, el continente europeo incluye el Derecho de Competencia bastante mas tarde
con la llegada del Derecho comunitario después de la Segunda Guerra Mundial. En una situacion
politico econémica muy fragil se firma en Paris, en 1951, el tratado creador de la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero (CECA), que contaba con seis estados miembro, teniendo por
objetivo el refortalecimiento de la economia de las potencias europeas que se habian vuelto débiles
a causa del gasto y dafio bélico. En dicho tratado, se incluyeron principios del derecho de
competencia como la prohibicién de acuerdos restrictivos y control de concentraciones aplicables
exclusivamente a empresas del sector del carbon y del acero, creando un mercado comin entre los

estados miembro.

Ocho afios més tarde (1957) se firma el Tratado de Roma, creando la Comunidad Econémica
Europea y la Comision Europea de Energia Atomica, que busco, siguiendo el modelo de la CECA,
crear un mercado comun aplicado a todos los sectores econémicos y ya no solo al del carbon y el

acero. Una de las acciones de la Comunidad Europea, segun lo establecido en el literal g) del
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articulo 3 del Tratado sera la de crear un régimen que garantice que la competencia no serd

falseada en el mercado interior.

Es claro que el Derecho de Competencia se origina en momentos histéricos en especifico,
en los que fueron necesarios la intervencion estatal a través de normas, sean estas de dmbito
nacional como comunitario, para poder limitar el poder econémico de los monopolios o agentes
poderosos del mercado, teniendo como objetivo crear un mercado de libre competencia en el cual

no existan obstaculos, todo esto en beneficio del consumidor y del emprendimiento.

Importante es aclarar que el término competencia en este caso se refiere a la competencia
como fenémeno econémico, que vendria a ser, segin Stigler como la situacién en la cual dos o
més agentes (del mercado) se esfuerzan por obtener algo. (Stigler, 2008). En términos generales,
la competencia existe cuando diferentes firmas privadas concurren en un mercado a ofrecer sus

productos ante un conjunto de consumidores que actiian de manera independiente y constituyen la

demanda (Eco-finanzas, s.f.).

La definicién que nos brinda el Diccionario Econdmico y Financiero de Bernard y Colli es

muy concreta y clara:

Concurrencia (o competencia): Situacion en la que se ejerce una confrontacion libre,
completa y veridica de todos los agentes econdmicos, tanto en el dmbito de oferta
como de demanda de bienes y servicios, de bienes de produccién y de capitales.

(Bernard, Colli, & Lewandowski, 1981)

Es por esto que Rodrigo Borja, en su Enciclopedia de la Politica sefiala que la competencia
puede ser conceptualizada a través de dos puntos de vista; el politico-administrativo, que viene a
ser “el cimulo de poderes y atribuciones juridicamente delimitados que las leyes asignan al titular
de un 6rgano estatal y en razon de los cuales los actos ejecutados por éste son imputables al
Estado”, y el econdmico que el autor define como “la concurrencia de varios agentes econémicos,
en libertad de movimiento, para disputar la realizacion de un negocio o de una transaccion

comercial” (Borja Cevallos, 2002).
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Dicho esto, el Derecho de Competencia es justamente la rama del Derecho que regula el
actuar de las empresas que compiten en un mismo mercado, como lo ahondaremos mas adelante,
para cualquier analisis juridico-econémico para los procesos de defensa de la competencia, es

necesario definir el mercado relevante, es decir el mercado en el que los agentes econémicos en

conflicto participan.

Puede también definirse como una clase de regulacion indirecta, cuyo objetivo es controlar
el gjercicio del poder de mercado en situaciones en las que dicho control depende de la existencia

de varias empresas que compiten entre si (Coloma, 2003).

Para el doctor Victor Cevallos Vasquez, el Derecho de Competencia es aquel que regula la
participacion de los proveedores o empresarios en un plano de libertad, utilizando su iniciativa y
todos los medios materiales e intelectuales, para disputarse licitamente un mercado o segmento de
¢l, de acuerdo a las ofertas respecto de la calidad, precio, condiciones de los bienes o servicios;
teniendo como contrapartida la libertad de eleccion u opcion de los consumidores, en

consideracion a las bondades de las ofertas o policitaciones (Cevallos Véasquez, 2001).

Por otro lado, para Carbajales y Marchesini es un sistema de normas que procuran asegurar
un mercado competitivo a través de la interaccion de compradores y vendedores en el proceso

dindmico de intercambio (Carbajales & Marchesini, 2002).

El objetivo ideal del Derecho de Competencia es llegar a la situacién que la teoria economica
llama competencia perfecta. Esta se presenta cuando existen numerosos compradores y vendedores
plenamente informados respecto de un producto homogéneo, sin ningin tipo de obstaculos para
que las empresas ingresen o salgan a largo plazo; es decir que cada vendedor tiene una porcién

pequefia del mercado, el producto es igual y no existen muchas diferencias entre uno y otro

(Velandia, 2008).

Segun el juez estadounidense Richard Posner, uno de los mas influyentes en el area del

derecho econdmico, el objetivo tltimo del Derecho de competencia es la maximizacion del
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excedente del consumidor, lo que implica unos precios reducidos para que el consumidor pueda

adquirir un mayor numero de productos y variedades de éstos (Posner, 2013).

2.2 Segun legislacion nacional e internacional

2.2.1 Legislacion Nacional

El Ecuador demoré mucho en incorporar una normativa que regule el mercado en beneficio
de la competencia, y el proceso de hacerlo hasta el afio 2011, afio de la promulgacion de la Ley

Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, estuvo lleno de contratiempos.

La primera aproximacion que tuvo el pais a una norma en defensa de la competencia fue a
través de una norma legal comunitaria, con el Pacto Andino que cre6 la ahora llamada Comunidad
Andina de Naciones suscribiéndose el Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969 entre los

paises transandinos de Colombia, Ecuador, Colombia y Bolivia (Marin, y otros, 2013).

Dos afios después del nacimiento de este organismo de integracion y cooperacion regional
se aprueba inicialmente la Decision 45 “Normas para prevenir o corregir las practicas que puedan
distorsionar la competencia dentro de la Subregion”, posteriormente se aprueba en 1987 la
Decision 230 “Normas para prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la
competencia dentro de la Subregion. Sustitucion de la Decision 45” y finalmente en 1991 se
aprueba la Decision 285 “Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia
generadas por practicas restrictivas de la libre competencia” sustituyendo respectivamente a la

anterior Decision.

Estas tres decisiones no fueron aplicadas en el pais debido a varios factores como la falta

de aplicacion sancionatoria o los errores conceptuales contenidos.

En 2005 se aprueba la Decision 608 “Normas para la proteccion y promocion de la libre

competencia en la Comunidad Andina” sustituyendo a la Decision 285 y dando paso a una norma
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con disposiciones claras con la tipificacion de con conductas anticompetitivas y cl4usulas

prohibitivas.

En vista de la voluntad de querer incorporar esta norma a la legislacion nacional
ecuatoriana, se aprueba ese mismo afio la Decision 616 “Entrada en vigencia de la Decision 608
para la Republica del Ecuador” para que todo lo regulado en la Decisién 608 pueda ser aplicado
en nuestro territorio.

Lamentablemente la aplicacion de esta norma no pudo consolidarse puesto que no existia una

autoridad competente para aplicarla.

Después de varios afios sin poder promulgar una ley que cree una autoridad competente
para la aplicacién de la norma comunitaria, el Presidente de la Republica emite en 2011 el Decreto
Ejecutivo 16147 “Normas para la aplicacién de la Decisién 608 de la CAN” en razén del mandato
constitucional contenido en los articulos siguientes; articulo 304 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador?® el cual dispone uno de los objetivos de la politica comercial sera el de evitar las
prdcticas monopdlicas y oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y otras que afecten el
Juncionamiento de los mercados; articulo 335 que determina, en su segundo parrafo, que el Estado
establecerd los mecanismos de sancion para evitar cualquier prdctica de monopolio y oligopolio
privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado y otras prdcticas de competencia
desleal 'y; articulo 336 que dispone, en su segundo parrafo, que el Estado asegurard la
transparencia y eficiencia en los mercados y fomentard la competencia en igualdad de condiciones
Y oportunidades, lo que se definird mediante ley. Mediante este Decreto Ejecutivo, se nombré
como Autoridad Resolutiva en materia de competencia al Ministerio de Industrias y Productividad,
y como Autoridad de Investigacion, a la Subsecretaria de la Competencia del mismo Ministerio,
que operaron como autoridad competente hasta el 2011, afio en que se promulga finalmente la
primera norma legal nacional en defensa de la competencia; la Ley Organica de Regulacién y

Control del Poder de Mercado (LORCPM desde ahora).

7 Registro Oficial No. 558, 27 de marzo de 2009.
8 Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008.
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El objeto y 4mbito de esta ley se encuentran en sus primeros articulos y nos dan una primera

idea general del contenido de esta norma:

Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar
y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas;
el control y regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; y la
prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales, buscando la eficiencia en
los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y
usuarios, para el establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y
sostenible. (negritas me pertenecen)

Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econdémicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen
actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios
que las agrupen, y las que realicen actividades econémicas fuera del pais, en la medida
en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos

perjudiciales en el mercado nacional. (..)

Como podemos observar, esta Ley estd dirigida a todos los operadores econdmicos que
intervengan de manera directa o indirecta en el mercado nacional con efectos perjudiciales a la
competencia, pero principalmente a los agentes econdmicos que tienen poder del mercado y
abusan de este; es por esto que el objetivo de la Ley es el de aplicar mecanismos para prevenir
estos perjuicios a la competencia y, en caso de que ya existan estas actividades perjudiciales,
sancionarlas a través de su 6rgano sancionador creado por esta norma: la Superintendencia de

Control del Poder de Mercado®.

9 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado:

Art. 36.- Autoridad de Aplicacion.- Créase la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, misma que pertenece
a la Funcién de Transparencia y Control Social, como un organismo técnico de control, con capacidad sancionatoria,
de administracion desconcentrada, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
presupuestaria y organizativa; la que contard con amplias atribuciones para hacer cumplir a los operadores
econdmicos de los sectores publico, privado y de la economia popular y solidaria todo lo dispuesto en la presente Ley.
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No olvidemos que el beneficiario final de esta Ley, ademas del mercado nacional y la

competencia en si, es el consumidor.

A partir de este momento, nos enfocaremos unicamente en las actividades prohibidas por
esta ley a los operadores econémicos que encuentren con posicién de dominio en el mercado, ya
que, como hemos visto en capitulos anteriores, los supermercados en el Ecuador constituyen un
oligopolio cuyas cuotas de mercado son repartidas por pocos operadores. La Ley toma a los
términos “poder de mercado” y “posicion de dominio” como similares, por lo que nosotros también

lo haremos.

Segun la LORCPM, el poder de mercado es la capacidad de los operadores econémicos
para influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera
individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicién de dominio los operadores
economicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios,

distribuidores u otros sujetos que participen en el mercado.

Es necesario aclarar que la obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atentan
contra la competencia, la eficiencia econdmica o el bienestar general, es la manera de hacerlo la
que estd regulada y sujeta a sancion. Esto se justifica por una conformacion historica y natural del
mercado nacional hasta la creacién de una norma que comience a regular un mercado ya

establecido y desarrollado con operadores econdmicos ya posicionados.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en la sentencia 14-I1I-1978 asunto 27/76
United Brands, defini6 a la posicién de dominio como una posicion de poder econdémico de la que
disfruta una empresa que le permite impedir el mantenimiento de una competencia efectiva en el

mercado relevante al posibilitarle en medida apreciable comportamientos independientes

Su domicilio serd la ciudad de Quito, sin perjuicio de las oficinas que pueda establecer el Superintendente en otros

lugares del pais.
La Superintendencia de Control del Poder de Mercado en su estructura contard con las instancias, intendencias,

unidades, divisiones técnicas, y drganos asesores que se establezcan en la normativa que para el efecto emita el
Superintendente de Control del Poder de Mercado. Se creardn al menos dos drganos especializados, uno de
investigacion, y otro de sustanciacion y resolutivo de primera instancia.
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respecto a sus competidores y clientes y, en definitiva, de los consumidores (United Brands

Company v Commission of the European Communities, 1978).

El articulo 8 de la LORCPM establece taxativamente un nimero de criterios para determinar
a un operador econémico como dominante en el mercado relevante. Ademds, el articulado enuncia
que para esta determinacion deberan tomarse estos criterios no de manera imperativa, puesto que
enfatiza que existen otros criterios para determinar el poder de mercado, estos a discrecionalidad

de la autoridad competente; la Superintendencia.

Art. 8.- Para determinar si un operador econdmico tiene poder de mercado en un
mercado relevante, debe considerarse, entre otros, uno o varios de los siguientes

criterios: (...) (negritas me pertenecen).

No ahondaremos en estos criterios ya que, como lo hemos analizado en capitulos anteriores,
se ha concluido que los supermercados se encuentran en posicién de dominio hacia sus

proveedores en cada mercado relevante en especifico.

La Ley tipifica al abuso del poder de mercado como una infraccién, recalcando, nuevamente,
que el tener posicién de dominio en el mercado no constituye en si una infraccion, sino el abuso

de este en beneficio propio y perjuicio de la competencia.

El articulo 9 de la LORCPM conceptualiza al abuso del poder de mercado como la situacion
que se genera cuando uno o varios operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado,
por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar general. Nuevamente los perjudicados de

este abuso son, tanto la competencia, como los consumidores que ven afectado su bienestar.

Son en total 23 conductas tipificadas como abuso del poder de mercado en el articulo 9,
ademas de las tipificadas en el articulo 10 de la LORCPM que son las conductas que se dan cuando

existe abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econdmica, que analizaremos

posteriormente.
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De manera general, esto es todo lo que podemos analizar de la LORCPM respecto al poder
de mercado y al abuso de este, generando infracciones que podran tener una consecuencia juridica,
es decir una sancion que serd aplicada por la Superintendencia de Control de Poder de Mercado,

organo competente con facultades sancionadoras!©,

Para analizar el sistema sancionatorio de la Superintendencia, debemos remitirnos a los
articulos 78 y 79 de la LORCPM que clasifican a las infracciones como leves, graves y muy graves.
Encontramos en el literal b) del numeral 2 del articulo 78 que el abuso de poder de mercado es

considerado como una infraccion grave:

Art. 78.- Infracciones. - Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican
en leves, graves y muy graves.

2. Son infracciones graves:

b. El abuso de poder de mercado tipificado en el articulo 9 que no tenga la

consideracion de muy grave.

