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

o Organo de Sustanciacion: CRPI

e Expediente CRPI: SCPM-CRPI-2015-019

e Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-011-2019

e Denunciante: CRONIX S.A.

e Denunciados: RECAPT S.A.
SOLNET S.A.

e Apeclante: RECAPT S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 5
de julio de 2019, a las 17h00.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accion de personal No. SCPM-
INATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada se encuentra agregada
al cuaderno procesal, en conocimiento del expediente No. SCPM-DS-INJ-RA-011-2019; en
uso de mis facultades legales, estando el expediente en estado de resolver sefalo:

PRIMERO.- COMPETENCIA.-

En virtud de lo dispuesto en los articulos 44 numeral 2; 65; Y, 67 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta Autoridad es competente para
conocer y resolver el Recurso de Apelacion planteado.-

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.-

[.a tramitacion del expediente en esta instancia jerarquica, no adolece de vicios de
procedimiento, ni se han omitido solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad
procesal; por lo que ¢sta Autoridad declara la validez del mismo.-

TERCERO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-

[a sefiora Lisa Maria Pullopaxi Paucar, en calidad de Gerente General y Representante Legal
del operador econémico RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER
S.A. (RECAPT S.A.), mediante escrito de 25 de abril de 2019 a las 11h31, ingresado a la
Secretaria General de esta Superintendencia con ntmero de tramite ID 130965, interpuso
Recurso de Apelacion en contra de la Resolucion de 01 de abril de 2019 a las 09h30, emitida
por la Comision de Resolucion de Primera Instancia. El recurrente ha cumplido asi con el
principio de oportunidad establecido en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (LORCPM), en cuyo articulo 67 dispone: “Recurso de Apelacion o Jerarquico.-
Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley podran ser elevados
al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso de apelacion, que se
presentard ante  ¢ste. También serdn susceptibles de recurso de apelacion actos
administrativos en los que se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion. El
término para la interposicién del recurso serd de 20 dias contados a partir del dia siguiente
al de la notificacion del acto admin istrativo recurrido. [ ...] " (las negrillas no son propias del
texto).-
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CUARTO.- ACTO IMPUGNADO.-

El acto impugnado por el operador econdmico RECAPT S.A., es la Resolucion 01 de abril de
2019 a las 09h30 suscrita por los doctores Oswaldo Ramén en calidad de presidente, Marcelo
Ortega y Agapito Valdéz en calidad de comisionados de la Comision de Resoluciéon de
Primera Instancia (CRPI), en la que se resuelve: “I. ACOGER parcialmente el Informe Nro.
SCPM-TIAPMAPR-054-2015 de 09 de abril de 2015 , suscrito por el doctor Wagner Mantilla
Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, que en lo principal el andlisis, conclusiones Y recomendaciones determinan que:
los operadores economicos SOLNET S.A., Y RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A., en calidad de personas juridicas, han adecuado su conducta a lo
establecido en el numeral 6 del articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, falseando la competencia en la presentacion de ofertas y en la etapa de
puja del proceso de contratacion piblica No. SIE-IESS-015-2011 . V. consecuentemente
incurriendo en una infraccion muy grave descrita en el literal a) numeral 3 del articulo 78 de
la Ley Organica de Regulacion Y Control del Poder de Mercado. 2. SANCIONAR al
operador econémico RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.,
con una multa sancionadora de DOSCIENTOS VEINTE Y SEIS MIL SET ENTA Y
CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA con 73 centavos (USD
8226.074,73) por haberse comprobado en el presente procedimiento administrativo, que
adecud su conducta a la infraccion establecida en el numeral 6 del articulo 11 de la
LORCPM, falseando y distorsionando la compelencia, perjudicando al mercado del producto
en el proceso de contratacion piblica SIE-IESS-015-201 1, en cumplimiento de la Sentencia
dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, en el Juicio Especial No. 17811201601271. [...] 4. Medida correctiva.- A efectos de
restablecer el proceso competitivo en el mercado relevante de este caso, y para los efectos
previstos en el ultimo inciso del articulo 11 de la LORCPM, se dispone como medida correctiva
que se remitan copias certificadas a la Procuraduria General del Estado, de ser procedente,
se sirva tramitar la accion de nulidad de pleno derecho del proceso de contratacion Nro. SIE-
IESS-015-2011, en concordancia con lo establecido en el articulo 65 de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica, [..].-

QUINTO.- PRETENSION CONCRETA DEL RECURRENTE.-

El operador economico RECAPT S.A. en su escrito de apelacion solicita: “/...] se sirva dejar
sin efecto el ilegal y nulo acto administrativo sancionatorio contenido en la Resolucion de
Jecha 1 de abril de 2019 emitida por la Comisién de Resolucion de Primera Instancia
(CRPI) de la Superintendencia de Control de Poder del Mercado (SCPM), y en su lugar,
se declare que RECAPT y SOLNET no incurrieron en conducta ilegal alguno durante el
proceso de contratacion No. SIE-IESS-015-2011. De forma subsidiaria, solicito se reconozca
la existencia de irregularidades del procedimiento que lo vician de nulidad y se declare
dicha nulidad desde el inicio de este procedimiento administrativo [ ...] ”; pretension que la
fundamenta en las siguientes argumentaciones: a) Que no existe una acciéon concertada:



=S -

===y d@& L Lt')-ﬁ

Superintendencia

de Control del Cun Njh& ju@

Poder de Mercado

“[...] En base a los citados indicios, no se puede considerar fehacientemente que existio un
acuerdo colusorio o una conducta prohibida, ya que existen explicaciones légicas por las
cuales se dieron estas coincidencias y similitudes en las ofertas de ambas compaiiias, sin que
estas signifiquen la existencia de una conducta prohibida por parte de RECAPT y SOLNET,
para perjudicar a otros oferentes. [ ... /”: b) Que no se ha impedido, restringido, falseado o
distorsionado la competencia: “/...] En el acto administrativo impugnado, y en el Informe
No. SCPM-TIAPMAPR-054-2015 en el cual se fundamenta, la Superintendencia de Control
de Poder del Mercado excluye al 1ESS de la investigacion por no encontrarse elementos de
conviceion con respecto a la supuesta conducta vertical denunciada, y concluye que la
sancion administrativa recae tinicamente en RECAPT y SOLNET, debido a que el supuesto
acuerdo colusorio fue de cardcter horizontal. En este sentido, al no encontrase ninguna
actuacion ilegal o prohibida por parte del IESS; y al considerar la misma SCPM que no se
encontraba involucrado en ninguna prdctica restrictiva durante el proceso de contratacion,
se debe considerar como validos los documentos emitidos por la entidad contratante durante
la subasta inversa electrénica que dio como resultado la adjudicacion del contrato a
RECAPT, documentos que, ademds, gozan de presuncion de legalidad y legitimidad, ya que
se encuentran firmes y ejecutoriados, debido a que no fueron impugnados.- [...] Por lo
expuesto, se evidencia que, en el presente caso, [ampoco se cumple con el segundo elemento
previsto en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, mismo que es necesario para que
legalmente proceda una sancion administrativa en contra de RECAPT [...]"; ¢) La falta de
aplicacién de la Regla de la Razén de acuerdo a sentencia de la Corte Nacional de
Justicia: “/...] Al emitir el acto administrativo impugnado, la SCPM incumplio con la
sentencia, debido a que lo fundamenté en el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-054-2015 de
fecha 9 de abril de 2015, emitido por el Dr. Wagner Mantilla Cortés, Intendente de
Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, con el fin
de motivar el acto administrativo impugnado que fue declarado ilegal y nulo por el entonces
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1y por la Corte Nacional de Justicia,
en base a que no se determina la infraccion y la sancion utilizando la regla de la razon, sino
en base a la regla per se. Por consiguiente, al fundamentar la Resolucion de 1 de abril de
2019, en el mismo informe que dio como resultado el inmotivado y nulo acto administrativo
anterior. se evidencia que la SCPM atin no realiza el analisis bajo la regla de la razon para
determinar si existe una conducta prohibida que efectivamente haya perjudicado al mercado
relevante [...] la fundamentacion de la Resolucion de la CRPI debe apegarse a lo que la
Intendencia de Investigacion concluye en su Informe, por lo que en el presente caso se debia
realizar una nueva investigacion utilizando al (sic) regla de la razon, un nuevo informe con
los resultados de la misma, y asi también emitir un nuevo acto administrativo en base al
mencionado informe [...]"; d) Que se ha violado el principio de legalidad: /... en base al
principio de legalidad, la SCPM solamente podia aplicar una sancion a RECAPT, si
comprobaba fehacientemente que el mencionado operador econémico realizo: 1) un aclo,
omisién, acuerdo, prdctica concertada o cualquier otra conducta 2) con el objeto o efecto de
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas
y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u
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oferente; 3) dentro del proceso de contratacion de subasta inversa No. SIE- IESS-015-2011:
lo cual se ha comprobado que no lo hizo, considerando que tampoco analizé si existié un
perjuicio al mercado tal como existe (sic) la regla de la razon [...] ; e) Que la sancién no es
proporcional a la supuesta infraccion: “En el considerando NOVENO del acto
administrativo impugnado, la misma CRPI considera que es aplicable la  sancion
administrativa, ya que la conducta realizada por RECAPT y SOLNET supuestamente tuvo
como objetivo el de falsear y distorsionar la competencia dentro del proceso de contratacion
de subasta inversa electronica No. SIE-1IESS-015-2011. Es decir, no consideré que RECAPT,
con la supuesta conducta prohibida, impidié la competencia. Por lo expuesto, si la conducta
de RECAPT y SOLNET no tuvo como objetivo impedir la competencia, lo que consiste en la
hipdtesis mads grave de acuerdo al andlisis de la misma CRPI antes citado, no queda claro