También encontramos que este abuso puede ser considerado como una infraccién muy grave
si se cumplen ciertas condiciones establecidas en el literal b) y también si se incumplen

resoluciones de la Superintendencia que tengan que ver con el abuso de poder de mercado;

3. Son infracciones muy graves:

b. El abuso de poder de mercado tipificado en el articulo 9 de esta Ley cuando el
mismo sea cometido por una o mas empresas u operadores econémicos que produzca
efectos altamente nocivos para el mercado y los consumidores o que tengan una cuota
de mercado préxima al monopolio o disfrute de derechos especiales o exclusivos.

d. Incumplir o contravenir lo establecido en una resolucién de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, tanto en materia de abuso de poder de mercado,

conductas anticompetitivas y de control de concentraciones.

10 Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado:

Art. 38.- Atribuciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de sus drganos, ejercerd las
siguientes atribuciones:

(...) 8. Aplicar las sanciones establecidas en la presente Ley.
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Como consecuencia de cometer una de estas infracciones respecto al abuso de poder de

mercado, se sancionara en virtud del articulo 79:

Art. 79.- Sanciones. - La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra
a las empresas u operadores econémicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de
aquellos que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente
Ley, las siguientes sanciones:

(o)

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 10% del volumen de negocios total
de la empresa u operador econdmico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior
al de la imposicion de la multa.

c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 12% del volumen de negocios

total de la empresa u operador econémico infractor en el ejercicio inmediatamente

anterior al de imposicion de la multa.

Para realizar el clculo del volumen de negocios del operador econdmico se lo hara en base
al articulo 17 de la Ley, cuyo contenido no haremos referencia por que no corresponde a nuestro

estudio.

Como hemos podido constatar, existe un sistema concreto de sanciones a infracciones que
han sido tipificadas en el mismo cuerpo legal, siendo los posibles sujetos activos de las mismas
los operadores econémicos en general, sin distincion alguna por el tipo de mercado en el que

ejercen sus actividades comerciales o cualquier otra clasificacion de distincion.

Es por esta necesidad que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado emite a
través de la resolucion No. SCPM-DS-075-2014, de fecha 30 diciembre de 2014, el Manual de
buenas practicas comerciales para el sector de Supermercados y Proveedores'!, amparada en lo

dispuesto en el articulo 37 y numeral 6 del articulo 44 de la LORCPM!2, Este Manual es de

11 Registro Oficial No. 406, 30 de diciembre de 2014.
12 | ey Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado:
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cumplimiento obligatorio por lo dispuesto en la LORCPM ya que se genera a través de una
resolucion administrativa de la autoridad competente y, por lo tanto, el incumplimiento de sus
disposiciones es considerado como una infraccion muy grave, como lo hemos analizado

anteriormente.

Puesto que el mercado donde intervienen los supermercados y los proveedores es muy
amplio y tiene una infinidad de matices, algunos de estos regulados en el Manual, nos enfocaremos
Unicamente en la relacion comercial existente entre supermercado y proveedor respecto a las

marcas de distribucion.

Como sabemos, el contrato que se celebra entre estos dos operadores econdmicos es llamado
contrato de provision o de suministro, y, contiene los derechos y obligaciones generados a partir
de la venta y entrega periddica de productos fabricados por el proveedor a cambio de un pago o
contraprestacion. Sin embargo, la fabricacion de productos de marca blanca difiere del objeto de
este contrato puesto que la titularidad de la marca de estos productos también se transa y, es por

esto, que el Manual lo especifica en el articulo 13 numeral 9;

Art. 13.- Los mecanismos de débito, descuento, crédito y devoluciones se regiran por
las siguientes reglas:

(...) 9. El supermercado y/o similares no podran exigir al proveedor que le entregue
los productos con la propia marca de los supermercados y/o similares; la marca
propia tiene que ser realizada bajo contrato de produccion independiente del

contrato de provision; (negritas me pertenecen)

Art. 37.- Facultad de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- Corresponde a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la
prevencion, investigacion, conocimiento, correccién, sancién y eliminacién del abuso de poder de mercado, de los
acuerdos y prdcticas restrictivas, de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control,
la autorizacidn, y de ser el caso la sancién de la concentracion econdmica.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado 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 y las regulaciones expedidas por la Junta de Regulacidn. (negritas me pertenecen)

Art. 44.- Atribuciones del Superintendente.- Son atribuciones y deberes del Superintendente, ademds de los

determinados en esta Ley:
(...) 6. Elaborar y aprobar la normativa técnica general e instrucciones particulares en el dmbito de esta Ley.
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Esta obligacién que se impone a los supermercados a través del Manual, es un aporte con
fundamento legal para los proveedores que se encuentran en una situacion de inferioridad, frente

a los supermercados y su poder de negociacion.

Finalmente, tenemos el acto normativo expedido recientemente por la Junta de Regulacion,
6rgano colegiado presidido por el Ministro Coordinador de la Produccién, Empleo y
Competitividad!? que tiene como atribucion normada la de “expedir actos normativos para la
aplicacién de la Ley respecto del control de abuso de poder de mercado, acuerdos y prdcticas
restrictivas, competencia desleal y concentracion econdmica, sin que dichos actos normativos

puedan alterar o innovar las disposiciones legales o el presente Reglamento”.

El 22 de febrero de 2017 se expide la Resolucion No. 014 Normas regulatorias para cadenas
de Supermercados y sus Proveedores que regula, al igual que la resolucion de la Superintendencia,

las modalidades de contratacidon de una marca de distribucion.

Art. 8.- CONTRATOS PARA MARCAS PROPIAS. - Para la provision, produccion o
fabricacién de productos de marca propia, las cadenas de supermercados deberdn
celebrar contratos de provision especificos para dichas marcas. Estos contratos se
deberdn realizar respetando todas las disposiciones de la presente normativa, en
especial las referentes a los plazos de pago a los proveedores.

Los contratos deberdn contener estipulaciones relacionadas con la comparticion de
costos de comercializacion de productos de marcas propias y de responsabilidades
ante terceros por cualquier tipo de vicio, defectos o daiios; asi como también por el
cumplimiento de la informacién contenida en el etiquetado y envasado de los

productos. (negritas me pertenecen)

13 Reglamento para la Aplicacion de La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado:

Art. 45.- Integracion. - La Junta de Requlacidn estard integrada por las mdximas autoridades de las carteras de estado
a cargo de la Produccién, la Politica Econdmica, los Sectores Estratégicos y el Desarrollo Social, o sus delegados.

La Junta de Regulacién estard presidida por el Ministro Coordinador de la Produccion, Empleo y Competitividad. Los
integrantes de la Junta contardn con voz y voto.

El Superintendente de Control del Poder de Mercado o su delegado no serd integrante de la Junta de Regulacion;
pero participard en las sesiones en calidad de invitado, con voz informativa, pero sin voto. Las resoluciones, y demds
decisiones de la Junta se aprobardn por mayoria de votos.

En caso de no existir mayoria de votos la decisién se adoptard en el sentido en que haya votado el Presidente.
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Podemos ver que, a través de esta resolucion, la Junta de Regulacidn persiste en la exigencia
legal de un contrato para las marcas blancas independiente al de los productos en general
comercializados por el proveedor. En este caso se usa el término de provision para referirse a los
contratos especificos de marca blanca, ademas, se agregan ciertas cldusulas obligatorias a este tipo
de contratos, como las de la informacion que deben contener los etiquetados del producto.
Podemos deducir que se expide este articulado para aclarar y ampliar lo dispuesto anteriormente

en el Manual.

Nos encontramos, entonces, frente a un conflicto normativo puesto que las dos resoluciones
se encuentran vigentes y regulan el mismo tema en especifico, que son los contratos de marca
propia. Si recordamos, la Superintendencia tiene la facultad de expedir normas referentes a
materias de su competencia, bajo la condicion de que no alteren o innoven las disposiciones legales
y las regulaciones expedidas por la Junta de Regulacion, tal como lo dispone el articulo 37 de la
LORCPM. Bajo esta condicién, podemos interpretar que, en cuanto a los contratos de marca
propia, los supermercados y los proveedores deberan cumplir lo dispuesto en las normas

regulatorias expedidas por la Junta de Regulacion, asi estas hayan sido expedidas posteriormente

al Manual.

Como hemos podido observar, a pesar de que el pais demor6 en incluir en su ordenamiento
juridico lo referente a la defensa de la competencia, existe actualmente una vasta regulacion
normativa respecto al tema. Sin embargo, todavia existen ciertos vacios en la Ley que, tanto la
Superintendencia como la Junta de Regulacién, han tratado de desarrollar y que, seguramente,
seguiran desarrollando en esta rama del Derecho que resulta muy dinamica por el hecho de que el

mercado, de la mano de la sociedad, muta constantemente.

2.2.2 Legislacién extranjera

En cuanto a legislacion internacional y regional, es necesario aclarar que unicamente
analizaremos las normas que han regulado o han realizado un acercamiento a la regulacion de las

marcas blancas como una conducta abusiva o la conducta abusiva del distribuidor hacia el

34



proveedor, puesto que, en general, los paises que regulan la defensa de la competencia siguen los

mismos lineamientos en cuanto a esta y al abuso de poder de mercado.

En 2008, el primer Estado en preocuparse por la posible existencia de un abuso de poder
en la relacion entre supermercados y proveedores es el Reino Unido. La entonces Competition
Comission, ahora llamada Competition and Markets Authority, autoridad competente en temas de
defensa de la competencia, realizé un estudio en el que analiz6 las diversas précticas relacionadas
al poder de negociacién de los distribuidores hacia sus proveedores que ponian en riesgo a la
competencia. Fruto de esta investigacion, expide en 2009 el Groceries Supply Code of Practice
cuyos destinatarios obligados son los distribuidores cuya facturacion supere un billén de libras
(Department for Business, 2009). Esta norma enmarca, de manera general, las précticas prohibidas
de la relacién supermercado-proveedor, al igual que la creacion de un ente independiente e
imparcial receptor de denuncias confidenciales, con facultades sancionadoras en los casos

previstos, y con rol de mediador; el Groceries Code Adjudicator.

No podemos olvidarnos de Francia, que ha sido fuente de normas que han servido de
ejemplo para la mayoria de paises occidentales. En el caso del estado galo, tenemos una
aproximacion a las practicas comerciales restrictivas en el Code de Commerce, cuerpo legal que
nace en 1807 como sucesor del Code Savary y la Lex Mercatoria. El articulo 442-6 del Capitulo
2 “de las practicas restrictivas de la competencia”, agregado por varias reformas siendo la mas
reciente la del 2016 (Loi 2016-1691) enlista varias practicas restrictivas aplicables a la relacion
comercial en estudio como por ejemplo la ruptura de relaciones comerciales sin previo aviso, abuso

en una relacion de dependencia econémica, etc.

Existe ademas la Commission d’examen des pratiques comerciales, comision integrada por
representantes de todos los sectores del mercado que tiene facultades consultivas e investigativas,
un rol de observador imparcial. Esta comision recibe el apoyo de la Autorité de Concurrence,
6rgano estatal responsable de la regulacion y defensa de la competencia con facultad sancionadora

a los abusos de poder de mercado.
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En Espafia, la Comision Nacional de la Competencia publica en 2011 su Informe sobre las
relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario, concluyendo que las
dificultades en este tema son muchas y urgentes. Como consecuencia de este informe, se aprueba
en 2013 la Ley 12/2013 de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria. El
articulo 14 de la misma se refiere brevemente a la gestion de marcas; los operadores gestionardn
las marcas de productos alimentarios que ofrezcan al consumidor, tanto las propias como de otros
operadores, evitando prdcticas contrarias a la libre competencia o que constituyan actos de

competencia desleal.

Finalmente, en 2015, el Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio

Ambiente, aprueba el Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria.

Otros ejemplos europeos son los de Portugal y Suecia; la Autoridad Portuguesa de
Competencia publica en 2010 su Relatério Final sobre Relagoes Comerciais entre a Distribui¢do
Alimentar e os seus Fornecedores (Informe sobre las relaciones comerciales entre la distribucion
alimentaria y los fabricantes) incentivando a la creacion de codigos de conducta voluntarios y

comités de vigilancia y mejora de las relaciones.

La Autoridad Sueca de Competencia, por su parte, publica en 2011 su respectivo informe
considerando que no existen mayores problemas en el mercado de supermercados-proveedores

Suecos.

A nivel comunitario europeo, la Comision Europea comunica en 2009, a través del estudio
realizado Competition in the food supply chain, que es imposible generalizar la existencia de un
perjuicio a la competencia por parte de las marcas del distribuidor y que, por lo tanto, cada caso
debera ser analizado individualmente. El Grupo de Alto Nivel de Competitividad de la Industria
Agroalimentaria, dependiente de la Comisién Europea, ha venido organizando anualmente desde
el 2010, el Foro de Alto Nivel sobre la Mejora del Funcionamiento de la Cadena Alimentaria
donde se han creado grupos de expertos para analizar los diferentes problemas de la cadena

alimentaria.
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Asimismo, la dependencia de Empresa e Industria, publica en 2011 un estudio, The impact
of private labels on the competitiveness of the European food supply chain, en el cual la conclusion
principal es que no existe un peligro por parte de las marcas de distribucion hacia la innovacién y
la competitividad del mercado, al contrario, son beneficiosas estas marcas para el consumidor, ya
que tiene mas marcas para elegir y una reduccion de precios por la alta oferta. Sin embargo,
reconoce que existe una desigualdad de negociacion entre fabricantes y distribuidores, aplicable

especificamente a la negociacion de marcas blancas.

Como hemos podido observar, la legislacion extranjera si ha topado la problemética de las
marcas blancas, pero sin mucho éxito ya que no ha logrado identificar si existe un problema directo
entre el proveedor y el distribuidor al momento de la negociacion de sus marcas y, mucho menos,

un mecanismo de denuncia y resolucion de casos eficiente donde exista abuso de la posicion

dominante.

2.3 Configuracion de la marca blanca como conducta anticompetitiva

Puesto que no hemos encontrado, tanto nacional como internacionalmente, legislacién o
doctrina especificamente enmarcada en un supuesto abuso de posiciéon dominante entre los
supermercados y sus proveedores al momento de la negociacion de las marcas blancas,

proseguiremos a tratar de enmarcarla con figuras tipificadas en la LORCPM.

2.3.1 Como competencia desleal

Para la LORCPM, una practica desleal es todo hecho, acto o practica contrarios a los usos
o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas, segln el articulo 25. El articulo
27 enlista todas las actuaciones que seran consideradas como desleales, clasificadas en 10
categorias:

1.- Actos de confusion

2.- Actos de engafio

3.- Actos de imitacién

4.- Actos de denigracion
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5.- Actos de comparacion

6.- Explotacion de la reputacion ajena
7.- Violacion de secretos empresariales
8.- Induccion a la infraccion contractual

9.- Violacién de las normas

10.- Précticas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los consumidores

Como es ldgico, no todas estas actuaciones desleales estan relacionadas a las marcas
blancas, por lo que analizaremos algunas de estas.
Por ejemplo, es acto de engafio toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial,
inducir a error al publico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta,
procedencia geogrdfica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos' (...). En el caso de las marcas de distribucién consideramos que
existe cierto tipo de omision del origen del producto, puesto que el fabricante del mismo se ve

detallado en letras muy pequeiias y en la parte posterior del producto.

2.3.2 Como abuso de poder

Como ya lo hemos analizado anteriormente, es claro que en la negociacion entre
supermercado y proveedor existe uno que tiene la posicion dominante, es decir el supermercado

que es plataforma de venta para el proveedor.

En la clasificacién de conductas prohibidas por la Ley en el articulo 9 podemos resaltar las

siguientes:

- Las conductas de uno o varios operadores econémicos que les permitan afectar,
efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y la

capacidad de entrada o expansion de estos tltimos en un mercado relevante,

14 ey Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 27.2
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a través de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia '

(negritas me pertenecen).

En el caso de las marcas blancas, es evidente que, al tener mas productos en la percha y
que, ademas, estos sean de marca del supermercado, es decir de una marca de confianza, las
probabilidades de expansion en el mercado relevante para los productos del fabricante son
practicamente nulas. Adicionalmente, al haber un “nuevo” producto del supermercado en las

perchas, los nuevos fabricantes tendran mas dificultad de entrar a la percha ya que habra un

fuerte competidor mas.

- Las conductas de uno o varios operadores econémicos con poder de mercado, en
condiciones en que debido a la concentracion de los medios de produccion o
comerecializacion, dichas conductas afecten o puedan afectar, limitar o impedir la
participacion de sus competidores o perjudicar a los productores directos, los

consumidores y/o usuarios'® (negritas me pertenecen).

Puesto que, en este caso, el supermercado concentra la totalidad de los medios de
comercializacion (ya que este es su objeto principal), su posicion en la negociacion es totalmente
influyente, suponiendo cierto temor reverencial por parte de los proveedores, o simplemente verse
condicionados por el hecho de que su producto no sea comercializado por el supermercado en caso

de no estar de acuerdo con la produccion de una marca de distribucion.

La fijacion, imposicion, limitacion o establecimiento injustificado de condiciones para
la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o servicios!” (negritas me

pertenecen).

Esta conducta, al igual que la anterior, se refiere al abuso de poder que tiene el supermercado

al momento de negociar el contrato, imponiendo al proveedor la produccion de su producto bajo

151 ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 9.1
16 | ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 9.3
171 ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 9.11
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la marca del supermercado que serd, logicamente, distribuida exclusivamente en sus

establecimientos.

La subordinacién de actos, acuerdos o contratos a la aceptacion de obligaciones,
prestaciones suplementarias o condicionadas que, por su naturaleza o arreglo al uso

comercial, no guarden relacion con el objeto de los mismos '® (negritas me

pertenecen).

Antes de la implementacion del Manual de buenas practicas comerciales para el sector de
Supermercados y Proveedores en el 2014, no existia regulacion alguna en relacion a los contratos.
Esto tuvo que ser regulado ya que en el mismo contrato de provision se agregaban las clausulas

relativas a la produccion de la marca blanca. Este caso contractual se enmarca con esta conducta

prohibida por la Ley.

Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva,

clausulas de no competencia o similares, que resulten injustificados!'® (negritas me

pertenecen).

En nuestra investigacion, buscamos demostrar que justamente existe esta supuesta imposicion
por parte del supermercado hacia sus proveedores de producir bajo la marca del distribuidor y que

estos productos se comercializaran exclusivamente en sus establecimientos.

Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de

competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la

eficiencia econdmica?’ (negritas me pertenecen).

Nuevamente, al tener un producto barato (en la mayoria de ocasiones es el producto mas

barato de la percha, remitirse al segundo capitulo de la investigacién) y de marca del

18 | ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 9.13
19 Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 9.19
201 ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 9.22
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supermercado, es decir una marca fidelizada al cliente, existen débiles oportunidades de que un

nuevo producto sea presentado en el mercado y, mucho menos, que sea competitivo.

Una vez analizadas las causales del articulo 9 del abuso de poder en si, damos paso al
anélisis de los casos de abuso de poder en situacién de dependencia econdmica, que es el caso de

algunos de los proveedores con sus distribuidores.

2.3.3 Como abuso de poder en situacion de dependencia econémica

Para poner un ejemplo de esto podemos, por un lado, comparar la relacién comercial de un
fabricante con una tienda de barrio o un mini market cuya relacion contractual no es tan importante,
es decir si es que existe un rompimiento de la relacion, el fabricante no se vera muy perjudicado

puesto que el volumen de ventas no era tan significativo y podrd buscar otra plataforma de

distribucion.

Por el otro lado, si existe una relacion contractual entre un fabricante y un supermercado
que se ve interrumpida, el fabricante se verd sumamente afectado por el volumen de ventas y
alcance que tiene al consumidor, y que, finalmente no disponga de alternativa equivalente para el
ejercicio de su actividad®!. Es por esto que podemos hablar de dependencia econdmica entre el

fabricante de marcas blancas y el supermercado, y podemos analizar el articulo 10 de la LORCPM.

Para comenzar, en el encabezado del articulado se estipula que existe abuso de poder en
situacién de dependencia econdmica cuando un proveedor, ademds de los descuentos habituales,
debe conceder a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a
compradores similares?®. Ya que el fabricante produce exclusivamente para el supermercado,
podriamos decir que esto es una ventaja adicional que, légicamente, no concede a los demas

compradores por lo que existiria abuso de poder del mercado.

De las causales de abuso del articulo 10 de la LORCPM podemos resaltar dos:

21 | ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 10
22 | ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 10
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Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones
comerciales o cualquier otro tipo de amenaza, precios, condiciones de pago,
modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de cooperacién
comercial no recogidas en las condiciones generales de venta que se tengan pactadas??

(negritas me pertenecen).

Esta causal no aplicaria al caso ya que especifica que la amenaza es utilizada para obtener
algiin acuerdo comercial fuera de las anteriormente pactadas y, como sabemos, los contratos de
produccién independiente son obligatorios para las marcas del distribuidor. No obstante,
resaltamos esta causal para hacer hincapié en el uso de la amenaza de ruptura de las relaciones
comerciales como uno de los métodos mas convincentes para presionar o imponer al momento de

negociar el contrato.

La imposicién, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales

o de servicios no equitativos?*,

Esta causal es similar a la anterior, cualquier tipo de imposicion de condiciones comerciales

est4 prohibida expresamente.

Como hemos podido evidenciar, el caso estudiado se podria enmarcar con mayor claridad
a las conductas descritas en la LORCPM que constituyen abuso de poder de mercado. No obstante,
no hay una conducta que sea especifica al caso en concreto que estamos estudiando, tanto a nivel
internacional como nacional. Es por esto que procederemos a analizar cuales serian las medidas

adecuadas para regular este supuesto abuso de poder de mercado.

2 L ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 10.2
24 Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, articulo 10.4
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Capitulo 3: Analisis de contrato de marca blanca

Hemos conseguido, para el efecto, varios contratos de marca blanca entre Corporacion
Favorita C.A. y diferentes proveedores (Anexo 1). Puesto que los diferentes contratos tienen el

mismo modelo, es decir las mismas cl4usulas, nos remitiremos a un solo contrato para analizarlo.

Es necesario aclarar que este tipo de contrato es de naturaleza mercantil puesto que, segliin
el articulo 140 del Cédigo de Comercio, “el contrato es mercantil desde el momento que se celebre
con un comerciante matriculado”. No obstante, el analisis de este contrato lo realizaremos en base
a lo contenido en las Normas regulatorias para cadenas de supermercados y sus proveedores, acto
normativo expedido por la Junta de Regulacion el 22 de febrero de 2017 (de ahora en adelante “las
normas regulatorias”), y al Manual de buenas practicas comerciales para el sector de
Supermercados y Proveedores emitido por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado

del 30 de diciembre de 2014 (de ahora en adelante “el Manual”).

Para empezar, el contrato lleva el nombre de “Contrato de produccién de productos de
marca propia”, por lo tanto, cumple con lo dispuesto por el Manual, y por las Normas regulatorias,
es decir la celebracion de un contrato de produccion independiente al contrato de provision que
normalmente se celebra entre el supermercado y el proveedor. Como ya lo hemos visto
anteriormente, la utilizaciéon del término produccién se utiliza como sindénimo o equivalente al

término provision, por lo que no ahondaremos mas en ese asunto.

El articulo 6 de las Normas regulatorias especifica que las relaciones comerciales entre el
supermercado y el proveedor deben convenirse por separado e individualmente®. Puesto que la

produccién de marcas blancas o marcas propias del supermercado es una relacion comercial

25 Normas regulatorias para cadenas de supermercados y sus proveedores:

Art. 6.- Los proveedores y las cadenas de supermercados deben convenir por separado e individualmente sus
relaciones comerciales mediante contratos de provisién escritos o por medios electronicos conforme a la normativa
vigente, que contemplen disposiciones que aseguren la aplicacion de lo dispuesto en esta regulacion.
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diferente a la de provision de productos de marca del proveedor, es necesario celebrar un contrato

especifico para aquello; como lo dicta el articulo 8 de las Normas regulatorias:

Art. 8.- Para la provisién, produccion o fabricacién de productos de marca
propia, las cadenas de supermercados deberan celebrar contratos de provision
especificos para dichas marecas. Estos contratos se deberan realizar respetando todas
las disposiciones de la presente normativa, en especial las referentes a los plazos de

pago a los proveedores. (negritas me pertenecen)

Realizaremos el anélisis en orden de cldusula tratando de analizarlas una por una siempre

que atengan a temas de Derecho de competencia.

Clausula Primera: Comparecientes. -

En la ciudad de Quito, a los 29 dias del mes de Enero de 2016, comparecen a la
celebracion del presente Contrato de Produccién, por una parte, la compaiiia
Corporacion Favorita C.A., debidamente representada por el sefior X, en su calidad
de Vicepresidente Comercial (en adelante "CF"); y, por otra parte, la compaiiia
JABONERTA WILSON S.A., debidamente representada por el sefior Y, en su calidad

de Gerente General (en adelante el "Proveedor").

Ambas Partes comparecen libremente a la celebracion de este contrato el mismo que

esta contenido en las clausulas que siguen: (negritas me pertenecen)

La primera cldusula de cualquier contrato, como sabemos, es la identificacion de las partes
comparecientes. En nuestro caso, las partes son Corporacion Favorita C.A., duefia de las marcas y
supermercados Supermaxi, Aki y La Original; y Jaboneria Wilson S.A., fabricante de productos

quimicos y proveedora de sus productos de la Corporacion Favorita C.A., cumpliendo asi con los
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requisitos minimos para ser considerados como proveedor?®. Cada una de las partes comparece

con su respectivo representante.

Clausula Segunda: Objeto del Contrato.-

El objeto del presente contrato es definir los términos y condiciones bajo los cuales
CF acuerda comprar al Proveedor y este vender a CF los productos elaborados por el
Proveedor bajos las marcas propias de CF. Se deja expresa constancia que los
productos que el Proveedor entregara a CF se comercializaran bajo Ia marca Aki;
dichos productos se encuentran detallados en el Anexo A, denominado Lista de

Productos, documento que forma parte integral de este instrumento.

Las Partes acuerdan que el presente contrato no contempla para CF la obligatoriedad
de comprar volumenes minimos pre-determinados de productos. Para efecto de
determinar las cantidades de productos a comprarse, CF remitira periédicamente al
Proveedor, Ordenes de compra con base a las proyecciones de ventas efectuadas por

CF (en adelante, las "Ordenes de Compra").

Clausula Tercera: Uso De La Marcas.-

3.1.- Por el presente instrumento, CF no licencia ni cede a favor del Proveedor,
ninguna de las marcas de su propiedad, asi como tampoco autoriza Ia utilizacién de
las mismas en otros actos que no sean la fabricacion y entrega de los productos objeto
de este contrato de acuerdo a lo aqui convenido. De igual manera, el Proveedor no

licencia ni cede a favor de CF, ninguna de las marcas de su propiedad, asi como

26 Normas regulatorias para cadenas de supermercados y sus proveedores:
Art. 16.- Para ser considerado proveedor, se deberd cumplir al menos con lo siguiente:
a. Ser persona natural legalmente capaz o persona juridica legalmente constituida, domiciliada en el pais, de

conformidad con la legislacion vigente.
b. Cumplir con la normativa tributaria aplicable, tal como contar con el Registro Unico de Contribuyente (RUC).

¢. Cumplir con la legislacién aplicable vigente, del producto a proveer.
d. Tener la capacidad de acceso a los sistemas tecnoldgicos de informacion de las cadenas de supermercados, cuando

éste lo requiera a sus proveedores.
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tampoco autoriza la utilizacion de las mismas sin previa autorizacion por escrito del

Proveedor.

3.2.-  Las Partes se comprometen a observar y respetar los derechos de propiedad
intelectual de la otra Parte, los mismos que se encuentran especificados en Ia Ley de

Propiedad Intelectual.

Clausula Cuarta: Comercializacién de los Productos. -

4.1.- Las Partes dejan expresa constancia que los productos objeto de este contrato,
los cuales se encuentran detallados en el Anexo A, han sido desarrollados
exclusivamente por el Proveedor. Consecuentemente, el Proveedor podra fabricar,
vender, comercializar y entregar los Productos objeto de este contrato a terceros;
sin embargo, el Proveedor no podra fabricar, vender, comercializar y entregar a
terceros productos bajo las marcas de propiedad de CF, a menos de que cuente
con la autorizacion expresa y por escrito de CF para hacerlo. De igual manera, en
cumplimiento de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, el
Proveedor y CF se comprometen a no fabricar ni comercializar productos que puedan

inducir a confusion o error al consumidor.

4.2.- Sera de cuenta y responsabilidad de CF cancelar los costos y demas gastos de
los disefios de las etiquetas y/o empaques, salvo acuerdo mutuo en contrario, el

mismo que debera manifestarse expresamente y por escrito. (negritas me pertenecen)

En estas dos cldusulas podemos ver claramente en qué consiste una marca blanca. Por un
lado, tenemos el desarrollo exclusivo de los productos por parte del proveedor, que son duefios de
su propia marca, los cuales podrad comercializar de cualquier manera sin permiso alguno y, por
otro lado, tenemos los productos bajo la marca del distribuidor, los cuales deberan ser
comercializados exclusivamente con el distribuidor, y cuyos gastos de empaque y de disefio los

cubre también el distribuidor.
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El articulo 15 de las Normas regulatorias expresa que las cadenas de supermercados no
podrdn exigir a sus proveedores exclusividad en la venta de sus productos, excepto para productos
de marca blanca o propia en donde al usarse la marca del supermercado sea justificada la

exclusividad del producto en cuanto a la presentacion, conforme a la normativa vigente.

Como ya lo hemos constatado, esta cldusula va acorde a lo estipulado puesto que la
exclusividad en la comercializacién va dirigida uUnicamente a los productos de marca del

distribuidor.