entonces los fundamentos facticos y técnicos por los cuales se considera en el considerando
décimo del acto administrativo impugnado que “La conducta colusoria investigada es muy
grave y se ajusta al literal a) del numeral 3 del articulo 78 de la LORCPM y al literal ¢) del
articulo 79 de la LORCPM”, cuando la misma se fundamenta en las hipétesis menos graves,
de todas las previstas en el numeral 6, articulo 11 de la LORCPM, [...] no existe fundamento
legal, ni juridico alguno, para considerar que RECAPT tiene una cuota de 100% en el
mercado relevante. Si tuviera la mencionada cuota, la SCPM estaria sosteniendo que
RECAPT es el unico proveedor en el Ecuador (mercado geogrdfico) que puede proveer el
servicio de "Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e Interrelacion en la Atencion
de Salud y Mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios" (mercado
producto), ya que solamente asi pudiera abarcar el 100% de la cuota del mercado relevante
[...]": f) Que en el cilculo de la multa no se tomé6 en cuenta los limites legales: “/...] En
el considerando UNDECIMO, la CRPI, ademds de limitarse a citar el Informe No.
SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018, en ningiin momento se plantea averiguar cual
Jue el volumen total de negocios de la empresa RECAPT en el aiio 2018, el cual consiste en
el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa. Es decir, la SCPM no
analizo si la multa impuesta a RECAPT, excede o no el limite mdximo previsto en el articulo
79 de la LORCPM para infracciones muy graves, evidenciando asi un nuevo motivo por el
cual se debe considerar que el acto administrativo es ilegal e inmotivado. [-..]": ) Que la
sentencia de la Corte Nacional de Justicia en ningin momento determina el
cometimiento de una infraccion por parte de RECAPT: “/...] Lo anteriormente seiialado
por la CRPI no solo vulnera la garantia constitucional de motivacion de los actos
administrativos por ser contradictorio, sino también evidencia el dnimo de sancionar de la
SCPM asi no existan los elementos facticos para hacerlo, ya que claramente en la sentencia
citada, la Corte Nacional de Justicia tinicamente deja a salvo el derecho de la SCPM de
volver a sancionar, siempre y cuando exista mérito para ello [...] la SCPM no cumplio con
lo ordenado por la CNJ en la sentencia de 19 de octubre de 2017, al no volver a investigar

las conductas senaladas, ni aplicar la regla de la razon, [...]": h) Que el contrato No.
64000000-1002-C, suscrito por RECAPT y el IESS dentro del proceso de contratacion
No. SIE-IESS-015-2011 ya fue declarado nulo por causas imputables exclusivamente al
IESS: “/...] la CRPI, en el numeral 4 de la parte resolutiva de la Resolucion de 1 de abril de
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2019, ordena como medida correctiva que se oficie a la Procuraduria General del Estado
para que se sirva tramitar la accion de nulidad de pleno derecho del proceso de contratacion
No. SIE-IESS-015-2011. La mencionada medida correctiva es ilegal, debido a que la
Procuraduria General del Estado ya inicié la accion de nulidad en contra del Contrato No.
64000000-1002-C que tuvo como resultado el proceso de contratacion No. SIE-IESS-015-
2011 [..]": i) Que el acto administrativo impugnado no realiza una valoracion
probatoria y s¢ fundamenta tinicamente en prueba ilegal y nula: “La Superintendencia de
Control de Poder del Mercado, al emitir el acto administrativo impugnado debia analizar los
hechos probados, mediante documentos probatorios validos y que cumplan con los requisitos
legales para que hagan fe en un procedimiento administrativo. [ ...] Lo que conlleva a que la
prueba aportada por el denunciante para justificar los hechos asegurados en la denuncia no
cumple con los requisitos legales previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, vigente al
momento de emision del Informe No. SCPM-IIAPMAPR-054-2015, [...]"; j) Que el acto
administrativo es nulo al originarse de modo principal en un acto de simple
administracion: “/...] De la simple revisién del acto administrativo impugnado mediante el
presente recurso de apelacion, se demuestra que este se origina de modo principal y casi
exclusiva en el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-054-2015, limitandose a transcribirlo para
supuestamente fundamentar la sancion administrativa impuesta a RECAPT Foud pky Qneise
ha impedido a RECAPT a acceder a todo el expediente: “/.../ Es decir se impidio
ilegalmente a RECAPT de conocer la informacion que se esid utilizando como prueba en su
contra, impidiéndole contradecirla, con el iinico aparente propésito aparente de evitar que
la conozca y asi evidencie que existian fotografias y documentos privados de funcionarios de
la empresa, [...]"; 1) Que existe violacion a la garantia de motivacién de los actos
administrativos: “/...] En el presente caso, en el acdpite 6.2 del acto administrativo, la
SCPM se limita a transcribir normas que supuestamente consisten en los Fundamentos de
Derecho de la parte resolutiva de la misma, sin analizar la pertinencia de cada uno (sic) de
las normas citadas. Lo que claramente constituye una violacion evidente a la garantia
constitucional de que (sic) adecuada motivacion de los actos administrativos, ya que impide
al administrado conocer la interpretacion y ampliacion de las normas al caso concrelo,
impidiendo asi también impugnar en caso de que considere errénea o ilegal tal interpretacion
o aplicacion. [...] Finalmente, existe una falta de motivacion debido a que la conclusion del
acto administrativo impugnado, se fundamenta tunicamente en indicios, pero en ningin
momento la SCPM cumple con su obligacion al tener la carga de la prueba en un proceso
sancionatorio, la cual exige probar fehacientemente la existencia del acuerdo colusorio entre
RECAPT y SOLNET [...]": m) Que existe violacion del derecho a la seguridad juridica:
“I...] En el presente caso, se ha comprobado que la IAPMAPR y la CRPI de la SCPM han
actuado ilegalmente por fuera de lo prescrito en los articulos 11, 54y 79 de la LORCPM, lo
que consiste en una violacion directa al derecho a la seguridad juridica [...] " .-
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SEXTO.- ANTECEDENTES QUE DIERON ORIGEN AL ACTO ADMINISTRATIVO
IMPUGNADO.-

a) Resolucion sancionatoria de 7 septiembre de 2015, emitida por la Comision de Resolucion
de Primera Instancia, dentro del expediente No. SCPM-CRPI-2015-019.

b) Sentencia judicial emitida el 19 de mayo de 2017, por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de
Pichincha, en el juicio especial No. 17811-2016-01271, seguido por RECAPT S.A. en contra
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM) y la Procuraduria General
del Estado, en la que resuelve: “/...] se declara la nulidad de los actos administrativos
recurridos, estos son, el Oficio No. SCPM-CRPI-2015-0291 de fecha 7 de septiembre de 20135,
la Resolucion de 15 de enero de 2016; y, la providencia de fecha 15 de marzo de 2016, en la
cual se rechaza el Recurso de Apelacion y por ende, se deja sin efecto la multa impuesta a la
accionante [...]".

¢) Sentencia judicial emitida el 19 de octubre de 2017, por la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en el juicio especial No.
17811201601271, en la que considera y resuelve: “/...] DECIMOTERCERO.- Por lo que,
cuando la Superintendencia sanciona a un operador econémico por este numeral
mencionado, como se ha dado en el presente caso por falsear o distorsionar la competencia,
entonces debe aplicar la regla de la razén que exige que se compruebe que los operadores
econdmicos han perjudicado a la competencia o al consumidor o al mercado, en el mercado
relevante que la propia Superintendencia haya determinado en cada caso concreto, debiendo
ademds graduarse la sancion en forma proporcional, pues no es lo mismo impedir la
compeltencia, que restringirla, o falsearla o distorsionarla, siendo evidentemente lo primero,
lo mas grave [ ... ] se casa la sentencia expedida el 19 de mayo del 2017, 10h43, por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito;
dejandose a salvo el derecho de la Superintendencia para imponer la multa respectiva
siempre y cuando exista mérito para ello, analizando el tema nuevamente conforme la regla
de la razon’ .-

SEPTIMO.- CONSTANCIA PROCESAL.-
Del expediente No. SCPM-DS-INJ-RA-011-2019, en el que se sustancia el presente
expediente de apelacion, consta:

i) Memorando No. SCPM-CRPI-2019-0191-M de 30 de abril de 2019 y sus anexos, mediante
el cual el Secretario Ad-hoc de la CRPI, pone en conocimiento de esta autoridad la providencia
de 30 de abril de 2019, a las 11h40, emitida dentro del expediente No. SCPM-CRPI-019-2015,
en que la Comision dispuso remitir el escrito presentado por la sefiora Lisa Maria Pullopaxi
Paucar, en calidad de Gerente General del operador econémico RECAPT S.A.;
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ii) Copia certificada del escrito y anexos presentados por la sefiora Lisa Maria Pullopaxi
Paucar, en calidad de Gerente General del operador econémico RECAPT S.A., recibido en
la Secretaria General de la SCPM, el 25 de abril de 2019, a las 11h31, signado con el tramite
Nro. 130965, el cual contiene el Recurso de Apelacion interpuesto en contra de la resolucion
emitida por la CRPI, el 01 de abril de 2019, a las 09h30;

iii) Memorando No. SCPM-CRPI-2019-0194-M, de 02 de mayo de 2019 y sus anexos,
mediante el cual el Secretario Ad-hoc de la CRPI, pone en conocimiento de esta autoridad la
providencia de 02 de mayo de 2019, a las 15h30, emitida dentro del expediente No. SCPM-
CRPI-019-2015, en la que la Comision dispuso remitir en original del oficio No. PE-2019-04-
26-02 presentado por el sefor Anibal Carrera en calidad de Presidente Ejecutivo del operador
economico CRONIX CIA.LTDA.;

iv) Oficio No. PE-2019-04-26-02 presentado por el sefior Anibal Carrera en calidad de
Presidente Ejecutivo del Operador Econémico CRONIX CIA.LTDA., recibido en la
Secretaria General de la SCPM, el 26 de abril de 2019, a las 15h13, signado con el tramite
Nro. 131181, el cual contiene el Recurso de Apelacion interpuesto en contra de la resolucion
emitida por la CRPI, el 01 de abril de 2019, a las 09h30;

v) Providencia de 09 de mayo de 2019 a las 13h00, suscrita por esta autoridad en la cual se
admite a tramite ¢l recurso de apelacion planteado por el operador economico RECAPT S.A.,
se corre traslado a la contraparte; se inadmite el recurso de apelacion planteado por el operador
economico CRONIX CIA. LTDA., y se dispone a la CRPI remitir el expediente administrativo
integro signado con el nimero SCPM-CRPI-019- 2015;

vi) Providencia de 11 de junio de 2019 a las 17h05, suscrita por esta autoridad en la cual se
insiste a la CRPI la remision expediente administrativo integro No. SCPM-CRPI-019-2015;

vii) Memorando No. SCPM-CRPI-2019-0223 de 12 de junio de 2019, suscrito por el doctor
Oswaldo Ramoén Moncayo, Presidente de la CRPI, dirigido a la Intendencia Nacional Juridica
con copia al Superintendente de Control del Poder de Mercado, en el que en su parte pertinente
manifiesta: “/...] la Comisién de Resolucion de Primera Instancia no cuenta con el expediente
referido, ya que la Intendencia Nacional Juridica lo envio al Tribunal Contencioso
Administrativo con sede en la ciudad de Guayaquil [...] La Resolucion de 01 de abril de 2019
fue emitida en cumplimiento a la Sentencia antes referiday con fundamento en el informe No.
SCPM-INICAPMAPR -DNICAPR -009- 2018, de 22 de agosto de 2018, suscrito por el
Director Nacional de Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas,
generdandose asi un expedientillo que sirvié para la adopcion de la sancion que ha sido
apelada ante la maxima autoridad, el mismo que remito en copias certificadas para su
conocimiento y resolucion, dentro del recurso de apelacion planteado”; al cual se adjunta el
expedientillo administrativo referido en el memorando citado, mismo que no contiene
identificacion de folios y que consta de:
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a) Copia certificada de los medios de verificacion de la notificacion de la providencia
de 19 de enero de 2016 a las 16h10, que habria sido suscrita por la CRPI;

b) Copia certificada de los medios de verificacion de la notificaciéon de la providencia
de 21 de enero de 2016 a las 16h10, que habria sido suscrita por la CRPI;