Clausula Quinta: Plazo.-

El presente contrato tendra un plazo de vigencia de dos afios, contados a partir de la

entrada en vigencia del mismo, lo cual ocurrira con la suscripcion del mismo.

Como cualquier contrato de toda indole, este necesita un plazo de vigencia para su validez
y cumplimiento. El articulo 12 del Manual expresa que el plazo serd el que sea pactado por las

partes, que, en el caso en estudio, es de dos afios:

Art. 12.- Todos los contratos de provisién deberdn necesariamente tener un plazo de
vigencia, la duracién de los contratos de provision tendré el plazo que los operadores

econdémicos legalmente hayan pactado tomando en cuenta la Canasta de Productos.

Se podra suscribir contratos marco de provision con una duracion concreta, con

entregas parciales mediante 6rdenes de compra.

Clausula Sexta: Precio y Forma de Pago. -

Los precios de los productos seran acordados mutuamente entre las Partes, de

conformidad con Ia dindmica legitima del mercado. En Ia actualidad, los precios
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de los productos, que han sido fijados de mutuo acuerdo entre las Partes, se encuentran
detallados en el Anexo A, denominado Lista de Productos, documento que forma parte
integrante del presente contrato, dicho Anexo ser4 actualizado con el acuerdo mutuo

expreso y por escrito o mediante mecanismo digitales.

Los plazos de pago en todo momento cumpliran con lo sefialado en la normativa
vigente aplicable. -En Ia actualidad, los plazos de pago acordados son aquellos que
constan en el Anexo A, denominado Lista de Productos, documento que forma parte

integrante del presente contrato.

Para cada Orden de Compra, el Proveedor presentara a CF la correspondiente
factura, fisica o electrénica, la misma que debera cumplir con todas las leyes,
reglamentos y demas normas aplicables en la legislacion ecuatoriana, con base a
los procedimientos establecidos en el Anexo Logistica y de Operacién, el cual se
encuentra publicado en el portal interno de CF. Las facturas serdn rechazadas si
contienen errores en cuanto a cantidades o valores respecto de aquellos que consten
en las Ordenes de Compras o incumplen los requisitos formales establecidos en las
leyes y reglamentos aplicables. Asi mismo, las Partes acuerdan que las factures sean

rechazadas si estas no incluyen el detalle de los cédigos de barra EAN 13 de cada

producto en las mismas.

Adicionalmente, en caso de que el Proveedor lo solicite, este podra acogerse a un

mecanismo de Pronto Pago, en cuyo caso se acordaran previamente las condiciones

respectivas. (negritas me pertenecen)

En cuanto a precios, sabemos que existe una gran problematica alrededor puesto que muchas
veces existe abuso del poder de mercado a través de estos. Segtin lo establecido en el numeral 4
del articulo 9 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, la fijacién de

precios predatorios o explotativos constituye abuso de poder de mercado.
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En este caso, se aclara en el contrato que los precios seran acordados mutuamente y de
acuerdo a la dinamica del mercado; acorde a lo contenido en el articulo 10 de las Normas
regulatorias que expresa que los precios de productos se fijardn de comiin acuerdo entre las partes

y que estos se acordaran en base a la dinamica del mercado y en cumplimiento con las normas

legales aplicables a nivel nacional.

La forma de pago usada generalmente entre proveedor y supermercado es la de Orden de
Compra, que consiste en la presentacion por parte del supermercado de un listado de productos
que necesitan comprar al proveedor, seguido de la presentacion de la factura correspondiente. Esta
forma de pago es legal y vigente en el pais, por lo que va acorde a lo estipulado en el articulo 11
de las Normas regulatorias: los operadores econmémicos sujetos a esta norma, para sus

transacciones comerciales, acordaran los medios de pago legales vigentes en el pais.

En cuanto a los plazos de pago, el articulo 12 de las Normas regulatorias explica que los
plazos maximos de pago dependeran del tamafio de la empresa proveedora del producto, existiendo
un plazo de pago de hasta 15 dias para la micro empresa, economia popular y solidaria, artesanos;
de hasta 30 dias para la pequefia empresa; de hasta 45 dias para la mediana empresa y; de hasta 60
dias para la grande empresa. En el caso de este contrato, podemos constatar que el proveedor es
considerado como mediana empresa por lo que el plazo de pago es de hasta 45 dias, detallado en

el Anexo A del Contrato.

Clausula Séptima: Descuento Comercial. -

Para las Ordenes de Compra, las Partes convienen y aceptan, el porcentaje de
descuento que consta a la fecha de la firma del presente contrato en el Anexo A,
denominado Lista de Productos, que forma parte integrante de este instrumento. Las
Partes podran modificar en el futuro el porcentaje de descuento mencionado con el

acuerdo mutuo expreso y por escrito o mediante mecanismos digitales.
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De igual manera, las Partes podran acordar descuentos adicionales o premios can base
al cumplimiento de metas alcanzadas relacionadas con el incremento de la rotacion y
los volimenes de compra de productos, por contraprestaciones adicionales que se
otorguen u otros elementos que correspondan a practicas comerciales generalmente
aceptadas. Los antedichos descuentos adicionales se reflejaran en los contratos escritos

o digitales que mantengan las Partes para tal efecto.

En ningiin caso CF establecera descuentos al pago de las facturas emitidas por el
Proveedor por concepto de apertura de locales o por motivos que nos estén

relacionados con la transaccion comercial.

Las Partes declaran que las condiciones pactadas en este contrato, son consecuencia
de la valoracion objetiva e independiente que cada una de las Partes ha efectuado can
relacion a los niveles de preeios de los productos en el libre mercado, los volimenes
de compra proyectados y las demas contraprestaciones otorgadas por CF.
Adicionalmente, las Partes expresamente manifiestan haber revisado, conocer y

aceptar las condiciones aqui establecidas por ser mutuamente beneficiosas. (negritas

me pertenecen)

El articulo 13 de las Normas regulatorias prohibe a los proveedores y a las cadenas de
supermercados realizar cobros, emitir notas de débito o crédito que no se encuentren pactados en
el contrato. Ademas, expresa que las cadenas de supermercados se abstendran de emitir sin motivo
real y legal, notas de débito o de crédito y descuentos a los proveedores por motivos que no sean

los relacionados con la transaccion comercial.

En el contrato analizado, podemos ver que existe una clausula entera dedicada al descuento
comercial, que, obviamente, esta relacionada con la transaccién comercial puesto que este se aplica

al precio final de compra de los productos.
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Clausula Décima Primera: Causales de Devoluciones.-

Las Partes expresamente convienen y aceptan que los productos podran ser devueltos
por CF, can posterioridad al momento de su recepcion, cuando se verificara cualquiera

de las siguientes circunstancias:

a. Errores de fabricacion, rotulado o produccion;

b. Suspension o inhabilitacion del registro sanitario;

c. Deteccion de incumplimiento de la normativa aplicable;

d. Fallas o inconsistencias en la presentacion del producto;

e. Cuando la mercaderia no ha cumplido con lo acordado o pactado en el contrato de
provision;

f. Cuando el producto no cumple con lo establecido en el acta de entrega-recepcion,
referente a la vida 1til del mismo;

g. Casos en los que se comprometa de manera inminente la salud publica o exista

gravedad manifiesta; y,

h. Casos en lo que se apliquen reformas o cambios normativos u orden de autoridad

competente.

Cuando el Proveedor considere que corresponde a sus legitimos intereses, podra
solicitar a CF Ia devolucién de los productos. Dicha solicitud deberd hacerse por

escrito a mediante mecanismo digitales y debera encontrarse debidamente motivada.

De igual manera, las Partes convienen y aceptan que los productos nunca seran

devueltos por los siguientes motivos:

a. Dafio de mercaderia por problemas de fuerza mayor (por ejemplo: equipos de

refrigeracion dafiados, inundacion, entre otros);

b. Productos bajo custodia de CF que no estin expuestos bajo el modelo de
autoservicio sino tras mostrador (por ejemplo licores, perfumes, cosméticos, productos

tecnoldgicos y similares exhibidos tras vitrinas en los que hay propension al robo);
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c. Productos desechados por rotura o dafio por parte del consumidor;
d. Productos robados;

e. Productos expuestos al granel;

f. Productos empacados cuyo proveedor sea de multiple determinacion;

g. Productos comprados al granel y empacados por CF;

Como podemos ver, en esta clausula se desglosan las causales de devolucién de productos,
es decir las situaciones por las cuales el distribuidor tiene la potestad de devolver los productos del

proveedor, siempre que ya se haya realizado la entrega y recepcion de los mismos.

Para esta clausula, las partes contratantes tomaron literalmente las causales del articulo 22
de las Normas regulatorias, que aclara que las causales devolucion de productos son validas luego

de haberse firmado el acta de entrega-recepcion y emitida su respectiva factura.

También se toma de manera literal del articulo 22 que el proveedor podra solicitar la
devolucion de los productos a través de una solicitud formal, siempre y cuando corresponda a sus

legitimos intereses.

El articulado también reconoce que podrdn pactarse otras causales de devolucion diferentes

a las estipuladas en el presente articulo unicamente cuando el proveedor sea una Grande

Empresa.

Como vimos anteriormente el proveedor de este contrato es considerado como mediana
empresa, por lo que, seglin las Normas regulatorias, las partes no podrian agregar nuevas causales.
Sin embargo, los contratantes han acordado otra lista de causales de no devolucién, que son

beneficiosas para el proveedor.
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Ademds, en el articulado se especifica el procedimiento que se debe llevar en caso de una
eventual devolucién. Esto consiste en la entrega del producto materia de devolucion en el que se
pueda constatar la causal de la devolucién, por la cual el proveedor extenderd la nota de crédito

correspondiente.

Clausula Décima Segunda: Descodificaciones. -

Las Partes expresamente convienen y aceptan que los productos podran ser

descodificados por las siguientes razones:

a. Baja rotacién o falta de interés del consumidor por el producto respecto de otros
productos similares en misma categoria. Entiéndase que existe baja rotacion o falta de
interés del consumidor en los casos en los que los productos tengan una participacion

en las ventas de la correspondiente categoria menores al 2% de dicha categoria;

b. Rentabilidad del producto por debajo de la media de su categoria o subcategoria,

segun aplique;

c. Incumplimiento reiterado en las entregas por debajo del minimo acordado. Se
considerar4 reiterado al incumplimiento en el veinte y cinco por ciento (25%) de las

entregas de productos en el mismo afio;

d. Continuas deficiencias en calidad de empaque o producto. Se entenderan como

continuas a tres o mas deficiencias en la calidad del empaque o del producto;

e. Por entregar los productos en condiciones que injustificadamente ubiquen a

Corporacion Favorita en una situacion de desventaja competitiva;
f. Por decision y solicitud del Proveedor;

g. Por acuerdo mutuo entre Proveedor y Corporacion Favorita;

h. Incumplimientos de normativa vigente;

i. Por orden de autoridad competente;

j. Por las causales no previstas que en el futuro pudieran acordarse; o,
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k. Por haber determinado la implementacién de practicas de competencia desleal o en

general acciones nocivas en contra de los consumidores, de terceros o de Corporacién

Favorita.

Proveedor podra exponer sus argumentos y explicaciones, los cuales seran
considerados por CF; de dicha deliberacion se dejara constancia escrita en el acta
de descodificacion del producto. En caso de que CF haya decidido descodificar el
producto, esto surtira efecto treinta (30) dias después del aviso escrito de dicha

resolucion.

La resolucion de descodificacién no implicara desconocimiento alguno de las

obligaciones reciprocas pendientes.

Las Partes dejan expresa constancia que, se exceptuara Ia ejecucién del procedimiento
antes mencionado para Ia descodificacion de un producto cuando ocurra lo siguiente,

en cuyo caso la descodificacion podra ser inmediata:

a. Cuando la provisién de un producto comprometa de manera inminente la salud

Publica;
b. Cuando deje de existir el producto provisto por el proveedor;

¢. Cuando el producto en cuestiéon incumpla con algian requerimiento legal para su

comercializacion;
d. Cuando sea requerido por una autoridad competente; o,

e. Por acuerdo mutuo entre las partes, de lo cual deberd existir su respectiva

constancia.

CF expresamente declara que en ningtin caso descodificara un producto como medida

de retaliacion al Proveedor. (negritas me pertenecen)

La descodificacion es un procedimiento exclusivo del mercado de los supermercados y los
proveedores. Consiste basicamente en retirar un producto de las perchas por algin motivo

especificidad, y es definida por las mismas Normas regulatorias como el mecanismo para la
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desvinculacion de un producto y/o proveedor en el sistema de registro de una cadena de

supermercados.

Para empezar, el numeral 1 del articulo 18 de las Normas regulatorias®’ establece que las
cadenas de supermercados deberan tener la informacion en cuanto a las descodificaciones en sus
portales web, cuestion que se ha constatado a través del siguiente enlace:

http://corporacionfavorita.com/portal/web/favorita/descodificacion. Las causales de

descodificacion del portal web son las mismas que contiene el contrato.

El numeral 2 del articulo 18 de las Normas regulatorias enuncia que la decisién de
descodificaciéon de un producto por alguna de las causales deber ser comunicada con 30 dias
calendario de antelacién, cosa que cumple el contrato aclarando que esta serd a través de una

resolucion escrita.

El numeral 3 del articulado es de suma importancia puesto que otorga al proveedor, en casos
de descodificacién de productos, su derecho a la defensa?®. Lamentablemente, tanto en la
normativa como, en consecuencia, en el contrato se utiliza el término “considerados” en cuanto a

los argumentos presentados por el proveedor. Este término da total discrecién a las cadenas de

27 Normas regulatorias para cadenas de supermercados y sus proveedores:

Articulo 18.- Para la descodificacion de proveedores, productos y cadenas de supermercados, los operadores
econdmicos sujetos a esta norma deberdn observar lo siguiente:

1. Las politicas y demds aspectos relacionados a la descodificacion de productos y/o proveedores por parte de
cadenas de supermercados y viceversa, deben darse a conocer anticipadamente y de forma expresa a cada proveedor
previo a la celebracidn del contrato de provisién, asi como tener disponibles los mismos al publico en los respectivos

portales web de las cadenas de supermercados;

28 Normas regulatorias para cadenas de supermercados y sus proveedores:

Articulo 18.- Para la descodificacion de proveedores, productos y cadenas de supermercados, los operadores
econdmicos sujetos a esta norma deberdn observar lo siguiente:

3. En toda circunstancia y antes de que concluya el plazo referido, el operador econémico a ser sujeto de
descodificacién planteard sus argumentos, los cuales deberdn ser considerados por la otra parte antes de proceder
a la descodificacion. De dicha deliberacion se dejard constancia escrita, en los términos que determinen las partes;
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supermercados, otorgandolos una potestad autoritaria frente el proveedor, puesto que es la misma
parte contractual que decide la descodificacion y la que la resuelve subjetivamente en caso de que
se presenten argumentos de defensa, por lo que es un acto unilateral que concede al supermercado

cierto poder frente a sus proveedores.