¢) Copia certificada de la boleta de notificacion suscrita por el secretario del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo que contiene la providencia de 21 de abril
de 2016 a las 08h21, emitida por los sefiores Jueces del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo;

d) Copia certificada de los medios de verificacion de la notificacion de la providencia
de 15 de febrero de 2016 a las 14h05, que habria sido suscrita por la CRPI;

e) Copia certificada de los medios de verificacion de la notificacion de la providencia
de 28 de enero de 2016 a las 15h50, que habria sido suscrita por la CRPI;

f) Copia certificada de la resolucion de 01 de abril de 2019 a las 9h30 suscrita por los
doctores Oswaldo Ramon en calidad de presidente, Marcelo Ortega y Agapito Valdéz
en calidad de comisionados de la CRPI;

g) Copia certificada del escrito presentado por el operador econémico RECAPT S.A.
ingresado en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado el 05 de abril de 2019, a las 11h16, con namero de tramite 1D. 129455;

h) Copia certificada de la providencia de 08 de abril de 2019 a las 11h27. emitida por
la CRPI;

i) Copia certificada de la providencia de 16 de abril de 2019 a las 11h25, emitida por
la CRPI en la cual se dispone notificar con la resolucion de 01 de abril de 2019, al
casillero judicial sefialado por el operador econémico RECAPT S.A.:

i) Copia certificada del escrito presentado por el operador economico RECAPT S.A..
ingresado en la Secretaria General de la SCPM el 25 de abril de 2019. a las 11h31 ,con
numero de trdamite ID. 130965, en el cual interpone recurso de apelacion, en contra de
la resolucion emitida por el 6rgano de resolucion el 01 de abril de 2019

k) Copia certificada de la providencia de 30 de abril de 2019 a las 11h40, suscrita por
la CRPI;
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I) Copia certificada del oficio No. PE-2019-04-26-02 presentado por el operador
econémico CRONIX Cia. Ltda., ingresado en la Secretaria General de la SCPM el 26
de abril de 2019, a las 15h13, con nimero de tramite ID. 131181, cuyo asunto es
“Recurso de Apelacion o Jerarquico™;

m) Copia certificada de la providencia de 02 de mayo de 2019 a las 15h30, suscrita
por la Comision de Resolucion de Primera Instancia;

viii) Providencia de 24 de junio de 2019 a las 1 1h40, suscrita por esta autoridad en la cual se
agrega el memorando No. SCPM-CRPI-2019-0223 de 12 de junio de 2019 y el expedientillo;

ix) Providencia de 02 de julio de 2019, esta autoridad dispuso agregar al expediente el
memorando No. SCPM-DS-INJ-2019-258 de 02 de julio de 2019 y sus anexos constantes en
las boletas de notificacion originales de la sentencia emitidas el 19 de mayo de 2017 por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el ciudad de Quito, y la
sentencia de 19 de octubre de 2017, de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia, ambas dentro del juicio especial No. 1781 1-2016-01271, y
tener en cuenta la recepcion realizada por la Secretaria General de la SCPM el 28 de junio de
2019 de los expedientes administrativos originales signados con los numeros SCPM-
ITAPMAPR-EXP-2013-026; SCPM-CRPI-2015-019 y SCPM-CRPI-2015-019-A-019-DS,
correspondientes el caso identificado “CALL CENTER?”, que fueron desglosados del proceso
judicial No. 09802-2015-0920 sustanciado por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en la ciudad de Guayaquil.-

OCTAVO.- NORMATIVA LEGAL APLICABLE.-

Para el analisis del acto materia de la impugnacion, es necesario considerar lo establecido en
la norma: asi, la Constitucién de la Republica del Ecuador —~CRE- preve: “Art. 75.- Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad,
en ningtin caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd
sancionado por la ley”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. 2. Se presumira la
inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. 3. [...] Solo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad compeltente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento. [...] 6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza. 7. El derecho de las personas a
la defensa incluird las siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la
defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios
adecuados para la preparacion de su defensa. c) Ser escuchado en el momento oportuno y en
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igualdad de condiciones. [...] 1) Las resoluciones de los poderes piiblicos deberdn ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios
Juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho [...]"; “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes.”; “Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagrardn los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omision
de formalidades; “Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes
drganos de la Funcion Judicial”; “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores piiblicos y las personas que actiien en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucionylaley [...]"; “Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor piiblico estard exento
de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos puiblicos. [...] " La Ley Orgadnica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado -LORCPM- establece, “Art. 3.- Primacia de la realidad. -
Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinard la naturaleza de las
conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econdmico [...]"; Art. 11.-
Acuerdos y practicas prohibidas.- Estan prohibidos y serdn sancionados de conformidad con
las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica
concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mas operadores econémicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia
economica o el bienestar general. En particular, las siguientes conductas, constituyen
acuerdos y prdcticas prohibidas: [...] 6. Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas
concertadas y en general todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la
Jorma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado
en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates,
ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la
contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al piiblico.”; “Art. 44.-
Atribuciones del Superintendente.- Son atribuciones y deberes del Superintendente, ademds
de los determinados en esta Ley [...] 2. Conocer y resolver de forma motivada los recursos
que se interpusieren respecto de actos o resoluciones conforme lo previsto por esta Ley y su
Reglamento [...]"; “Art. 65.- Legitimidad, ejecutividad y ejecutoria.- [ ...] El Superintendente
podra revocar en cualquier momento sus actos o los actos emitidos por érganos inferiores,
de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o exencion
no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés piblico o al
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ordenamiento juridico”; “Art. 67.- Recurso de Apelacion o Jerarquico.- Los actos
administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley podran ser elevados al
Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso de apelacion, que se
presentard ante  éste. También serdn susceptibles de recurso de apelacion aclos
administrativos en los que se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion [...]";
“Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en
leves, graves y muy graves. [ ...] 3. Son infracciones muy graves. d. El desarrollo de conductas
colusorias tipificadas en el articulo 11 de esta Ley que consistan en carteles u otros acuerdos,
decisiones o recomendaciones colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas
entre empresas u operadores econémicos competidores entre si, reales o potenciales [...]";
“Art. 79.- Sanciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a las
empresas u operadores econémicos, asociaciones, uniones 0 agrupaciones de aquellos que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las siguientes
sanciones: [...] ¢. 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 [..]"; “Art. 80.- Criterios para la determinacion del
importe de las sanciones.- El importe de las sanciones se fijara atendiendo, entre olros, d los
siguientes criterios: a. La dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.
b. La cuota de mercado del operador u operadores economicos responsables. ¢. El alcance
de la infraccion. d. La duracion de la infraccion. e. El efecto de la infraccion sobre los
derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
economicos. | Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion. g. Las
circunstancias agravanies y atenuantes que concurran en relacion con cada una de las
empresas u operadores econémicos responsables’; “DISPOSICIONES GENERALES.
Primera.- Jerarquia.- La presente Ley tiene el cardcter de orgdnica y prevalecerd sobre las
normas de inferior jerarquia. De conformidad con la Constitucion de la Republica, se
aplicara sistematicamenite con las demds normas del ordenamiento Jjuridico, en el orden
jerdrquico previsto en su articulo 425 [...] En lo no previsto en esla Ley se estard a lo
dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Procedimiento Penal, Codigo de
Comercio, Codigo Civil, Codigo Penal, Ley Organica de Servicio Piiblico y las demas leyes
y regulaciones aplicables”. El Reglamento para la Aplicacion a la Ley Orgdnica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado —-RLORCPM- sefiala: “Art. 4.- Criterio
general de evaluacion.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para
determinar el cardcter restrictivo de las conductas y actuaciones de los operadores
econdémicos, analizard su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y
actuaciones, tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear
o distorsionar la competencia, o atentar contra la eficiencia economica, el bienestar general
o los derechos de los consumidores o usuarios v “Art. 8.- Presuncion de practica restrictiva.-
Se presumird que tienen por objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar la compelencia,
que afectan negativamente a la eficiencia economica y al bienestar general, todo acuerdo,
decision o recomendacion colectiva, 0 prdctica concertada o conscientemente paralela, y en
general cualquier acto 0 conducta realizados por dos o mas operadores economicos,
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competidores, reales o potenciales, que directa o indirectamente: [...] 3. Repartan de manera
concertada clientes, proveedores o zonas geogrdficas. 4. También estin sujetos a la
presuncion establecida en este articulo los actos u omisiones, acuerdos o practicas
concertadas y en general todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la
Jorma que adopten, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el
resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos,
remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen
la contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al piblico [...]";
"Art. 96.- Base para el cdlculo del importe de la multa.- La base para el calculo del importe
de la multa se fijard en referencia al volumen de ne gocios realizado en el mercado o mercados
relevantes afectados por la infraccion investigada. Con el Jin de determinar la base para el
calculo del importe de la multa, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado tendra
en cuenlta, entre otros, la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion;
la cuota de mercado del operador u operadores econémicos responsables; el alcance de la
infraccion; el efecto de la infraccion sobre los derechos v legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos: los beneficios obtenidos como
consecuencia de la infraccion. De conformidad con las circunstancias de la infraccion y la
gravedad de la misma, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra
establecer la base para el calculo del importe de la multa en relacion al volumen de negocios
total en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa”. El Cédigo
Orgdnico Administrativo impone: “Art. 99.-Requisitos de validez del acto administrativo.
Son requisitos de validez: 1. Competencia 2. Objeto 3. Voluntad 4. Procedimiento
2. Motivacion”; “Art. 103.- Causas de extincion del acto administrativo. [l acto
administrativo se extingue por: 1. Razones de legitimidad, cuando se declara su nulidad
[...]"; “Art. 104.- Nulidad. Es valido el acto administrativo mientras no se declare su nulidad.
El acto administrativo puede ser anulado total o parcialmente. La declaracion de nulidad
puede referirse a uno, varios o a todos los actos administrativos contenidos en un mismo
instrumento”; “Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto
administrativo que: 1. Sea contrario a la Constitucion yalaley[..] 8 Seorigine de modo
principal en un acto de simple administracion. [...]"; “Art. 106.- Declaracion de nulidad. Las
administraciones piblicas anulardn de oficio el acto administrativo [...]"; “Art. 107.-
Efectos. La declaracion de nulidad tiene efecto retroactivo a partir de la fecha de expedicion
del acto declarado nulo, salvo que la nulidad sea declarada con respecto a los vicios
subsanables [ ...] La declaracion de nulidad de un acto administrativo afecta exclusivamente
al acto viciado, salvo en los casos en que el procedimiento administrativo deba también ser
declarado nulo [..] Cuando se trata de la declaracion de nulidad del procedimiento
administrativo, este debe reponerse al momento exacto donde se produjo el acto
administrativo viciado [...]”; “Art. 145.- Expediente administrativo. Los documentos de un
expediente constaran ordenados cronolégicamente en Juncion de su recepcion. Todas las
hojas del expediente serdn numeradas de manera secuencial, manualmente o por medios
electronicos. [...]"; “DISPOSICIONES TRANSITORIAS SE GUNDA [...] Las peticiones,
los reclamos y los recursos interpuestos hasta antes de la implementacion del Cédigo
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Organico Administrativo, se ramitaran con la norma aplicable al momento de su
presentacion [...]". El Instructivo de Gestién Procesal de la SCPM refiere: “Art. 3.-
[ INEAMIENTOS FORMALES Y FUNDAMENTALES PARA LA GESTION PROCESAL.- En
la gestion procesal se deberd observar lo siguiente: 6. EXPEDIENTE: Es el conjunto
ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedentes y fundamento a la
vesolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla. Los
expedientes se formardn mediante la agregacion sucesiva y cronoldgica de documentos,
pruebas, autos de sustanciacion, notificaciones y demas diligencias ingresados al Sistema
Digital. Es la serie de actuaciones administrativas debidamente documentadas que reflejan
el procedimiento del que el acto o disposicion trae causa; y que, por esd razoén constituye la
materializacion del proceso [ ...] .-

NOVENO.- DEL. CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES DEL
ORGANO DE RESOLUCION.-

Previo a realizar el analisis factico juridico de la pretension del recurrente, esta Autoridad
considera propicio realizar el control de legalidad de las actuaciones de la CRPI respecto de
la emision del acto administrativo de 01 de abril de 2019 a las 09h30, por consiguiente se
sefala que:

a) Con fecha 30 de abril de 2019 la CRPI con memorando No. SCPM-CRPI-2019-0191-M
remite el escrito de apelacion presentado por la sefiora Lisa Maria Pullopaxi Paucar, en calidad
de Gerente General del operador econémico RECAPT S.A. en contra de la resolucion de 01
de abril de 2019;

b) Mediante providencias de 09 de mayo de 2019 y 11 de junio de 2019, esta Autoridad
dispuso a la CRPI remita el expediente administrativo integro signado con el nimero SCPM-
CRPI-019-2015:

¢) Con fecha 12 de junio de 2019 en memorando No. SCPM-CRPI-2019-0223, el doctor
Oswaldo Ramén Moncayo, Presidente de la CRPL manifiesta: “/...] la Comision de
Resolucion de Primera Instancia no cuenta con el expediente referido, ya que la Intendencia
Nacional Juridica lo envié al Tribunal Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de
Guayaquil [...] La Resolucién de 01 de abril de 2019 fue emitida en cumplimienio a la
Sentencia antes referida y con fundamento en el informe No. SCPM-INICAPMAPR -
DNICAPR -009- 2018, de 22 de agosto de 2018, suscrito por el Director Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas, generdndose asi un
expedientillo que sirvio para la adopcion de la sancion que ha sido apelada ante la maxima
autoridad, el mismo que remito en copias certificadas para su conocimiento y resolucion,
dentro del recurso de apelacion planteado”. (las negrillas no son propias del texto)

Una vez que se han identificado los hechos constantes en el expediente de resolucion del cual
se desprende el acto administrativo impugnado y amparado en el articulo 227 de la Norma

13

'&b \\Zsf W



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Constitucional que determina la sujecién de la administracion puablica a los principios de
eficiencia, calidad, eficacia e imparcialidad, en concordancia con lo establecido en los
articulos 3,4, 5, 6 y 19 del Codigo Organico Administrativo (COA), y conforme el derecho a
la tutela efectiva, al analizar el acto administrativo impugnado de 01 de abril de 2019 se

observa que:

a)

b)

d)

¢)

g)

En el encabezado de la resolucion de 01 de abril de 2019, la CRPL indica que se la
emite dentro del expediente SCPM-CRPI-2015-019:

En la parte inicial se indica que se dispone agregar al expediente los memorandos Nos.
SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-023-2018 de 22 de agosto de 2018, y SCPM-IGT-
INICAPMAPR-036-2018 de 26 de septiembre de 2018;

En el considerando TERCERO de los antecedentes, se hacen constar varias piezas
procesales como: la denuncia presentada por el operador econdmico CRONIX CIA.
LTDA.; providencia 15 de octubre de 2013 a las 15h00 de la Intendencia de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas: providencia que contiene el auto
resolutivo de 20 de noviembre de 2013 a las 13h50, en la cual IAPMAPR inicia la
investigacion del expediente No. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026: providencia de
21 de noviembre de 2014 a las 11h00; providencia de 20 de diciembre de 2014 a las
14h00; Informe No. SCPM-IIAPMAPR-054-2015 de 09 de abril de 2015: e incluso se
citan varias partes de dichos documentos;

En el considerando CUARTO, se hace referencia a las alegaciones de los operadores
economicos RECAPT S.A., SOLNET S.A., y de la Direccion General del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, y de la misma manera se citan varios parrafos de los
escritos presentados por ellos;

En el considerando QUINTO, se hace un listado detallado de las pruebas presentadas
por la IAPMAPR, CRONIX Cia. Ltda., RECAPT S.A., y SOLNET S.A. y se realiza
un identificacion exacta de las fojas del expediente investigativo en las que se
encuentra cada una de dichas pruebas e incluso se citan las partes relevantes de ellas:

En el considerando OCTAVO, se hace un analisis de las “alegaciones formuladas por
las partes y la prueba actuada™ en el expediente administrativo No. SCPM.-
[TAPMAPR-026-2013;

En el numeral 8.5 cita la sentencia de 19 de octubre de 2017 emitida por la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
dentro del juicio No. 17811-2016-01271:
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h) En el considerando NOVENO, la CRPI llega a una conclusion respecto de la
determinacion de la infraccion y la responsabilidad “/.../ con base en el Informe final
dentro del expediente Nro. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026 [ ...] y en atencion a la
prueba practicada y evacuada en el presente procedimiento administrativo, [...]";

i) En el considerando UNDECIMO, la CRPI al realizar analisis de la determinacion de
la sancion, y para el calculo de la multa toma en cuenta el Informe No. SCPM-
INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de 2018;

i) En el numeral 1 del considerando DUODECIMO, la CRPI resuelve acoger
parcialmente en Informe No. SCPM-ITAPMAPR-054-2015 de 09 de abril de 2015.

Sin embargo, al revisar la constancia de estos elementos, con los contenidos en el
“expedientillo” remitido por la CRPI, se evidencia que no obran del mismo, siendo imposible
para esta Autoridad la verificacion del fundamento y base de hechos fécticos sobre los cuales
la Comision construy6 su voluntad administrativa, pues ni siquiera constan en el expedientillo
los memorandos que dice agregar en la parte inicial de la resolucion ni menos aun las pruebas,
argumentaciones que dice haber analizado, y de igual manera no se observa que conste el
Informe No. SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de 2018, sobre el
cual basa el cilculo de la nueva multa, ni tampoco el Informe Final SCPM-ITAPMAPR-054-
2015 de 09 de abril de 2015 que acoge parcialmente.

Sobre esta constancia, es importante indicar que la Constitucion de la Republica del Ecuador
en su articulo 76, establece el respeto irrestricto al debido proceso, garantias basicas de
derecho a la defensa en aplicacion y cumplimiento de las normas legales, principio
concordante con lo expuesto en el articulo 82 ibidem, que puntualmente refiere a la seguridad
juridica como pilar fundamental de cualquier actuacién administrativa; asi, el acto
administrativo debe cumplir con varios elementos fundamentales para su validez, siendo uno
de los principales el de una debida motivacion, de lo verificado es claro que la CRPI actuo en
base a un expedientillo, el cual evidentemente no contiene los antecedentes procesales y
elementos de hecho que sustenten la decision, incurriendo en violacion de la garantia
constitucional de motivacion conforme el mandato determinado en el articulo 76, numeral 7
literal 1), pues, la motivacion consiste en la enunciacion de las normas o principios juridicos
en los cuales se fundamenta la decision, los mismos que deben ser coherentes, l6gicos,
posibles y sobre todo deben estar concatenados con elementos de hecho que sean verificables.
[La motivacién, no solo es un elemento de validez del acto administrativo, sino que por si
misma debe indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la
decision del 6rgano en relacion con los resultados del procedimiento previo; ahora bien, es
menester indicar la estrecha relacion entre la existencia de un expediente propiamente dicho
y el ejercicio de motivacion que realiza la autoridad administrativa, asi Guillermo Cabanellas
lo define como: “Conjunto de papeles, documentos y otras pruebas o antecedentes, que
pertenecen a un asunto o negocio, relacionado con oficinas publicas o privadas.”, este
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concepto se desarrolla también en el articulo 145 del COA, que seiiala que los documentos de
un expediente administrativo constaran ordenados cronolégicamente en funciéon de su
recepcion, igual criterio estd contenido en el articulo 3 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCPM, de lo dicho se colige que el expediente se constituye en la verdad
procesal sobre la cual la autoridad administrativa realiza su ejercicio de analisis, ponderacion
y valoracion para la formacion de su voluntad.