Para contrarrestar esta descodificacion impositiva, el numeral 5 del articulo 18 prohibe
expresamente la descodificacion como forma de represalia?®’. No obstante, nuevamente nos
enfrentamos a un problema ya que no existe en las Normas regulatorias un mecanismo para
denunciar este tipo de actuaciones para casos en que hayan sido efectuadas como retaliacion.
Desafortunadamente para los proveedores, este numeral no garantiza que la descodificacién de un

producto vaya a ser legitima puesto que sus argumentos, en todo caso, serdn considerados tinica y

exclusivamente por el supermercado.

Nos enfrentamos a una problematica con el literal e. puesto que, una vez mas, es el
supermercado el que determina que el proveedor entregd los productos con afin de poner al
supermercado en una situaciéon de desventaja competitiva. Ademas, no existen causales que
amparen a los proveedores en casos de que el supermercado sea el que los ponga en situacion de
desventaja competitiva, creando un desequilibrio al momento de generarse un conflicto puesto que

la ultima palabra la tendra el supermercado, sin necesidad de una resolucién de autoridad

competente.

Adicionalmente, las Normas regulatorias regulan los casos en que la descodificacion sera
inmediata, la mayor parte de estas causales se refieren a situaciones de fuerza mayor en la que la
voluntad de las partes contratantes no se ve involucrada tales como cuando se comprometa de
manera inminente la salud publica, cuando la autoridad competente lo requiera o cuando se

incumpla alglin requisito de comercializacion del producto.

Normas regulatorias para cadenas de supermercados y sus proveedores:
Articulo 18.- Para la descodificacion de proveedores, productos y cadenas de supermercados, los operadores

econdmicos sujetos a esta norma deberdn observar lo siguiente:
5. Estd prohibida la descodificacién por motivos de retaliacion.
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Para que se verifiquen estas causales es necesario algun tipo de resolucién por parte de las

autoridades competentes correspondientes, procedimiento no aclarado por las Normas

regulatorias.

Clausula Decima Cuarta: Caracteristicas de los Productos.-
El Proveedor entregara sus productos con base a las caracteristicas y especificaciones
generales acordados al momento de codificacién, segin lo establecido en el Anexo

Logistico y de Operacién, y en cumplimiento de cualquier requisito y/o estdndar
exigido

por leyes, reglamentos, ordenanzas, otras normas legales que sean aplicables al

producto, o las normas de calidad de CF acordadas con el Proveedor.

Las caracteristicas de los productos se encuentran determinados tanto en los anexos del

contrato como en el articulo 18 del Manual, siendo estas divididas en cinco categorias®®: en

30 Manual de buenas practicas comerciales a supermercados y proveedores
Articulo 18.- Para la codificacién de los productos se considerard los siguientes aspectos:

a. En relacion con su contenido nutricional:
Cuando aplique, todos los productos deberdn contener informacién clara, veraz y precisa en sus tablas nutricionales
que permitan conocer sus contenidos, efectos y excepciones para el consumo, de acuerdo a las normas legales

pertinentes.
b. En relacion con su comercializacion:

1. Que su comercializacién ofrezca el nivel minimo de rentabilidad determinado por el supermercado y/o similares

para la respectiva categoria;

2. Que el producto ofrezca las cualidades alimenticias legalmente permitidas para los consumidores;

3. Que pertenezca al portafolio de productos que el supermercado y/o similares tiene definido dentro de su surtido y
giro; y,

4. Que se acredite una estructura de produccién adecuada y/o importacién que le permita cumplir con los niveles
minimos de entrega o abastecimiento del producto.

¢. En relacién con exigencias legales y técnicas:

1. Cumplir con las condiciones higiénico-sanitarias establecidas en la legislacion vigente, incluyendo Registro
Sanitario, por cada producto elaborado, que deberd encontrarse vigente durante toda la relacion de suministro;

2. Todos los productos exhibidos deberdn contener en forma clara, veraz y precisa, el precio final, la fecha de
expiracion y otras indicaciones relevantes a la calidad del producto;
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relacion con su contenido nutricional, en relacién con su comercializacion, en relacién con

exigencias legales y técnicas, en relacion con exigencias de identificacion y, finalmente, en casos

fortuitos o de fuerza mayor.

Clausula Decima Quinta: Reclamos y Quejas.-

El Proveedor debera contar con los medios necesarios para tener acceso al Portal
interno de Corporacion Favorita (B2B) y se compromete a revisar los pedidos y a
comunicarse con CF por esta via. En caso de que el Proveedor tenga alguna queja o
reclamo vinculado con la relacion comercial mantenida, este debera dirigir su queja o

reclamo a través del Portal interno que Corporacion Favorita ha creado para tal efecto

(B2B).

En caso de que CF tuviera alglin reclamo o queja vinculado a la relaciéon comercial
mantenida, esta deberd dirigir su queja o reclamo por escrito al Proveedor, ya sea

fisicamente o por medios electronicos.

Las Partes acuerdan que los reclamos y quejas que no respeten los mecanismos
antedichos no seran atendidos y que estos, cuando se gestionen a través de los

mecanismos descritos, deberan ser contestados en el plazo méaximo de quince (15) dias

3. En cuanto a marcas, patentes y otros derechos constituidos en propiedad intelectual, los proveedores y los
supermercados y/o similares deberdn cumplir la normativa legal nacional e internacional aplicable;

4. En todo caso, los proveedores deberdn responder por la garantia de consumo establecida en la ley;

5. Cumplir con los requisitos legales sobre embalaje y empaque de los productos; y,

6. Los efectos dafinos de los productos por una indebida conservacion posterior a la entrega es responsabilidad de

los supermercados y/o similares.
d. En relacion con exigencias de identificacién:

Identificacién de la mercancia con un solo cédigo de barras por EAN (European Article Number), tanto en la unidad
de venta como en la de empaque. Los requisitos para la codificacion serdn aplicables de manera general a todos los

productores, proveedores y productos.

e. Caso fortuito o fuerza mayor:

En casos excepcionales y con la finalidad de atender la proveeduria social o la naturaleza del producto, en casos de
fuerza mayor, conmocién social o nacional declarada por autoridad competente los supermercados y/o similares
podrdn variar y/o abstenerse de solicitar algunos de los requisitos exigidos para su codificacién, salvo los sanitarios
minimos exigibles para el consumo.
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hébiles, salvo caso fortuito o fuerza mayor que impidiera dar respuesta en el plazo

antedicho.

En el caso de que exista alglin inconveniente entre las partes respecto al contrato, existe un
procedimiento de solucién de controversias en el Manual. El articulo 24 del mismo explica que
este procedimiento de solucién de controversias se divide en dos etapas; el arreglo directo y la

mediacidn, procedimiento arbitral o judicial.

Por un lado, la cldusula decima quinta del contrato dicta el procedimiento de arreglo directo
que consiste en realizar una queja o reclamo a través del Portal interno de la cadena de
supermercados que serd contestada en un plazo méximo de quince dias. Por otro lado, tenemos el

articulo 24 del Manual que ahonda mas en el procedimiento:

1. Presentacion de la queja o reclamo: Las quejas y/o reclamos se presentaran y
tramitaran por escrito, en el domicilio del supermercado y/o similares y/o proveedor o
productor de ser el caso, dentro del plazo de tres (3) dias contados desde cuando se

conocid la infraccion o desacuerdo;

2. Atencién de las quejas o reclamos: Los supermercados y/o similares deberan
resolver las quejas y/o reclamos dentro del plazo de quince (15) dias posteriores a la

recepcion de la queja; y,

3. Duracién de la etapa de arreglo directo: La etapa de arreglo directo no excedera del

plazo de dieciocho (18) dias.

Como podemos ver, en el Manual existen ciertas condiciones para los reclamos, como el
plazo de 3 dias desde ocurrida la infraccién y que la etapa de arreglo no podra exceder de un total
de dieciocho dias. No obstante, en general, el procedimiento del contrato es similar al expuesto en

el Manual.
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La tinica observacion que podemos hacer es que los reclamos por parte del proveedor no
seran atendidos si no son ventilados tinica y exclusivamente por los mecanismos que dispone el
supermercado, es decir a través del Portal del mismo, cuando el Manual expone basicamente que
los reclamos se tramitaran en el domicilio del supermercado; por lo que podria causar confusion
al momento de realizar un reclamo que no sea a través del Portal ya que el proveedor podra

argumentar que lo realizé directamente al domicilio del supermercado como lo obliga la normativa

vigente.

Clausula Decima Sexta: Solucién de Controversias.-

Las partes, renunciando fuero y domicilio, fijan como su domicilio Ia ciudad de Quito.
Toda controversia o diferencia derivada de este, sera resuelta directamente entre las
partes y si esto no fuere factible, se solicitara la asistencia de un mediador del Centro
de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. En el evento que el
conflicto no fuere resuelto mediante este procedimiento, en el plazo de cinco dias
calendario desde su inicio, pudiendo prorrogarse por mutuo acuerdo este plazo, las
partes someteran sus controversias a la resolucién de un Arbitro que se sujetara a lo
dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, al Reglamento del Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito y a las siguientes normas: a) El
Arbitro sera seleccionado conforme a lo establecido en la Ley de Arbitraje y
Mediacidn; b) Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria, se obligan a acatar el
laudo arbitral y se comprometen a no interponer ninglin tipo de recurso en contra del
laudo arbitral; c) Para la ejecucion de medidas cautelares, el Arbitro este facultado
para solicitar el auxilio de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y
administrativos, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario alguno; d) El
procedimiento sera confidencial y el arbitraje en Derecho; ) El lugar de arbitraje sera
las instalaciones del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de

Quito; y, f) El idioma del arbitraje sera el espaiiol.
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En el caso de que el arreglo directo no fuere suficiente para solucionar la controversia entre
las dos partes, deberan someterse a una mediacion, o a un procedimiento arbitral o judicial segiin

lo expuesto en la segunda etapa del articulo 24 del Manual:

b. Etapa Dos: MEDIACION, PROCEDIMIENTO ARBITRAL O JUDICIAL: Si no
se ha llegado a un acuerdo dentro del plazo establecido en la etapa uno, la parte que se
creyere afectada podra ejercer las acciones que considere pertinentes ante el organismo
legal competente y se informara por escrito a la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado. Toda informaciéon o notificacién remitida serd considerada como
confidencial de conformidad con la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder

de Mercado y su Reglamento.

Como podemos ver, el Manual da total discrecion a que las partes pacten las reglas generales
del procedimiento y ante qué autoridad realizar los diferentes procesos. En lineas generales, en el
contrato se conviene que la mediacion se realizara en la ciudad de Quito en el Centro de Arbitraje
y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito. Si no se arreglare el conflicto mediante este
mecanismo, se procedera a resolverlo ante un arbitro del mismo centro sujetos a lo dispuesto en la

Ley de Arbitraje y Mediacion.

Cléausula Decima Séptima: No Exclusividad. -

El presente contrato no constituye prohibiciéon para que el Proveedor celebre o
mantenga contratos de provision, abastecimiento, compra venta u otros, con terceras
personas, a efectos de atender Ia demanda del libre mercado, quedando en plena

libertad de establecer las condiciones de dichos contratos.

El Proveedor tiene plena libertad para ofertar sus bienes a terceros interesados,
si este asi lo desea, aclarandose que el inico compromiso que adquiere con CF es
vender y entregar los productos materia de este contrato al amparo de los

términos y condiciones aqui establecidas. No obstante, aquello y conforme ha
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quedado sefialado, el Proveedor no podra fabricar, vender, comercializar y
entregar a terceros productos bajo las marcas de propiedad de CF, a menos de

que cuente con la autorizacion expresa y por escrito de CF para hacerlo.

En caso de licitaciones, concursos o subastas convocadas  por terceros para Ia
adquisicion de productos, CF podra participar en las mismas actuando como persona
independiente y determinando a su libre arbitrio, Ia forma y condiciones de su

participacion. (negritas me pertenecen)

Respecto a esta cldusula, debemos recordar que la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado condena las conductas que constituyen abuso de poder de mercado. Una de

estas conductas es la de imponer clausulas de venta o distribucion exclusiva al proveedor:

Art. 9.- Constituye infraccion a la presente Ley y estd prohibido el abuso de poder de
mercado. Se entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio,
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a

la eficiencia econdémica o al bienestar general.
En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de mercado son:

11.- La fijacién, imposicidn, limitacion o establecimiento injustificado de condiciones

para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o servicios.

19.- Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva,

cldusulas de no competencia o similares, que resulten injustificados.

Por lo tanto, podemos constatar que el contrato cumple con esta disposicion legal vy,
adicionalmente, se deslinda de cualquier tipo de compra o distribucion exclusiva con su proveedor
con una la cldusula de no exclusividad contenida en el contrato. No obstante, es necesario aclarar
que existe exclusividad respecto a la produccion y provision de productos de marca blanca, puesto

que es el supermercado el propietario de la marca.
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Es importante referirse al articulo 26 de las Normas regulatorias que expresa lo siguiente:

Art. 26.- El contrato de provision lleva implicita y obligatoriamente la exhibicién, sin
costo adicional al proveedor, de los productos en las géndolas o estanterias de las
cadenas de supermercados. No seran consideradas como parte de las gondolas o
estanterias, los exhibidores contiguos a las cajas, los congeladores exclusivos, las islas

de exhibicion y las islas de venta personalizada.

No se permitira que una categoria de productos por proveedor o de marca propia
ocupe exclusivamente una sola géndola o estanteria; al contrario, ésta debera estar
ocupada también por otros productos similares o competidores, cuyo espacio de
ocupacion no serd inferior al 15% de la percha. La forma en que los productos sean
exhibidos y colocados en las repisas, estantes o bandejas, segin las zonas de las
gondolas deberan tener especial cuidado con el cumplimiento de la discriminacion

positiva. (negritas me pertenecen)

Puesto que en la normativa vigente se aclara que en el contrato no es necesario puntualizar
que es obligacion del supermercado exhibir en las perchas el producto objeto del contrato, el
contrato analizado no contiene cldusula alguna respecto a este tema. Ademds de ser obligacién
implicita, es 16gico que el supermercado otorgue espacio en sus perchas para productos de marca

propia.

Una vez analizado el contrato, podemos remitirnos al articulo 28 del Manual que desglosa

los requisitos minimos de contenido de un contrato de provision.

Art. 28.- Los contratos de provision que se suscriban entre los proveedores y los

supermercados y/o similares, deben realizarse siguiendo esta estructura:
1. Lugar y fecha;

2. Comparecientes: generales de ley;
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3. Clausula de aplicacion de este Manual de Buenas Practicas Comerciales;
4. Objeto del contrato;

5. Plazos; y,

6. Precios de cada producto, incluido impuestos y formas de pago y los mecanismos y

procedimientos legales para actualizar las listas de precios cuando sea procedente.