En esta linea de analisis, acorde lo establecido en el literal 1) del numeral 7 del articulo 76 de
la norma Constitucional si el acto administrativo se encuentra viciado por falta de motivacion
es nulo; al respecto, el Codigo Orgdnico Administrativo en el articulo 104, establece:
“Nulidad. Es vdlido el acto administrativo mientras no se declare su nulidad. El acto
administrativo puede ser anulado total o parcialmente. La declaracion de nulidad puede
referirse a uno, varios o a todos los actos administrativos contenidos en un mismo
instrumento”. (Negrilla y subrayado, fuera del texto original); asi, para declarar la nulidad de
un acto, es necesario identificar si su contenido trasgrede la norma o si existe un elemento que
lo vicie; el doctor José Araujo Juarez, en su obra “Teoria de las nulidades del acto
administrativo”, publicada en la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM al citar a Entrena Cuesta, tratando el tema de la nulidad sefiala: */...]
Es indudable que cualquier vicio que pueda afectar al acto administrativo resulta,

precisamente, de la infraccion al ordenamiento juridico que lo regula. En el ambito del
derecho administrativo, como consecuencia de la aplicacion del principio de la seguridad
Juridica, [...] si el acto administrativo es nulo, la nulidad absoluta —quod nullum est, nullum
efectum producit " de él no se pueden derivar derechos, ya que no se pueden originar derechos
contra la ley [...]”; asi también la Corte Constitucional en su sentencia de 2 de marzo de
2016, en el caso No. 0781-13-EP ha sefialado: “/...J cuando se viola un derecho subjetivo o
se emite un acto administrativo sin cumplir los requisitos esenciales se estd ante un acto ilegal
[...]"; de lo expuesto, es claro que un acto emitido contra norma no surte efecto juridico, pero
para ello, debe existir una declaratoria de nulidad. En este mismo contexto, es necesario
observar el articulo 105 del Codigo Orgénico Administrativo -COA-, que sefiala
taxativamente las causales de nulidad, estableciéndose en la especie que en el presente caso
se ha incurrido en lo sefialado en los numerales 1 y 8 de la norma aludida, puesto que, resulta
atentatorio al debido proceso emitir un acto sin contar con los elementos de la verdad procesal
que reposen en un expediente y sobre los cuales se realice el analisis y la motivacion tal como
lo determina la Constitucion, lo que evidentemente deriva en la carencia de motivacion del
acto administrativo, puesto que, no se observa congruencia entre los elementos facticos y
legales en el andlisis, generando inseguridad en el administrado, en la razén de la
incertidumbre de como, y con qué elementos la administracion llegé a la adopcion de la
decision, afectando de este modo, la garantia constitucional del derecho a la defensa, y demas
garantias establecidas en el articulo 76 numerales 1, 3 y 7 literal 1 y articulo 82 de la
Constitucion de la Republica. De esta manera se determina que no existe la debida motivacion
en el acto administrativo de 01 de abril de 2019 a las 09h30 emitido por la CRPI, ya que no
se conto con el expediente de investigacion, ni con el expediente de resolucion completo,
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necesarios para la formacion de la voluntad administrativa; esta autoridad, en ejercicio del
control de legalidad administrativa se encuentra facultada para declarar la nulidad, conforme
lo establecido en el articulo 106 del COA, para el caso en analisis, la inexistencia de elementos
para configurar la voluntad, ocasionaron inexactitud al desarrollar la motivacion del acto
emitido el 01 de abril de 2019, viciandolo y contrariando el marco juridico vigente; por
consiguiente, en aplicacion del principio de eficacia administrativa establecido en el articulo
169 de la CRE, la obligacion de corregir esta inconsistencia, recae sobre esta autoridad.

Con las normas referidas y los criterios tanto jurisprudenciales, como doctrinarios sefialados,
a prima facie es notorio que el acto administrativo sancionatorio realizado por la CRPI, ha
incurrido en las causales de nulidad establecidas en los numerales 1 y 8 del articulo 105 del
COA: en este contexto, se observa que, al haber generado el acto administrativo con base en
un expedientillo y no en los expedientes integros de investigacion y resolucion signados con
los Nos. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026 y SCPM-CRPI-2015-019, respectivamente, viola
la garantia de motivacion establecida en la Constitucion y la ley.

En cuanto a los efectos de la declaratoria de nulidad, esté claro que la disposicion del Codigo
Organico Administrativo en su articulo 107 produce efectos retroactivos, el tratadista Efrain
Pérez, en su obra Derecho Administrativo 2014 sefala: “/.../ Por otra parte, en la
“desaparicion” del acto administrativo los efectos son retroactivos —ex tunc, desde entonces,;
efectos que se producen en la declaratoria de nulidad del acto.”; en virtud de lo cual, las
actuaciones administrativas se retrotraen al momento anterior al vicio de la nulidad
encontrada; que como hemos establecido ut supra es aplicable al acto administrativo

”

impugnado.-

DECIMO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.-

Sin perjuicio de que en el considerando anterior, esta Autoridad en ejercicio del control de
legalidad y tutela efectiva administrativa, ha identificado y determinado vicios de nulidad
insubsanables del acto administrativo objeto de la impugnacion; en tutela del numeral 23 del
articulo 66 de la Constitucion de la Republica, y las facultades constantes en el numeral 2 del
articulo 44 de la LORCPM, corresponde conocer y pronunciarse sobre las argumentaciones
en las que el recurrente funda su pretension, asi:

a) Respecto a que no existe una accién concertada, que no ha impedido, restringido,
falseado o distorsionado la competencia y que se ha violado el principio de
legalidad (literales a, b y d del considerando quinto de esta resolucién), en atencion
a este argumento, el operador econdmico ha sefialado en el libelo de su recurso que,
con base en los indicios citados no se puede considerar que existid un acuerdo
colusorio o conducta prohibida ya que hay explicaciones logicas sobre las similitudes
en las ofertas de las compaiiias RECAPT y SOLNET, ademas ha manifestado que la
SCPM al excluir al IESS en el proceso de sancion y ser una actuacion en firme, se debe
considerar como validos los documentos que dieron como resultado la adjudicacion
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del contrato a favor de RECAPT, ademas que la CRPI violenta el principio de
legalidad, en virtud que no se ha comprobado que existian todos los presupuestos
facticos para determinar la conducta prohibida establecida en el numeral 6 del articulo
[T de la LORCPM; sobre este punto resulta importante sefialar que, de conformidad
con las consideraciones realizadas por los drganos jurisdiccionales en sus sentencias
de 19 de mayo de 2017 y 19 de octubre de 2017, al realizar su andlisis sobre la legalidad
y legitimidad de la investigacion y sustanciacion dentro del procedimiento
administrativo, asi como la determinacion de la existencia de la infraccion y la
identificacion de los responsables, no fueron objeto de observacion alguna,
evidencidandose que los juzgadores no cuestionan sobre el cometimiento o no de la
conducta anticompetitiva o sus responsables, al contrario, de la lectura de las
consideraciones esgrimidas por el Tribunal 4 quo que fueron acogidas por los sefiores
jueces de la Corte Nacional de Justicia, se desprende: “8.4. [...] evidencidndose que
la determinacion de dicha infraccion esta motivada en los hechos detectados y
trasladados tanto al Informe No. SCPM-IIAPMPAR-054-2015 de 9 de abril de 2015
como en el acto administrativo de sancion contenido en la Resolucion de 7 de
septiembre de 2015, [ ... ] asunto que ha sido apreciado y justificado por la demandada
al realizar el andlisis de las ofertas de SOLNET y RECAPT S.A., asi como la verificar
otras vinculaciones entre ambas competidoras lo cual determiné al menos, una
ausencia de transparencia, ya que dos competidoras directas realizaron colaboracion
conjunta para la presentacion de sus ofertas, las cuales ademds fueron las vinicas
ofertas calificadas para la subasta inversa electrénica que realizé el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social [...] ", es decir, el procedimiento de investigacion y
actuaciones que precedieron al acto administrativo de 7 de septiembre de 2015 son
legales y legitimos ya que no han sido declarados nulos por ninguna autoridad, lo que
claramente demuestra de que no cabe ninguna duda de que existidé la practica
anticompetitiva de los operadores econémicos SOLNET S.A. y RECAPT S.A., hecho
evidente tanto en la via administrativa como en la via judicial.

Sobre la falta de aplicacion de la Regla de la Razén de acuerdo a sentencia de la
Corte Nacional de Justicia (literal ¢ en el considerando quinto del presente acto
administrativo), el operador econémico argumenta que, al emitir el acto
administrativo impugnado se incumplié con la sentencia de la Corte Nacional de
Justicia ya que la CRPI fundament6 su decision en el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-
054-2015 de fecha 9 de abril de 2015, y que este informe es el mismo sobre el que se
basd el acto administrativo declarado nulo por el Tribunal Contencioso Administrativo
y que fuera casado por la Corte Nacional de Justicia, en ese sentido plantea que la
CRPI' obligatoriamente tiene que cefiirse a lo manifestado por el organo de
investigacion y que en este caso el informe se encuentra basado en la regla “per se™,
por lo que, en la resolucion de 01 de abril de 2019 se ha incumplido la sentencia de
casacion pues alin no se realiza el analisis del tema bajo la regla de la razon; al respecto,
es necesario sefialar que entre otras actuaciones de la administracion, el informe final
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de investigacion constituye un acto de simple administracion conducente a un cambio
de fase si existiere mérito, insumo técnico que sirve de soporte al organo de resolucion
de esta supcrimendencia, para la formacion de la voluntad administrativa, empero de
lo manifestado no es un elemento vinculante que necesariamente deba ser acogido por
la CRPI para tomar su decision, tanto mas que dentro de las funciones y
responsabilidades de los miembros del 6rgano de resolucion de la SCPM estan las de
analizar y valorar cada uno de los elementos de conviccién constantes en el expediente
de investigacion y ademas, de considerarlo pertinente acorde lo establecido en el inciso
final del articulo 71 del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM, podra realizar
actuaciones complementarias sobre elementos que, a su juicio, pudiesen ser
determinantes para la toma de decisiones. Sin embargo de lo dicho, del analisis del
acto administrativo impugnado se observa que el ejercicio de motivacion y analisis
dispuesto por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia en su sentencia de 9 de octubre de 2017, resulta escaso ¢
insuficiente, careciendo, en este punto, de los presupuestos de logica, razonabilidad y
comprensibilidad exigidos por la Corte Constitucional en la motivacion de las
actuaciones de la potestad estatal.

Respecto de que la sancion no es proporcional a la supuesta infraccion y que en
el cdleulo de la multa no se tomé en cuenta los limites legales (literales e y f del
considerando quinto de la presente resolucién), el operador economico refiere que
no queda claro los fundamentos facticos y técnicos por los que se considera que la
conducta colusoria es muy grave ya que la misma se fundamenta en lo que denomina
como la hipotesis menos grave de las previstas en el numeral 6 articulo 11, alega
ademas que no existe evidencia de la razon por la cual la CRPI determina que RECAPT
tiene una cuota del 100% en el mercado relevante ya que esto implicarfa que RECAPT
serfa el tnico operador econémico capaz de proveer el servicio en el Ecuador, sefiala
ademas que para la imposicion de la multa la CRPI no conté con el ejercicio fiscal del
aiio anterior al de la imposicion de la multa, por lo que no cuenta con los elementos
necesarios para determinar los limites legales para ello; al respecto, conforme la
sentencia emitida el 19 de octubre de 2017, por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, la cual en su parte resolutiva sefiala
“[...] dejandose a salvo el derecho de la Superintendencia para imponer la multa
respectiva siempre y cuando exista mérito para ello, analizando el tema nuevamente
conforme la regla de la razon”, es necesario revisar y analizar los criterios
considerados por la Comision de Resolucion de Primera Instancia para la
determinacion del importe de la multa al operador economico RECAPT S.A., como
son:

i Metodologia aplicable.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia en
el acapite “UNDECIMO” de la resolucion de 01 de abril de 2019, sefiala /... /
dentro del mercado relevante y en aplicacion de la formula para la
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determinacion de las multas contenida en la Resolucién No. 012 de 23 de
septiembre de 2016 de la Junta de Regulacion, publicada en el Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, si bien entré en vigor en forma
posterior al cometimiento de la infraccion que origina la sancion, brinda la
metodologia que la sentencia del Tribunal de Casacion dispone [...]”; al
respecto esta Autoridad considera necesario sefialar que, si bien la vigencia de
la “Metodologia para la determinacién del importe de multas por infracciones
a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado” contenida
en la Resolucion No. 012 de 23 de septiembre de 2016, emitida por la Junta
de Regulacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado es posterior al cometimiento de la conducta anticompetitiva; dicha
metodologia brinda elementos de certeza y legalidad para la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, a la vez que garantiza la efectiva vigencia
de los derechos del operador econémico RECAPT S.A., en el marco del
principio pro homine conforme lo previsto en el numeral 5 del articulo 11 de
la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador. En este sentido, la Corte
Constitucional en sentencia No. 14-16-SIN-CC, emitida en el caso No. 0058-
09-IN ha sefalado:

“[...] el principio pro homine se perfila como aquel que por excelencia
permite la obligatoriedad de elegir la fuente y la norma que suministre la
mejor solucion para la vigencia de los derechos de las personas [...] lo cual,
a su vez, coadyuva con el cumplimiento del principio a la igualdad ¥y no
discriminacion, siendo este uno de los estdandares en que el derecho
internacional de los derechos humanos ha hecho hincapié.”

Por consiguiente, la metodologfa aplicada por la Comision de Resolucion de
Primera Instancia es la adecuada para el calculo del importe de la multa al
operador econémico RECAPT S.A.

Cilculo de la multa.- Para el célculo de la multa, la Comisién de Resolucion
de Primera Instancia acogié parcialmente el Informe No. SCPM-
INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de 2018, suscrito por el
abogado Jacobo Aguayo Zambrano, Director Nacional de Acuerdos y
Practicas Restrictivas (a esa fecha), el cual tenia por objeto calcular
nuevamente la multa para el operador econémico RECAPT S.A. considerando

para el efecto la afectacion que este hubiere generado o al mercado o a la
competencia o a los consumidores; no obstante, tanto en el Informe No.
SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de 2018,
suscrito por el abogado Jacobo Aguayo Zambrano, asi como en la resolucién
de 01 de abril de 2019 emitida por la Comisién de Resoluciéon de Primera
Instancia, no existe un analisis y justificacion coherente entre los valores
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asignados a la formula para la determinacion del importe de la multa y la
informacion que consta en el expedientillo remitido por el Organo de
Resoluciéon. En el mismo orden de ideas, el analisis constante tanto en el
informe como en la resolucién en mencién, no han sido desarrollados con
observancia del Informe No. SP-2016-009, documento que constituye el
elemento interpretativo esencial de la Resolucion No. 012 de 23 de septiembre
de 2016, emitida por la Junta de Regulacion de la LORCPM para el calculo de
la multa respectiva.

Finalmente. no obra del mencionado expedientillo, elementos que permitan
identificar que la Comision de Resolucién de Primera Instancia haya realizado
actuaciones complementarias con la finalidad de determinar que la multa
impuesta no exceda el 12% del volumen de negocios total de la empresa u
operador econdmico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de multa, conforme lo dispuesto en la letra c) del articulo 79 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

d) Sobre que la sentencia de la Corte Nacional de Justicia en ningun momento
determina el cometimiento de una infraccién por parte de RECAPT(literal g del
considerando quinto de la presente resolucién), el operador econémico establece
que lo sefialado por la CRPI no solo vulnera la garantia de motivacion sino que se
evidencia el 4nimo de sancionar de la SCPM asi no existan los elementos facticos para
hacerlo, ya que la sentencia de la Corte Nacional deja salvo el derecho para sancionar
siempre y cuando exista mérito para ello, sin que haya establecido el cometimiento de
la infraccion por parte de RECAPT S.A.; al respecto, esta Autoridad es enfatica en
seflalar que en ningin momento s¢ puso en duda la existencia de la concertacion,
inclusive. conforme se indicé anteriormente, los érganos jurisdiccionales al analizar
estos puntos no encontraron observacion alguna a lo actuado por la administracion en
la comprobacion de la conducta. Sin embargo, cabe indicar que la comision de la
infraccion fue suficientemente discutida tanto en la via administrativa como judicial,
en ese sentido, es imperativo hacer referencia al principio de imparcialidad consagrado
en el articulo 9 del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial que establece que los jueces
seran imparciales y respetaran la igualdad ante la ley y sus decisiones las tomaran de
acuerdo a lo establecido en la Constitucion y la ley, asi como los elementos probatorios
aportados por las partes. De acuerdo a las sentencias tanto del Tribunal como de la
Corte Nacional, se extrae que, de hecho, el Tribunal reconoci6 expresamente en su
punto 8.4 el cometimiento de la infraccion a la ley conforme lo sefialaba la CRPI; y a
su vez se considerd por parte de la Corte Nacional, en el numeral QUINTO de la
sentencia, exaltando lo siguiente: “/...] En el considerando octavo de la sentencia
impugnada, efectivamente se verifica que los jueces distritales consideraron que: “El
Tribunal analiza [ ...] que en razén de que los procesos de contratacion con el sector
publico, se cifien a las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de
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Contratacion Publica, la determinacion de un mercado relevante tiene que estar
enmarcado efectivamente en los términos en los que se van a contratar [ ... ] llega a la
conclusion de que entre dichas empresas existié una prdactica concertada, al falsear y
distorsionar la competencia en la presentacion de ofertas y en la etapa de puja del
proceso de contratacion SIE-1ESS-015-2011, llegando a la conclusion de que infringié
el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, evidenciando que la determinacion de
dicha infraccion estd motivada en los hechos detectados y trasladados tanto al Informe
No. SCPM-TIAPMAPR-054-2015 de 9 de abril de 2015 como en el acto administrativo
de sancidn contenido en la Resolucion de 7 de septiembre de 2015 [...]"; de ello
deviene la decision de la Corte Nacional de Justicia de dejar a salvo el derecho de la
SCPM para volver a multar de existir mérito, sin que ello implique la realizacion de
una nueva investigacion sobre la conducta, pues, no existe necesidad de volver a
indagar respecto de los elementos y las acciones que fueron determinantes para
comprobar la comision de la conducta anticompetitiva, ratificadas en las instancias
antes referidas.

Respecto de que el contrato No. 64000000-1002-C, suscrito por RECAPT y el
IESS dentro del proceso de contratacion No. SIE-IESS-015-2011 ya fue declarado
nulo por causas imputables exclusivamente al IESS (literal h del considerando
quinto del presente acto administrativo), el recurrente indica que la CRPI ordend
como medida correctiva que se oficie a la PGE para que se sirva tramitar la nulidad de
pleno derecho para el proceso de contratacion No. SIE-IESS-015-2011. sin embargo
que la PGE ya inici6 la accion de nulidad en contra del contrato adjudicado como
resultado del proceso de contratacion; al respecto, se debe identificar las competencias
de cada una de las dependencias administrativas, en ese sentido, el hecho de que la
Procuraduria General del Estado en ejercicio de sus competencias haya incoado un
juicio de nulidad contractual, no enerva la obligacion de la SCPM de poner en
conocimiento de los organismos técnicos de control y demas entidades del estado los
resultados de sus investigaciones para que acttien en el marco de sus competencias.

Respecto de que el acto administrativo impugnado no realiza una valoracién
probatoria y se fundamenta Ginicamente en prueba ilegal y nula; que el acto
administrativo es nulo al originarse de modo principal en un acto de simple
administracion y que se impidié a RECAPT acceder a todo el expediente (literales
i, j y k del considerando quinto de la presente resolucion), el recurrente sefiala que
el acto administrativo impugnado debi¢ analizar que los elementos probatorios
cumplan con los requisitos legales para que hagan fe en un proceso administrativo; por
lo que, las pruebas aportadas por el denunciante no cumplen con los requisitos legales
del Codigo de Procedimiento Civil; sobre este punto, conforme se ha analizado ¢
indicado en numerales anteriores, las alegaciones sobre legalidad y legitimidad de las
actuaciones administrativas fueron debidamente analizadas y revisadas por el Tribunal
Contencioso Administrativo quién no evidencié vulneracion o vicio alguno de
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legalidad o legitimidad, criterio acogido en la sentencia de casacion al dejar a salvo el
derecho de volver a multar, analizando el tema con la regla de la razon; por otro lado
y como se ha sefialado en lineas anteriores los informes constituyen un insumo técnico
que sirve de soporte al organo de resolucion de esta superintendencia, para la
formacion de la voluntad administrativa, empero de lo manifestado no es un elemento
vinculante que necesariamente deba ser acogido por la CRPI para tomar su decision,
tanto mas que dentro de las funciones y responsabilidades de los miembros del 6rgano
de resolucion de la SCPM estén las de analizar y valorar cada uno de los elementos de
conviceion constantes en el expediente de investigacion. Sin embargo de lo dicho, del
analisis del acto administrativo impugnado se observa que el ejercicio de motivacion
y analisis constante en la resolucion no resulta suficiente, careciendo, en este punto,
de los presupuestos de logica, razonabilidad y comprensibilidad exigidos por la Corte
Constitucional en la motivacion de las actuaciones de la potestad estatal; tanto mas que
en el considerando noveno de la presente resolucion se determind el vicio de nulidad
del acto impugnado al haber sido expedido sin contar con los expedientes de
investigacion y resolucion Nos. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026 y SCPM-CRPI-
2015-019, necesarios para realizar el analisis ordenado por la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de J usticia.

g) Respecto a que existe violacién a la garantia de motivacion y al derecho a la
seguridad juridica (literales 1 y m del considerando quinto de la presente
resolucion), el operador econéomico sefiala que el acto administrativo impugnado
adolece de una adecuada motivacion lo que deriva en una afectacion a la seguridad
juridica; sobre este punto, esta Autoridad se ha referido en el considerando NOVENO
de la presente, evidenciando y determinado el vicio del que adolece la motivacion
realizada por la CRPI al haber emitido acto administrativo sin contar con los
expedientes administrativos Nos. SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026 y SCPM-CRPI-
2015-019 que le permitan verificar la verdad procesal sobre la cual funde su voluntad
administrativa.-