Para empezar, el contrato fue celebrado el primero de febrero de 2016 en la ciudad de Quito
(Lugar y fecha) entre Corporacion Favorita C.A. y Jaboneria Wilson S.A. (Comparecientes). El
objeto del contrato consiste en la compra de productos fabricados por el proveedor y distribucion
de los mismos bajo la marca del supermercado y, tiene una vigencia de dos afios (Plazo). Los

precios de cada producto se encuentran en el Anexo A que se encuentra posterior a la firma de los

comparecientes.

Existe una particularidad con el segundo numeral del articulado que exige una clausula de
aplicacién del Manual de Buenas Practicas Comerciales, sin embargo, el contrato estudiado no
contiene una cldusula de este tipo ni se refiere al Manual en ninglin momento. No obstante, el
contrato cumple con todas las exigencias normativas del Manual y, puesto que este ha sido
legalizado y elevado a escritura publica por un Notario, se presume que este cumple con los

requisitos legales de validez.

Como hemos podido constatar, el contrato de provision analizado cumple con todos los

requisitos exigidos por la normativa vigente.

Como conclusidn al andlisis del presente contrato de provision, podemos confirmar que la
normativa vigente aplicable a los contratos de provision y todos los actos relacionados al mercado
de los supermercados y sus proveedores tiene como objetivo principal balancear la relacion
supermercado-proveedor, otorgando herramientas al proveedor de defensa, prevenciéon de

terminacion de las relaciones comerciales por decision unilateral y plazos de pago a cumplir.
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A pesar de ello, podemos constatar que el poder del supermercado en la negociacién y
contratacién de provision sigue siendo superior al del proveedor puesto que existen situaciones en
la que el supermercado tiene la {iltima palabra debido a su natural poder en el mercado. Es por esto
que estimamos deberian otorgarse a los proveedores mecanismos extracontractuales para poder

denunciar abusos de poder al momento de contratar con los supermercados y a posteriori.

65



Capitulo 4: Conclusiones y Recomendaciones

4.1 Conclusiones

e Una marca en si es un nombre, signo o simbolo que identifica un producto a una empresa
o proveedor y lo distingue de los demas productos de la competencia. L.a marca es de vital
importancia en el mercado puesto que es el elemento con el cual el consumidor relaciona
al producto con su fabricante de preferencia. La marca es con lo que el producto toma

fuerza y fideliza al consumidor.

e El producto de marca blanca es exclusivo del mercado de los supermercados donde
convergen basicamente dos actores fundamentales: el supermercado, responsable de la
comercializaciéon y exhibicion de productos en sus instalaciones y; el proveedor,
responsable de fabricar y vender productos a los supermercados para su posterior venta en

las instalaciones del supermercado.

e Un producto de marca blanca o de marca del distribuidor consiste, en lineas generales, es
un producto fabricado por el proveedor (en excepcionales casos también los fabrica el
supermercado) que se comercializa bajo la marca del distribuidor, es decir del
supermercado. El producto de marca blanca es fabricado por un industrial, pero es de

propiedad del supermercado.

e La marca blanca tiene su génesis a mediados del siglo XIX y se comercializaron
originalmente como productos de higiene y cuidado del hogar. Con el paso de los afios,
fueron tomando importancia y fue acogida por los supermercados como estrategia para
introducirse a la competencia, llegando a ofrecerse productos de marca blanca con un
precio competitivo en la mayor parte de la gama de productos que se encuentran en las

perchas del supermercado.

e FEl producto de marca blanca gana su notoriedad en el mercado puesto que su propietario

es el supermercado, que tiene una confianza forjada con el consumidor, superando de
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manera inmediata al ingresar a las perchas a algunos productos sin tanta notoriedad. Otro
aspecto muy importante del producto de marca blanca es su precio competitivo que puede
ser reducido gracias al poder economico del supermercado que tiene la capacidad de

negociar precios bajos y ademas que no se necesita gastar en publicidad y marketing.

Las ventajas de incluir productos de marca blanca a las perchas por parte del supermercado
son el incremento en los margenes de ganancia, la decision sobre la percha y sobre el precio

y, finalmente, el reforzar de la fidelidad del consumidor.

Las ventajas para el productor de fabricar productos de marca blanca son el bajo costo de
produccion, el aprovechamiento de la capacidad ociosa y el acercamiento con el
distribuidor; mientras que las desventajas son el no tener control total sobre su producto,
la dependencia que se crea con el supermercado y la percepcion del consumidor de una

disminucion en la calidad de los productos.

El consumidor se encuentra frente a una principal ventaja y desventaja. La ventaja que
tiene es la gran gama de productos, incluido el de marca banca, sobre lo que podra elegir a
su gusto y en base al precio y calidad del producto. La desventaja es que, en un largo plazo,
algunos productos se veran desplazados por el producto de marca blanca, por lo que la

gama de productos se vera reducida significativamente.

El Derecho de Competencia nace con la Ley Sherman de Estados Unidos en 1890 y va
desarrollandose y tomando espacio en todas las naciones, hasta llegarse a consolidar en el
Ecuador con la promulgaciéon en 2011 de la Ley Organica de Regulacion y Control del

Poder de Mercado que, al ser una Ley joven, existe muy poca jurisprudencia al respecto.

El objetivo del Derecho de Competencia, entre otros, es establecer limites a los agentes del
mercado que tengan poder de mercado, es decir los que tienen la capacidad de influir
significativamente en el mercado o actuar libremente frente a la competencia. No
olvidemos que el beneficiario principal del Derecho de Competencia es el consumidor, por

lo que se busca que este se encuentre frente a un mercado competitivo donde exista la
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mayor oferta posible de libre competencia, para asi llegar al bienestar general de la

sociedad.

e LaLey Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado crea la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, un 6rgano perteneciente a la Funcién de Transparencia
y Control Social que tiene la atribucion de sancionar a los agentes del mercado que incurran
en la infraccion tipificada como abuso del poder de mercado. Este abuso se configura
cuando un agente, en su posicién de poder en el mercado, afecta la libre competencia

perjudicando al consumidor, a la eficiencia economica y al bienestar general.

e Esta Superintendencia emitié en 2014 el Manual de buenas practicas comerciales para el
sector de Supermercados y Proveedores®! que establecia ciertas reglas para evitar pricticas
abusivas por parte de los supermercados que tienen el poder de negociacion frente a sus
proveedores. En este Manual se hace referencia a la marca blanca Ginicamente a través de
un inciso en el que se establece que se debe realizar un contrato de produccion de productos

de marca blanca, independientemente del contrato de provision de productos del proveedor.

e Asimismo, la Junta de Regulacion expide en 2017 la Resolucion No. 014 Normas
regulatorias para cadenas de Supermercados y sus Proveedores? a través el cual se regula
practicamente lo mismo que en el Manual, pero esta vez dedica un articulo a lo referente a
las marcas blancas disponiendo que los supermercados deberan celebrar contratos de

provision especificos para las marcas blancas.

e Por lo tanto, estas dos normas, que se encuentran vigentes y coinciden en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, establecen claramente que se debe celebrar un contrato independiente

para las marcas blancas.

31 Registro Oficial No. 406, 30 de diciembre de 2014.
32 Registro Oficial No. 950, 22 de febrero de 2017.
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En cuanto a la situacion de las marcas blancas, la legislacion y jurisprudencia extranjeras
no ha logrado identificar ni comprobar la existencia de un abuso del poder de negociacion

por parte de los supermercados ni un mecanismo de denuncia.

La comercializacion de una marca blanca puede configurarse como un acto de engafio, es
decir una practica desleal, puesto que existe una cierta omisiéon de la naturaleza del
producto ya que no es evidente que este ha sido producido por otra empresa que no sea el

supermercado.

También se puede configurar como abuso del poder de mercado por varias razones. Existe
una afectacion a la participacidon de otros competidores puesto que el supermercado se
vuelve un competidor directo con los demas fabricantes, con todos los riesgos que esto

conlleva.

Igualmente, al haber una concentracion de los medios de comercializacion por parte de los
supermercados, la posicion de los mismos en la negociacidn es totalmente influyente.
Antes del 2014 y la implementacidon del Manual, existia abuso de poder puesto que se
incluia a las marcas blancas en los contratos generales de provision a través de una clausula

r

mas.

Del mismo modo, se puede configurar abuso de poder en situacion de dependencia
econdmica puesto que algunos proveedores se encuentran en esta posicion debido al
volumen de ventas destinado a los supermercados, existiendo una ventaja hacia los
supermercados que es una produccion exclusiva para marca blanca o que exista algun tipo

de amenaza de ruptura de las relaciones comerciales.

Actualmente se celebra un contrato de produccion de marca blanca independientes al
contrato normal de produccién entre el supermercado y el proveedor, cumpliendo con lo
establecido tanto en el Manual de buenas practicas comerciales para el sector de
Supermercados y Proveedores como por las Normas regulatorias para cadenas de

supermercados y sus proveedores.
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El precio es acordado mutuamente acorde a la dindmica del mercado teniendo como forma
de pago la emisién de Ordenes de Compra y un plazo diferente dependiendo del tamafio de
la empresa fabricante del producto. Se establecen las causales de devolucion de productos,
tomando aquellas dispuestas por las Normas regulatorias. Se han agregado causales de no
devolucion, no reconocidas por las Normas o el Manual, pero beneficiosas para el
proveedor. También se establecen las razones de descodificacion, es decir la
desvinculacion de un producto o proveedor, que debera ser comunicada con 30 dias de
anticipacion. Asimismo, se plantea la posibilidad de un reclamo por parte del proveedor,
que sera considerado por el supermercado, por lo que se le concede poder al supermercado
frente a los proveedores en casos de descodificacion. En un intento por reducir este poder,
se prohibe la descodificacion como forma de retaliacion hacia el proveedor. Se establece
un procedimiento de solucién de controversias, con una primera fase de arreglo directo y

una segunda fase a través de la mediacion, procedimiento arbitral o judicial.

El supermercado cumple con la disposicion legal de no incurrir en la infracciéon de
distribucion o venta exclusiva incluyendo una clausula de no exclusividad, excepcionando,

légicamente, la venta exclusiva al supermercado de productos bajo su propia marca.

El contrato cumple con todos los requisitos exigidos por la normativa vigente, que tiene
como objetivo principal limitar el poder de negociacion del supermercado y asi balancear
la relacion con los proveedores. Sin embargo, el poder de negociacion lo sigue teniendo el

supermercado por su natural poder en el mercado.
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4.2 Recomendaciones

En el segundo capitulo de esta investigacion hemos concluido que la supuesta conducta del
supermercado frente a sus proveedores se encasilla como un abuso de poder de mercado, por lo
que una medida regulatoria adecuada seria la implementacion, a través de una reforma, de una
nueva conducta al articulo 10 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,

referente al abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econémica.

La redaccién de la descripcion de esta conducta seria una mezcla de los numerales 2 y 4 del

articulo 10%3:

Articulo 10.- Se prohibe la explotacion, por uno o varios operadores econémicos, de la
situacion de dependencia econdmica en la que puedan encontrarse sus clientes o proveedores, que
no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacién se
presumira cuando un proveedor, ademas de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente
de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares.

El abuso consistira, en particular, en:

- La imposicion, de forma directa o bajo la amenaza de ruptura de las relaciones

comerciales, de la produccion de marcas blancas. (negritas me pertenecen)

Como ya lo hemos visto, el Manual de buenas practicas comerciales a supermercados y
proveedores marcé un precedente al obligar al distribuidor a realizar un contrato de produccion,
independiente al de provision, con el proveedor para la produccién de marcas blancas. Sin

embargo, algunos de estos contratos ya se realizaban de manera independiente antes de la

33 Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado:

Art. 10.- El abuso consistird, en particular, en:

2.- Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales o cualquier otro tipo de
amenaza, precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de
cooperacion comercial no recogidas en las condiciones generales de venta que se tengan pactadas. (...)

4.- La imposicién, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de servicios no

equitativos.
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publicacién del Manual (Tapia, 2014) o, simplemente, no resuelven el problema al momento de la

negociacion.

Existe un sistema de denuncias, investigacion y sancion por parte de la Superintendencia de

Control del Poder de Mercado detallados desde el articulo 53 hasta el 64 de la LORCPM.

Segun el articulo 53 de la LORCPM?34, el titular de la accién de denunciar puede ser el
agraviado, es decir, en nuestro caso, el proveedor o fabricante. Ademas, como es l6gico al
momento de denunciar en cualquier ambito, el nombre del denunciante debe estar detallado en la

denuncia, acorde con el articulo 54%.

El hecho de tener que identificarse al momento de denunciar es un problema para los
proveedores, puesto que es probable que el supermercado termine el contrato después de haber

sido denunciado por sus contratistas.

Segun el Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario
de la Comision Nacional de la Competencia espaiiola, existe un temor por parte de los fabricantes
a denunciar, ya que el sistema de denuncias es ineficaz y propenso a recibir represalias por parte

del distribuidor.

34 Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado:

Art. 53.- Inicio.- El procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracién Publica, por
denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, publica o privada que demuestre un
interés legitimo.

35 LORCPM:

Art. 54.- Contenido de la denuncia.- La denuncia deberd contener:

a) El nombre y domicilio del denunciante; b) Identificacién de los presuntos responsables; ¢c) Una descripcién detallada
de la conducta denunciada, indicando el periodo aproximado de su duracién o inminencia; d) La relacién de los
involucrados con la conducta denunciada; e) Los datos de identificacién de los involucrados conocidos por el
denunciante, incluyendo entre otros sus domicilios, nimeros de teléfono y direcciones de correo electrénico, si las
tuvieran y, de ser el caso, los datos de identificacion de sus representantes legales; la falta de uno o mds requisitos
del presente literal no invalida la denuncia; f) Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta
denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados; y, g) Los elementos de prueba que razonablemente tenga
a su alcance el denunciante.
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Por esto, lo més adecuado, seria tener un sistema de denuncias an6nimas por la cual la
Superintendencia tenga la potestad y obligacion de mantener la identidad del denunciante

confidencial.

Otra posibilidad seria la de implementar un mecanismo para reducir lo mas posible el riesgo
de represalias contra el denunciante, como por ejemplo prohibir expresamente cualquier tipo de

represalia, como la terminacion del contrato, hacia el denunciante por parte del distribuidor.

Otra alternativa seria calcar el sistema utilizado en varios paises europeos como el espafiol en
el cual se han creado Asociaciones de fabricantes para asi poder ventilar de manera mas segura y
eficaz las denuncias en contra de los distribuidores, puesto que estas son a nombre de la
Asociacion, evitando las represalias por el hecho de ser a nombre colectivo y no individual (un

solo fabricante denunciante).