DECIMO PRIMERO.- CONSIDERACIONES ADICIONALES.-

Sobre el analisis de la regla de la razén en cumplimiento de la sentencia de 19 de octubre
de 2017, emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia dentro del juicio No. 1781 1-2016-01271:

Es importante indicar que, conforme lo establecido en los articulos 204 y 213 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado como un organismo técnico de control, tiene como objetivo la vigilancia,
intervencion y control de las actividades econdmicas, con el proposito de que dichas
actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general; en
este sentido, el derecho de competencia es una de las ramas del derecho que posce
caracteristicas sumamente especiales, particulares y técnicas que se desarrollan a través de la
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formacion de criterios doctrinarios, tanto juridicos como econémicos. Bajo esta linea es
necesario que la SCPM como organismo técnico de control de competencia, se pronuncie
sobre las consideraciones que pudiesen realizar los organos jurisdiccionales sobre los asuntos
especificos de su competencia, en tal sentido dentro del proceso judicial No. 17811-2016-
01271 la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional Justicia,
en sentencia de 19 de octubre de 2017, emitié las siguientes consideraciones:

“[...] DUODECIMO.- Podria ser que el articulo 11 de la LORCPM contenga
infracciones de peligro abstracto, pues contiene una densa cantidad de infracciones
en sus complejos veintitin numerales; pero si se analiza bien el numeral 6 del articulo
11 de la LORCPM que aqui nos ocupa, se debe tener muy en cuenta que tal numeral
contiene infracciones de peligro concreto, al cual se le debe aplicar por tanto la regla
de larazon, y no se tratan de mero peligro abstracto (en cuyo caso si se podria aplicar
la regla per se), y esto porque al referirse a los acuerdos Y prdcticas restrictivas ahi
seitalados, claramente tipifica: “cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear
o distorsionar la competencia,”, por lo que este numeral tiene una tipificacion
especifica que debe ser tenida en cuenta y respetada. Dentro de los elementos
objetivos de la tipicidad el nicleo es su elemento central, asi nos lo recuerda el
maestro Albdan Gomez al sefialar que éste es “el elemento central de la tipicidad, el
que determina y delimita el acto (accion u omision) ejecutado por la persona. Al ser,
pues, una conducta, el micleo suele fijarse en la ley mediante un verbo... La
incorporacion a los codigos de nuevos delitos, en el ambito econdmico ambiental y
otros mds, ha vuelto mds compleja la determinacion precisa del micleo del delito, pero
en todo caso siempre debe constar expresamente seialado.” Ibidem. 138,
DECIMOTERCERO.- Por lo que, cuando la Superintendencia sanciona a un
operador econémico por este numeral mencionado, como se ha dado en el presente
caso por falsear o distorsionar la competencia, entonces debe aplicar la regla de la
razon que exige que se compruebe que los operadores econdmicos han perjudicado
a la competencia o al consumidor o al mercado, en el mercado relevante que la
propia Superintendencia haya determinado en cada caso concreto; debiendo
ademds graduarse la sancion en forma proporcional, pues no es lo mismo impedir
la competencia, que restringirla, o falsearla o distorsionarla, siendo evidentemente
lo primero, lo mds grave. Por todo lo anterior, Y sin que sea necesario ya mds andlisis,
este Tribunal de Casacion [...] dejdandose a salvo el derecho de la Superintendencia
para imponer la multa respectiva siempre y cuando exista mérito para ello, analizando
el tema nuevamente conforme la regla de la razén”

De lo anterior se colige que la Corte Nacional de Justicia exige a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado que, para sancionar el cometimiento de la conducta
anticompetitiva analizada y demostrada a plenitud por parte de la autoridad de competencia,
se observe lo siguiente:
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a) Que se tenga en cuenta la tipicidad de la conducta;

b) Que se aplique la “regla de la razon™;

¢) Que se determine si se ha perjudicado a la competencia, al consumidor o al mercado;
¥,

d) Que para la gradacion de la multa, se considere si la competencia ha sido restringida,
falseada o distorsionada, teniendo en cuenta que lo mas grave es restringir, de acuerdo
al fallo.

La problematica radica en que el primer y segundo requisito exigido por la Corte Nacional de
Justicia podrian contraponerse, toda vez que la regla de la razon es una categoria de derecho
procesal que establece los mecanismos y herramientas destinados a la evaluacion de las
conductas de los operadores economicos en el mercado, que no se encuentra reconocida por
la legislacion positiva ecuatoriana en materia de competencia y por tanto, no existe una guia

de qué es y como aplicar la regla de la razon.

Por el contrario y como se observara en acapites posteriores, el estandar para la evaluacion de
conductas y practicas comerciales en el mercado expresamente reconocido por la legislacion
ecuatoriana, en materia de competencia, es la dicotomia objeto-efecto derivado de la tradicion
juridica europea.

En tal virtud, es imperioso explicar la naturaleza y alcance de la regla de la razon, en contraste
con los estandares reconocidos por la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, y su interfaz, de tal forma que esta autoridad pueda acatar lo dispuesto por la Corte
Nacional de Justicia, sin contravenir norma expresa.

Ahora bien, es preciso referir los siguientes puntos:

a) La regla de la razén y la regla per se.- Previo a definir aquello que comprende la
aplicacion tanto de la regla per se como la regla de la razon, es menester aclarar que
ambos estandares para el analisis de conductas restrictivas a la competencia son
originarios del derecho de la competencia estadounidense, en el cual la prohibicion de
acuerdos y practicas restrictivas a la competencia se origina principalmente de la
prohibicion contenida en la seccion 1 del Sherman Act de 1890, a saber:

“Todo contrato, combinacion en forma de fideicomiso o de otro tipo, o
conspiracion, para restringir el comercio enire los varios Estados, o con
naciones extranjeras, es declarado como ilegal.” (énfasis afiadido)’.

A diferencia de la normativa ecuatoriana en materia de competencia, el legislador
norteamericano no establecié una guia detallada del tipo de acuerdos y practicas
sancionables e incluso, hasta la fecha, existe debate acerca de las principales

1 Sherman Act. Section 1. 1890. Traduccion libre.
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motivaciones que llevaron al legislador norteamericano a prohibir las conductas
tipificadas?.

La tradicion legal norteamericana, particularmente en el ambito jurisprudencial
federal, permitié que el alcance de esta prohibicion y las demas normas del derecho de
competencia, sean desarrollados a través de los 6rganos de justicia, principalmente por
la Corte Suprema.

Las primeras interpretaciones del Sherman Act, aplicaron esta normativa bajo un
standard similar al que hoy llamamos per se, que se refiere a una prohibicion a la forma
de una conducta, que no requiere analisis posterior, dado que en si misma puede ser
definida como ilegal. Por ejemplo, en el caso Estados Unidos ¢. Trans-Missouri
Freight Association, se estim6 que dicha norma sanciona todo contrato que restrinja la
competencia, sin perjuicio de la razonabilidad o efectos de las conductas que el mismo
contenga’.

Afios mds tarde -1911- la Corte Suprema estadounidense apartandose de este criterio
concluyo que la inica manera de analizar casos “antitrust” o de competencia es a través
de la razén®. Esta situacion, de fallos aparentemente contradictorios, generd
incertidumbre durante muchos afios en los Estados Unidos®.

Finalmente, en el caso Trentonn-Potteries, la Corte Suprema se pronuncio respecto a
esta dicotomia y aclar6 que aunque las restricciones a la competencia estan
generalmente sujetas a la regla de la razon, tipos especificos de restricciones tales
como acuerdos para arreglar y mantener los precios se consideran automaticamente
irrazonables’. Posterior jurisprudencia aclararia que: “/hjay ciertos acuerdos o
practicas que, debido a su efecto pernicioso en la competencia y la falta de cualquier
virtud redimible, se presume de manera concluyente como irrazonables y, por lo tanto,
ilegales sin una investigacion detallada sobre el daiio preciso que han causado o la

excusa comercial para su uso "’

En contraposicion a la rigidez de la regla per se, la “rule of reason” o regla de la razon
invoca una evaluacion “case by case” de las mismas, atendiendo a los hechos de cada

? Por ejemplo, ver la discusion en Douglas H. Ginsburg. Bork's "Legislative Intent” and the Courts.
Antitrust Law Journal, Vol. 79, No. 3. 2014, pp. 941-951.

? Corte Suprema de Justicia. Caso de los Estados Unidos de Amércia (.S, Supreme Court United States
v. Trans-Missouri Freight Ass'n, 166 U.S. 290. Decision de 22 de marzo de 1897.

* Corte Suprema de Justicia. Caso de los Estados Unidos de Amércia. Caso Standard Oil Co. of New
Jersey v. United States, 221 U.S. I. Decision de 15 de mayo de 1911.

* Hovenkamp, Herbert. The Rule of Reason. University of Pennsylvania Law School Legal Scholarship
Repository. 2018, p. 86

¢ Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Amércia. United States v. Trenton Potteries Co.,
273 U.S. 392. Decision de 21 de febrero de 1927.

7 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Amércia. Caso Northern Pacific R. Co. v. United
States, 356 U.S. 1. Decision de 10 de marzo de 1958.
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caso y un examen de razonabilidad en la actuacion de los operadores economicos
inmiscuidos en una determinada practica comercial.

La jurisprudencia estadounidense ha ido reduciendo el alcance de la aplicacion de la
regla per se para el analisis de contratos y acuerdos en los mercados. En este sentido,
el caso Leegin, merece especial referencia, pues la Corte Suprema dictaminé que la
regla per se no aplicaria para ningun acuerdo de naturaleza vertical, ni aun cuando
impusiere precios minimos de reventa, derogando la jurisprudencia anterior que
condenaba a este tipo de précticas de forma directa,® de tal forma que en la actualidad
dicho estandar unicamente se aplica a los acuerdos o restricciones desnudas
(naked/hardcore) como la fijacion horizontal de precios, la reparticion de mercados,
restricciones a la produccion, entre otros.

Aplicacion de la regla de la razén.- Al momento de analizar la procedencia de un
juicio por parte de la autoridad judicial estadounidense, una primera etapa se enfoca
en el estandar de valoracién que se utilizara para juzgar a una determinada conducta —
regla de la razon o regla per se- considerando que la utilizacion de un método o el otro
dependera de la naturaleza de la conducta que se pretende demostrar, y de la necesidad

y razonabilidad de ver mas alld de su forma’.