De igual manera, se podrian implementar condiciones técnicas para evitar principalmente que
la marca blanca vaya ganando espacio en la percha tanto como por ir representando paulatinamente
un mayor porcentaje de la produccion de un proveedor o de la cuota de mercado, como por tener

un precio menor a los de los productos de marca que termine eliminando la competencia.

Estas condiciones técnicas deben ser implementadas después de un estudio de mercado
realizado por alguna consultora o directamente por la Superintendencia del Poder de Mercado y
asi tener datos certeros para poder establecer a partir de qué porcentaje de la produccion total de
un producto por parte del proveedor existe un riesgo de que el producto resulte ser absorbido en
su totalidad por la marca blanca. Se puede comenzar como porcentaje maximo de produccién de
marcas blancas del 30% y a partir de esto observar si la competencia se equilibra entre productos

de marcas del proveedor y productos de marca del distribuidor.
Esta condicion se aplicaria, logicamente, a los proveedores que producen marca blanca en un

porcentaje de su fabricacion, puesto que, como vimos antes, existen proveedores que se dedican

exclusivamente a la produccién de marca blanca.
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También se deberia instaurar un limite al porcentaje de diferencia de precios entre productos
del proveedor y productos de marca del distribuidor para asi evitar que el supermercado establezca
precios predatorios, conducta que constituye abuso de poder de mercado?® y que consiste en
aquellos precios que una empresa fija por debajo de sus costos para desplazar a sus competidores
del mercado y asi poder cobrar ulteriormente precios superiores a los de un mercado competitivo,

recobrando la pérdida anterior (Librerias y Afines vs Supermercados Mayoristas Makro S.A. ).

Este limite podria calcularse en base al cuadro realizado en el primer capitulo donde
constatamos que existe, en promedio, una diferencia de precios entre productos del fabricante y
productos de marca blanca del 13.9%. Por lo expuesto, se podria establecer un limite maximo de
diferencia de precios del 20% para asi evitar que los supermercados fijen precios predatorios con
el objetivo de disminuir la competencia directa y poder acaparar el mercado con sus productos de

marca blanca.

Del mismo modo, segtin datos de la consultora “Information Resources Inc.” (Tribunal Vasco
de Defensa de la Competencia , 2009), en Espafia la marca blanca representa una cuota de mercado
del 32%, en Alemania del 31%, en Holanda y Reino Unido del 27%, en Francia del 26% y en Italia
del 13%, resaltando que existe un gran riesgo a la competencia cuando este porcentaje supera el
30% como en paises como Suiza en el que la cuota de mercado de la marca blanca representa el

45% existiendo un claro oligopolio por parte de los supermercados.

Por lo tanto, habria que establecer limitaciones cuando exista el caso en el que la venta de un
producto de marca blanca rebase el 25% de la cuota de mercado, caso que se puede frenar

justamente imponiendo las condiciones técnicas recomendadas precedentemente.

36 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado:

Art. 9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infraccidn a la presente Ley y estd prohibido el abuso de poder de
mercado. Se entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores econémicos,
sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la
competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar general.

En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de mercado son:

4.- La fijacion de precios predatorios o explotativos.
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El objetivo de la implementacion de estas reglas a favor del proveedor es el de generar una
igualdad de oportunidades entre las marcas del proveedor y las marcas del distribuidor. Si es que
ante esta situacion igualitaria, el consumidor muestra una tendencia de preferir las marcas blancas,

esto ya no compete a ningun érgano estatal regularlo.

En resumen, por un lado, es necesaria y urgente la implementacion de un sistema de denuncias
en el que se garanticen fundamentalmente dos cosas; el anonimato del denunciante, sea a través
de una denuncia anénima o a través de una denuncia en nombre colectivo de una Asociacion de
fabricantes y, que no existan represalias de ninglin tipo por parte del distribuidor. Una vez
implementado un sistema adecuado de denuncias, la competencia se volvera automaticamente mas
sana y, por lo tanto, beneficiara al consumidor y a la sociedad en general. Por otro lado, es
importante también que se lleve a cabo una investigacion por parte de las autoridades competentes
para poder establecer herramientas técnicas para salvaguardar la competencia directa que se crea

en las perchas entre el propio supermercado y sus proveedores.
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CONTRATO DE PRODUCCION DE PRODUCTOS DE MARCA PROPIA

Clausula Primera: Comparecientes.-

En la ciudad de Quito, a los 01 dias del mes de Febrero de 2016, comparecen a la
celebracion del presente Contrato de Produccién, por una parte, la compaiia Corporacion
Favorita C.A., debidamente representada por el sefior Jonathan Wright Ferri, en su
calidad de Vicepresidente Comercial (en adelante “CF”); y, por otra parte, la compafiia
JABONERIA WILSON S.A., debidamente representada por el Arq. Sascha Nussbaum
Vasconez, en su calidad de Gerente (en adelante el “Proveedor”). =

Ambas Partes comparecen libremente a la celebracién de este contrato el mismo que esta
contenido en las clausulas que siguen:

Clausula Segunda: Objeto del Contrato.-

El objeto del presente contrato es definir los términos y condiciones bajo los cuales CF
acuerda comprar al Proveedor y éste vender a CF los productos elaborados por el
Proveedor bajo las marcas propias de CF. Se deja expresa constancia que los productos
que el Proveedor entregara a CF se comercializaran bajo las marcas Supermaxi, Aki y La
Original; dichos productos se encuentran detallados en el Anexo A, denominado Lista de
Productos, documento que forma parte integral de este instrumento.

Las Partes acuerdan que el presente contrato no contempla para CF la obligatoriedad de
comprar volimenes minimos pre-determinados de productos. Para efecto de determinar
las cantidades de productos a comprarse, CF remitirda periddicamente al Proveedor,
6rdenes de compra con base a las proyecciones de ventas efectuadas por CF (en
adelante, las “Ordenes de Compra”).

El Proveedor y CF colaboraran en la obtencién de todas las autorizaciones necesarias,
- incluyendo el Registro Sanitario, para el expendio de los productos objeto de este
contrato. De ser aplicable, el Proveedor efectuara la homologacién del producto a ser
comercializado en los establecimientos de CF con uno ya establecido del Proveedor. La
responsabilidad de la obtencién del registro sanitario sera de las dos partes, salvo

acuerdo en contrario.

Clausula Tercera: Uso De La Marcas.-

3.1.- Por el presente instrumento, CF no licencia ni cede a favor del Proveedor, ninguna

de las marcas de su propiedad, asi como tampoco autoriza la utilizacion de las mismas en

otros actos que no sean la fabricacién y entrega de los productos objeto de este contrato

de acuerdo a lo aqui convenido. De igual manera, el Proveedor no licencia ni cede a favor

de CF, ninguna de las marcas de su propiedad, asi como tampoco autoriza la utilizacién

de las mismas sin previa autorizacion por escrito del Proveedor.

3.2.- Las Partes se comprometen a observar y respetar los derechos de propiedad
intelectual de la otra Parte, los mismos que se encuentran especificados en la Ley de /%

Propiedad Intelectual.

Clausula Cuarta: Comercializacién de los Productos.-

4.1.- Las Partes dejan expresa constancia que los productos objeto de este contrato, los
cuales se encuentran detallados en el Anexo A, han sido desarrollados exclusivamente
por el Proveedor. Consecuentemente, el Proveedor podré fabricar, vender, comercializar y
entregar los Productos objeto de este contrato a terceros; sin embargo, el Proveedor no
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podra fabricar, vender, comercializar y entregar a terceros productos bajo las marcas de
propiedad de CF, a menos de que cuente con la autorizacién expresa y por escrito de CF
para hacerlo. De igual manera, en cumplimiento de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, el Proveedor y CF se comprometen a no fabricar ni
comercializar productos que puedan inducir a confusién o error al consumidor.

4.2.- Sera de cuenta y responsabilidad de CF cancelar los costos y demas gastos de los
disefios de las etiquetas y/o empaques, salvo acuerdo mutuo en contrario, el mismo que

debera manifestarse expresamente y por escrito.

4.3.- Las Partes asumen de manera conjunta la responsabilidad frente a terceros por la
comercializacion de los productos objeto de este contrato en caso que éstos se
encuentren defectuosos, dafiados o presenten cualquier vicio o defecto, asi como la
responsabilidad relacionada con el cumplimiento de lo comunicado mediante el etiquetado

y envase de los productos.

Clausula Quinta: Plazo.-
El presente contrato tendra un plazo de vigencia de dos afios, contados a partir de la

entrada en vigencia del mismo, lo cual ocurrira con la suscripcién mismo.

Clausula Sexta: Precio y Forma de Pago.-
Los precios de los productos serdn acordados mutuamente entre las Partes, de

conformidad con la dindmica legitima del mercado. En la actualidad, los precios de los
productos, que han sido fijados de mutuo acuerdo entre las Partes, se encuentran
detallados en el Anexo A, denominado Lista de Productos, documento que forma parte
integrante del presente contrato, dicho Anexo sera actualizado con el acuerdo mutuo
expreso y por escrito o mediante mecanismo digitales.

Los plazos de pago en todo momento cumpliran con lo sefialado en la normativa vigente
aplicable.-En la actualidad, los plazos de pago acordados son aquellos que constan en el
Anexo A, denominado Lista de Productos, documento que forma parte integrante del

presente contrato.

Para cada Orden de Compra, el Proveedor presentara a CF la correspondiente factura,
fisica o electrénica, la misma que debera cumplir con todas las leyes, reglamentos y
demas normas aplicables en la legislacion ecuatoriana, con base a los procedimientos
establecidos en el Anexo Logistico y de Operacién, el cual se encuentra publicado en el
portal interno de CF. Las facturas seran rechazadas si contienen errores en cuanto a
cantidades o valores respecto de aquellos que consten en las Ordenes de Compras o
incumplen los requisitos formales establecidos en las leyes y reglamentos aplicables. Asi
mismo, las Partes acuerdan que las facturas sean rechazadas si éstas no incluyen el
detalle de los cddigos de barra EAN 13 de cada producto en las mismas.

Adicionalmente, en caso de que el Proveedor lo solicite, éste podra acogerse a un
mecanismo de Pronto Pago, en cuyo caso se acordaran previamente las condiciones

respectivas. /ﬂ[

CléusuIaISéptima: Descuento Comercial.- ]

Para las Ordenes de Compra, las Partes convienen y aceptan, el porcentaje de descuento
que consta a la fecha de la firma del presente contrato en el Anexo A, denominado Lista
de Productos, que forma parte integrante de este instrumento. Las Partes podran
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modificar en el futuro el porcentaje de descuento mencionado con el acuerdo mutuo
expreso y por escrito o mediante mecanismo digitales.

De igual manera, las Partes podran acordar descuentos adicionales o premios con base al
cumplimiento de metas alcanzadas relacionadas con el incremento de la rotacion y los
volimenes de compra de productos, por contraprestaciones adicionales que se otorguen
u otros elementos que correspondan a practicas comerciales generalmente aceptadas.
Los antedichos descuentos adicionales se reflejaran en los contratos escritos o digitales

que mantengan las Partes para tal efecto.

En ninglin caso CF establecerd descuentos al pago de las facturas emitidas por el
Proveedor por concepto de apertura de locales o por motivos que nos estén relacionados

con la transaccién comercial.

Las Partes declaran que las condiciones pactadas en este contrato, son consecuencia de
la valoracién objetiva e independiente que cada una de las Partes ha efectuado con
relacion a los niveles de precios de los productos en el libre mercado, los volimenes de
compra proyectados y las demdas contraprestaciones otorgadas por CF. Adicionalmente,
las Partes expresamente manifiestan haber revisado, conocer y aceptar las condiciones
aqui establecidas por ser mutuamente beneficiosas.

Clausula Octava: Cambio de precios.-

Los cambios de precios deberan ser siempre conocidos previamente por las partes y
expresamente acordados. Las Partes convienen que para que CF pueda aceptar una
solicitud de cambio de precio, el Proveedor debera, en primer lugar, justificar su solicitud
de cambio de precio y, en segundo lugar, debera entregar los productos con el nuevo
PVP con al menos cuatro (4) semanas de antelacién, para evitar que se den
incongruencias del PVP en las perchas.

Adicionalmente, las Partes convienen que cada vez que se acuerde un cambio de precios
o un cambio en plazos de pago, asi como cuando se codifique productos, se debera
modificar el presente contrato de comuin acuerdo mediante la alteracién por escrito del
Anexo A denominado Lista de Productos, o mediante mecanismo digitales, que forma
parte integrante de este instrumento.

Clausula Novena: Modificaciones al Contrato.-

Como ha quedado indicado, los cambios de precios o de plazos de pago, asi como las
codificaciones de productos son motivo para modificar el presente contrato, lo cual se
levara a cabo mediante la alteracion del Anexo A denominado Lista de Productos, que
forma parte integrante de este instrumento. Una vez actualizado y aceptado el nuevo
Anexo A, se entendera que la modificacién al presente contrato ha sido perfeccionada. Tal
modificacion y la expresion del consentimiento de las Partes debera ser expresa por
escrito o por mecanismos digitales.

Clausula Décima: Niveles de Abastecimiento y Vida Util de los Productos.-

El Proveedor mantendra niveles de abastecimiento de al menos el ochenta y cinco por

ciento (85%) de las Ordenes de Compra remitidas por CF. Después de cada entrega de
productos, se debera emitir y suscribir la correspondiente Acta de Entrega Recepcion

donde se hard constar el detalle de los bienes entregados a CF, el lote de mercaderia @
entregada asi como la fecha de elaboracion y caducidad de la misma; salvo que por las
caracteristicas propias del producto no se disponga de dicha informacion, lo cual estara
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justificado e indicado en el Acta de Entrega Recepcion. Para la elaboracién y suscripcién
del Acta de Entrega Recepcion, las Partes expresamente acuerdan que:

0O El Acta sera preparada y entregada por Corporacién Favorita al momento de la
recepcion. El detalle del lote de mercaderia entregada asi como la fecha de
elaboracién y caducidad de la misma serd incluido en un anexo del Acta de
Entrega Recepcién; dicho anexo sera entregado al momento de la recepcidén de
los productos por parte del Proveedor. Dicho anexo se considerara parte
integrante del Acta, de tal suerte que si no se acompania el referido documento, no
se podra proceder a la suscripcion del Acta de Entrega Recepcion y, en
consecuencia, la mercaderia no podra ser recibida. Al momento de la entrega, el
supervisor por parte del Proveedor sera responsable de resolver eventualidades y
firmar el acta de entrega recepcion de mercaderia.

En caso de que exista algiin cambio en las politicas de entrega recepcidon de una de las
partes, éstas se comprometen a notificar por escrito o por medios electronicos a la ofra
con minimo quince (15) dias de antelacion a la ejecucion de las mismas.

El Proveedor comunicara a CF acerca de cualquier circunstancia que pueda ocasionar
desabastecimiento, en cuyo caso informara del tiempo en el que la circunstancia podra

ser superada o subsanada.

Asimismo, en el dia de entrega de los productos, éstos deberan contar con al menos el
ochenta por ciento (80%) de su vida dtil, entendiendo que la vida (til del producto termina
con la fecha de caducidad del mismo y es la que el Registro Sanitario o Notificacién

Sanitaria especifiquen.

Clausula Décima Primera: Causales de Devoluciones.-

Las Partes expresamente convienen y aceptan que los productos podran ser devueltos
por CF, con posterioridad al momento de su recepcién, cuando se verificara cualquiera de
las siguientes circunstancias:

Errores de fabricacién, rotulado o produccion;

Suspensién o inhabilitacion del registro sanitario;

Deteccion de incumplimiento de la normativa aplicable;

Fallas o inconsistencias en la presentacion del producto;

Cuando la mercaderia no ha cumplido con lo acordado o pactado en el

contrato de provision;

Deteccion de vida dtil insuficiente del producto posterior a su entrega;

Por mantener simultdneamente dos presentaciones similares para el mismo

producto, a menos que se acuerde mantener las dos presentaciones en

percha;

h. Deteccion, posterior a la entrega, de PVP marcado por debajo del precio de
comercializacion o diferente a lo pactado con el darea comercial;

i. Casos en los que se comprometa de manera inminente la salud publica o
exista gravedad manifiesta; y,

j- Casos en lo que se apliquen reformas o cambios normativos u orden de

autoridad competente.
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Cuando el Proveedor considere que corresponde a sus legitimos intereses, podra solicitar
a CF la devolucién de los productos. Dicha solicitud deberd hacerse por escrito o
mediante mecanismo digitales y debera encontrarse debidamente motivada.

Las Partes convienen y aceptan que CF efectlie Notas de Débito a los pagos, con base al
valor de los productos que consta en el Anexo A, denominado Lista de Productos. En
estos casos, CF deberda devolver los productos cuyo valor ha sido descontado al
Proveedor, segln los procedimientos establecidos en el Anexo Logistico y de Operacion,
salvo en el caso de productos cuyas caracteristicas puedan tornarse contaminantes o
generar problemas de salubridad o a pedido explicito del Proveedor.

De igual manera, las Partes convienen y aceptan que los productos nunca seran
devueltos por los siguientes motivos:

a. Dariio de mercaderia por problemas de fuerza mayor (por ejemplo: equipos de
refrigeracion dafados, inundacidn, entre otros);

b. Productos bajo custodia de CF que no estan expuestos bajo el modelo de

autoservicio sino tras mostrador (por ejemplo licores, perfumes, cosméticos,

productos tecnoldgicos y similares exhibidos tras vitrinas en los que hay

propension al robo);

Productos desechados por rotura o dafio por parte del consumidor;

Productos robados;

Productos expuestos al granel;

Productos empacados cuyo proveedor sea de miltiple determinacion;

Productos comprados al granel y empacados por CF;

"o oo

©

Las Partes expresamente acuerdan que CF podra descontar de las facturas pendientes
los valores que constan en las Notas de Débitos por las devoluciones que se hagan.

Clausula Décima Segunda: Descodificaciones.- . ‘
Las Partes expresamente convienen y aceptan que los productos podran ser
descodificados por las siguientes razones:

a. Baja rotacién o falta de interés del consumidor por el producto respecto de otros
productos similares en misma categoria. Entiéndase que existe baja rotacién o falta de
interés del consumidor en los casos en los que los productos tengan una participacion en
las ventas de la correspondiente categoria menores al 2% de dicha categoria;

b. Rentabilidad del producto por debajo de la media de su categoria o subcategoria,
segun aplique;

c. Incumplimiento reiterado en las entregas por debajo del minimo acordado. Se
considerara reiterado al incumplimiento en el veinte y cinco por ciento (25%) de las
entregas de productos en el mismo afno;

d. Continuas deficiencias en calidad de empaque o producto. Se entenderan como
continuas a tres 0 mas deficiencias en la calidad del empaque o del producto:

e. Por entregar los productos en condiciones que injustificadamente ubiquen a
Corporacion Favorita en una situacion de desventaja competitiva;

f. Por decision y solicitud del Proveedor;

g. Por acuerdo mutuo entre Proveedor y Corporacién Favorita;

h. Incumplimientos de normativa vigente;

i. Por orden de autoridad competente; /M
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j- Por las causales no previstas que en el futuro pudieran acordarse; o,
k. Por haber determinado la implementacion de practicas de competencia desleal o en
general acciones nocivas en contra de los consumidores, de terceros o de Corporacién

Favorita.

Una vez verificada la existencia de una causal para la descodificacién de un producto, CF
se comunicaréd con el Proveedor para exponer dicha razén. En todos los casos, el
Proveedor podra exponer sus argumentos y explicaciones, los cuales seran considerados
por CF; de dicha deliberacién se dejara constancia escrita en el acta de descodificacién
del producto. En caso de que CF haya decidido descodificar el producto, esto surtira
efecto treinta (30) dias después del aviso escrito de dicha resolucién. La resolucion de
descadificacién no implicard desconocimiento alguno de las obligaciones reciprocas

pendientes.

Las Partes dejan expresa constancia que, se exceptuara la ejecucién del procedimiento
antes mencionado para la descodificacion de un producto cuando ocurra lo siguiente, en
cuyo caso la descodificacion podra ser inmediata:

a. Cuando la provisién de un producto comprometa de manera inminente la salud
publica;

b. Cuando deje de existir el producto provisto por el proveedor;

¢. Cuando el producto en cuestion incumpla con algin requerimiento legal para su

comercializacién;
d. Cuando sea requerido por una autoridad competente; 0,

e. Por acuerdo mutuo entre las partes, de lo cual debera existir su respectiva
constancia.

CF expresamente declara que en ning(in caso descodificara un producto como medida de
retaliacion al Proveedor.

Clausula Décima Tercera: Anexo Logistico y de Operacién

El Proveedor entregara los productos en el Centro de Distribucién de conformidad con los
horarios, normas de seguridad y demas condiciones contenidas en el Anexo Logistico y
de Operacion adjunto al presente contrato, el cual se encuentra publicado en el portal

interno de CF.

Por razones operativas y de eficiencia, los términos del Anexo Logistico y de Operacion,
pueden variar de tiempo en tiempo, en cuyo caso CF debera notificar al Proveedor de
tales modificaciones con una antelacién minima de treinta (30) dias.

Los incumplimientos graves a las normas establecidas en el Anexo Logistico y de
Operacién, seran sancionados con las siguientes multas:

Primera Falta USD 50.00
Segunda Falta USD 100.00
Tercera Falta o mas USD 150.00

Se consideraran faltas graves los incumplimientos a lo dispuestos en el numeral 20 del
literal F y numeral 1 del literal K del Anexo Logistico y de Operacion. Se deja expresa
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constancia que, los retrasos en las entregas de productos de hasta dos (2) horas, no
generara multa alguna.

Clausula Décima Cuarta: Caracteristicas de los Productos.-
El Proveedor entregara sus productos con base a las caracteristicas y especificaciones
generales acordadas al momento de codificacién, segun lo establecido en el Anexo
Logistico y de Operacion, y en cumplimiento de cualquier requisito y/o estandar exigido
por leyes, reglamentos, ordenanzas, otras normas legales que sean aplicables al
producto, o las normas de calidad de CF acordadas con el Proveedor.

Al momento de la entrega en el Centro de Distribucién, las Partes convienen que los
productos podran ser rechazados si ésos no fuesen aptos para la comercializaciéon y/o
consumo, o no se encuentren de acuerdo a lo pactado entre las Partes.

Clausula Décima Quinta: Reclamos y Quejas.-

El Proveedor debera contar con los medios necesarios para tener acceso al Portal interno
de Corporacién Favorita (B2B) y se compromete a revisar los pedidos y a comunicarse
con CF por esta via. En caso de que el Proveedor tenga alguna queja o reclamo vinculado
con la relacién comercial mantenida, éste debera dirigir su queja o reclamo a través del
Portal interno que Corporacién Favorita ha creado para tal efecto (B2B).

En caso de que CF tuviera algin reclamo o queja vinculado a la relaciéon comercial
mantenida, ésta deberd dirigir su queja o reclamo por escrito al Proveedor, ya sea
fisicamente o por medios electrénicos.

Las Partes acuerdan que los reclamos y quejas que no respeten los mecanismos
antedichos no seran atendidos y que éstos, cuando se gestionen a través de los
mecanismos descritos, deberan ser contestados en el plazo maximo de quince (15) dias
habiles, salvo caso fortuito o fuerza mayor que impidiera dar respuesta en el plazo
antedicho.

Clausula Décima Sexta: Solucidn de Controversias.-

Las partes, renunciando fuero y domicilio, fijan como su domicilio la ciudad de Quito. Toda
controversia o diferencia derivada de éste, sera resuelta directamente entre las partes y si
esto no fuere factible, se solicitara la asistencia de un mediador del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. En el evento que el conflicto no fuere
resuelto mediante este procedimiento, en el plazo de cinco dias calendario desde su
inicio, pudiendo prorrogarse por mutuo acuerdo este plazo, las partes someteran sus
controversias a la resolucién de un Arbitro que se sujetara a lo dispuesto en la Ley de
Arbitraje y Mediacion, al Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de
Comercio de Quito y a las siguientes normas: a) El Arbitro sera seleccionado conforme a
lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacién; b) Las partes renuncian a la jurisdiccion
ordinaria, se obligan a acatar el laudo arbitral y se comprometen a no interponer ningln
tipo de recurso en contra del laudo arbitral; c) Para la ejecucién de medidas cautelares, el
Arbitro esta facultado para solicitar el auxilio de los funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario alguno; d) El
procedimiento serd confidencial y el arbitraje en Derecho; e) El lugar de arbitraje sera las
instalaciones del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito; A
f) El idioma del arbitraje sera el espafiol.
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Clausula Décima Séptima: No Exclusividad.-

El presente contrato no constituye prohibicién para que el Proveedor celebre o mantenga
contratos de provision, abastecimiento, compra venta u otros, con terceras personas, a
efectos de atender la demanda del libre mercado, quedando en plena libertad de
establecer las condiciones de dichos contratos.

El Proveedor tiene plena libertad para ofertar sus bienes a terceros interesados, si éste
asi lo desea, aclarandose que el Unico compromiso que adquiere con CF es vender y
entregar los productos materia de este contrato al amparo de los términos y condiciones
aqui establecidas. No obstante aquello y conforme ha quedado sefialado, el Proveedor no
podra fabricar, vender, comercializar y entregar a terceros productos bajo las marcas de
propiedad de CF, a menos de que cuente con la autorizacion expresa y por escrito de CF

para hacerlo

En caso de licitaciones, concursos o subastas convocadas por terceros para la
adquisicion de productos, CF podra participar en las mismas actuando como persona
independiente y determinando a su libre arbitrio, la forma y condiciones de su
participacion.

Clausula Décima Octava: Declaraciones Finales.-

a) Divisibilidad: Si cualquier estipulacion o grupo de estipulaciones contenidas en
este instrumento se considerase invalida, nula o sin efecto por cualquier motivo,
este hecho no afectara la validez de las restantes estipulaciones de este
instrumento que puedan tener efecto prescindiendo de las estipulaciones
invalidadas. Con tal fin, el PROVEEDOR y CORPORACION FAVORITA declaran
expresamente que las estipulaciones de este instrumento son divisibles.

b) Tolerancia de Incumplimientos: Cualquier tolerancia de CORPORACION
FAVORITA o del PROVEEDOR al incumplimiento en que incurriesen respecto de
alguna de las obligaciones estipuladas a su cargo en el presente instrumento, no
podra ser considerada como novacién o condonacion, ni podra ser alegada para la
repeticién del hecho tolerado.

c) Corporacién Favorita C.A., fiel al compromiso de contribuir al desarrollo nacional
mediante el sometimiento irrestricto al ordenamiento juridico ecuatoriano en todos
sus actos y contratos, compromiso que el Proveedor acepta y por ende declara
que, en el desarrollo de sus actividades comerciales y, en especial, en el
cumplimiento de las obligaciones que mediante este instrumento adquiere, se
obliga a cumplir con el ordenamiento juridico nacional y en especial a cumplir lo
siguiente:

i.  Normativa Laboral y, particularmente, el Trabajo Infantil: a respetar todos
los derechos laborales de sus colaboradores; a no ejercer ninguna forma
de discriminacién; a no tolerar el trabajo infantil ni cualquier otra forma de
abuso laboral de menores de edad, extendiendo este compromiso a todas
sus empresas relacionadas. Consecuentemente, garantiza que no contrata
ni contratard, directa o indirectamente, ni a través de cualquier proveedor,
trabajo infantil. .

ii. Respecto de las Politicas Anticorrupcién: A no dar, prestar, pagar,
prometer, ofrecer, o autorizar el desembolso, directa o indirectamente a
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través de terceros, de cosa alguna de valor o pagos a cualquier
Funcionario Pdblico para que éste favorezca sus intereses. El Proveedor
declara que los beneficios recibidos en virtud del presente, son
exclusivamente para su conveniencia y no seran transferidos ni asignados
a ninguna otra parte con el objeto de que realice pago alguno a terceros a
nombre de CF.

iii. Respecto de las Politicas de Procedencia y Destino Licitos de Fondos: Las
partes certifican no fener ninguna clase de vinculacion directa ni indirecta, a
través de socios, accionistas o miembros de su negocio, con actividades de
narcotrafico, lavado de activos o cualquier otra actividad prohibida o
sancionada por las Leyes de Ecuador. La comprobacion, por parte de CF,
de tal vinculacién dara lugar al pago de la indemnizacién por parte del
Proveedor por el dafio moral o patrimonial que la imagen de CF, sus
accionistas, colaboradores o miembros, pueda haber sufrido. Asimismo, el
Proveedor garantiza que las ganancias devengadas del presente seran
siempre utilizadas para actividades licitas.

Para constancia y fiel cumplimiento de lo acordado, las partes suscriben el presente
contrato en dos ejemplares de igual tenor y valor.

oz

Arqg. Sascha Nussbaum Vasconez
Gerente

Co %acié%n Favorita C.A. JABONERIA WILSON S.A.
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PARA TITULOS PROFESIONALES DE TERCER NIVEL (INGENIEROS, ABOGADOS, MEDICOS, ETC)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION y AUTORIZACION

Yo, JUAN DIEGO SALVADOR RODRIGUEZ C.I. 171455200-5, autor del trabajo de
graduacion intitulado: “Las marcas blancas en el ordenamiento juridico ecuatoriano”,
previa a la obtencién del titulo profesional de ABOGADO en la Facultad de

Jurisprudencia:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgéanica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
graduacion para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion
Superior del Ecuador para su difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador a difundir a través de sitio
web de la Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacion, respetando las politicas
de propiedad intelectual de Universidad.

Quito, 01 de marzo de 2018

Juan Diego Salvador Rodriguez
C.I. 171455200-5
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