Una vez que una conducta es analizada bajo la regla de la razon, su evaluacion
trasciende la necesidad de demostrar inicamente su existencia, ocupandose un andlisis
posterior. En este contexto, la carga de la prueba corresponde principalmente al
accionante!’, quien debe demostrar prima facie que los demandados tienen poder de

mercado y han realizado una practica que pueda restringir la competencia''.

En este punto, el accionante puede demostrar los efectos producidos o la plausibilidad
de que estos se produzcan, teniendo en cuenta la naturaleza de la restriccion y la
estructura del mercado; esto, normalmente, sera suficiente para revertir la carga de la
prueba'?, lo cual indica que la misma es generalmente alternativa: (1) demostrar
actualmente los efectos; o (2) demostrar que la restriccion en particular dentro del
mercado en especifico generara efectos adversos.

8 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Amércia Leegin Creative Leather Products, Inc.
v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007)

? Op. Cit. Hovenkamp, p. 91.

10 Teniendo en cuenta que se en el sistema estadounidense estos procedimientos se ventilan en sede
judicial y no administrativa.

" Op Cit. Hovenkamp, p. 102 y Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Amércia. Casos
Tops Markets, Inc., Plaintiff-appellant-cross-appellee, v. Quality Markets, Ine.; the Penn Traffic
Company; Sunriseproperties, Inc., Defendants-appellees,james v. Paige, Jr., Defendant-appellee-
cross-appellant, 142 F.3d 90. 1998.

"2 Algunos casos del sistema federal de Estados Unidos, demuestran lo manifestado, algunos de los
sefialados por Hovenkamp p. 102-103.
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Demostrado esto, correspondera a los demandados aportar evidencia suficiente que
indique la razonabilidad de la conducta, sobre la base de efectos pro competitivos que
la justifiquen'?; si los demandados logran desvirtuar las aseveraciones del accionante
la conducta no podra ser considerada necesariamente como ilicita'®, caso contrario los
cargos imputados por el demandante prevaleceran. A su vez, esta justificacion puede
desvirtuarse si el accionante demuestra que los efectos pro competitivos alegados por
el demandado, podian ser obtenidos por otros medios menos restrictivos a la

competencia'®.

En algunos casos, este ejercicio de la regla de la razon, tiende a ser descrito como un
ejercicio de ponderacion entre los efectos negativos y positivos de una conducta en el
mercado; sin embargo, como bien critica y sefiala Hovenkamp “/...] pareceria que
Juera del ambito del control de concentraciones, ninguna corte si quiera ha intentado
ponerle un valor, en délares de ganancia o pérdida a la economia, a los efectos

anticompetitivos de una restriccion o sus justificaciones™°.

Una vez demostrada la conducta, la cantidad de prueba que se necesita para demostrar
que la misma es anticompetitiva bajo este esquema dependera de la naturaleza de la
conducta investigada, dado que mientras mas improbable sea la alegacion realizada
por una de las partes, la carga de la prueba sera mayor. Asi, si se demuestra que las
partes tienen suficiente poder de mercado y la existencia de una practica de naturaleza
restrictiva, puede esperarse de forma racional que tenga un efecto restrictivo,
revirtiendo la carga de la prueba'”.

Ante esta situacion, en la practica, la regla de la razon no abarca un solo método o
estandar probatorio, sino que depende en gran medida de la naturaleza de la conducta
investigada y el caso en particular. Incluso, la Corte Suprema estadounidense ha
reconocido que no hay una linea clara divisoria entre la regla per se y la regla de la
razon, sino una serie de gradaciones que dependen de los hechos del caso concreto'®.
Incluso, dentro de la aplicacion de regla de la razon, existen distintas categorias, como
la que algunos la denominan “regla de la razon truncada™ o “quick-look™; la Corte
Suprema estadounidense, sin embargo, sin haber reconocido o negado la existencia de

13 Op. Cit. Hovenkamp, p. 103-104.

" fdem.

15 fdem.

' 1bid., p. 133 [traduccion libre].

"7 1bid., p. 107

' Aproposito de esta escala de grises existente entre la aplicacion de una u otra regla, en el caso NCAA
¢. Board of Regents, la Corte Suprema de Estados Unidos aclara que: “/dJe hecho, a menudo no hay
una linea brillante que separe la regla per se del analisis de la regla de la razén. La regla per se puede
requerir una investigacion considerable de las condiciones del mercado antes de que la evidencia
Justifique una presuncion de conducta anticompetitiva |...] Por ejemplo, aunque la Corte ha hablado
de una regla "per se" en contra los acuerdos de vinculacion, también ha reconocido que la vinculacion
puede tener justificaciones competitivas que hacen que sea inadecuado condenarla sin un andlisis
considerable del mercado” [traduccion libre].
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este tipo de examenes, si ha dicho que dependiendo de los hechos concretos del caso,

se generan presunciones, aun dentro de la regla de la razon'.

Una buena sintesis de lo manifestado la realizan la Federal Trade Commission y el
Department of Justice de los Estados Unidos de América, en su guia sobre cooperacion
entre competidores, al siguiente tenor:

“El andlisis de la regla de la razén se enfoca en el estado de la competencia
actual comparado con el escenario de que el acuerdo no existiria. La pregunta
central es si es que el acuerdo en cuestion plausiblemente conllevara a que los
precios suban o se reduzca la oferta, calidad, servicio o innovacion en
comparacion con lo que sucederia si no existiera el acuerdo [ ...] Como parte
del examen, las agencias analizardan la motivacion de los negocio y
examinardan si el acuerdo ya existente o si ya ha causado dafios a la
competencia. En algunos casos, la naturaleza del acuerdo y la ausencia de
poder de mercado demuestran la falta de dafio a la competencia, en tales casos
las agencias no impugnardn los acuerdos. Alternativamente, cuando los
efectos anticompeltitivos sean obvios de la naturaleza del acuerdo, [...] de no
existir beneficios suficientes para compensar el dafo, las agencias
impugnaran la legalidad de estos acuerdos, sin un andlisis detallado del

Ty
mercado ™.

En definitiva, la regla de la razon comprende una diversa gama de variantes que no
suponen una aplicaciéon o procedimiento homogéneo para todos los casos,
considerando que aquello necesariamente depende de los hechos especificos, mismos
que imponen diferentes cargas probatorias a las partes, teniendo en cuenta que la
naturaleza misma de una conducta, aun bajo la regla de la razon, puede ser sancionada
sin agotar una andlisis exhaustivo de la misma, por ejemplo concluyendo de manera
cierta que existio una afectacion a la competencia.

9 En el caso California Dental Assn. v. FTC, 526 U.S. 756 de 1999, la Corte Suprema estadounidense
dijo: “Como lo demuestran las circunstancias aqui, generalmente no existe una linea categorica entre
las restricciones que dan lugar a una inferencia intuitivamente obvia del efecto anticompetitivo y las
que requieren un tratamiento mds detallado. Lo que se requiere, mas bien, es una investigacion de
cada caso, atendiendo a las circunstancias, detalles y I6gica de una restriccion. El objetivo es
ver si la experiencia del mercado ha sido tan clara, o necesariamente lo sera, que a partir de
una mirada rapida (o al menos mas rdpida) se obtenga una conclusion segura sobre la tendencia
principal de una restriccion, en lugar de una mds detallada ... [Traduccion Libre]. Este criterio ha
sido reiterado en otros casos como: Federal Trade Commission v. Actavis, Inc..etaL. No. 12-4 16.2013.
20 Comision Federal de Comercio & Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América.

Antitrust  Guidelines  for  Collaborations ~ Among ~ Competitors. ~ Consultado  desde:
https://www.fic.gov/sites/default/files/documents/public_events/ joint-venture-hearings-antitrust-
guidelines-collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf. [traduccion libre].
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¢) Restricciones por objeto y efecto.- Por su parte, los paises europeos establecieron su
propio régimen de Derecho de la Competencia, mediante los Tratados de Roma de
1957, que prohibia por primera vez conductas anticompetitivas en este continente. Tal
prohibicion se mantiene hasta la fecha en el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, en los siguientes términos:

“1.Serdn incompatibles con el mercado interior y quedardn prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
prdacticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que
consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta
u otras condiciones de transaccion; b) limitar o controlar la produccion, el
mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los mercados o
las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una
desventaja competitiva; e) subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o segiin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna
con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo serdan nulos
de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrdn ser declaradas
inaplicables a: cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,
cualquier prdctica concertada o categoria de prdcticas concertadas, que
contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a
Jomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a)
impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de
que se trate.”

La disposicion antes transcrita comprende tres elementos normativos: (1) prohibicion,
(2) sancion y (3) excepeion a la sancion; el primer elemento distingue entre dos tipos
de conductas: aquellas que son prohibidas por su objeto y aquellas que estan prohibidas
por su efecto.
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Las restricciones por objeto se refieren a las formas de coordinacion entre operadores
economicos que pueden ser catalogadas, por su sola naturaleza, como contrarias al
normal desarrollo de la competencia, es decir aquellas que por si mismas tienen el

potencial de restringir la competencia efectiva®’.

La principal consecuencia de calificar una conducta como anticompetitiva por su
objeto es que sus efectos no deben ser demostrados, dado que por su naturaleza misma
es lesiva a la competencia; el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha
determinado que, en aras de adscribirle un objeto anticompetitivo a una conducta
determinada, es suficiente con que la misma tenga el potencial de generar efectos
adversos a la competencia®’.

Nada obsta sin embargo, para que la misma pueda ser exonerada y aceptada, acorde
con lo establecido por la Comision de la Union Europea en las Directrices relativas a
la aplicacion del apartado 3 del articulo 101 del Tratado:

“[...] a efectos de la aplicacion del apartado 1 del articulo [101], cuando un
acuerdo tiene por objeto restringir la compelencia, no es necesario demostrar
la existencia de cualesquiera efectos reales de restriccion de la competencia.
En cambio, el apartado 3 del articulo [101] no distingue entre acuerdos que
tienen por objeto restringir el juego de la competencia y acuerdos que
producen ese efecto. El apartado 3 del articulo [101] se aplica a todos los

acuerdos que revnan las cuatro condiciones en ¢l recogidas®.”

La calificacion de una conducta como restrictiva por su objeto incluye todas aquellas
conductas sancionables bajo la regla per se; sin embargo, el desarrollo jurisprudencial
europeo ha aceptado que para categorizar una conducta como restrictiva por su objeto,
es necesario considerar las particularidades de cada caso.

Como notan Whish y Bailey, tanto la jurisprudencia europea como las decisiones de
la Comisién de Union Europea sugieren que el tipo de conductas analizadas por esta
formula —objeto- pareceria expandirse?*; asi por ejemplo en el caso Cartes Bancaires,
si bien el Tribunal de Justicia de la Unién Europea indica que el examen de “objeto”
debe extenderse solo de forma limitada, también da una definicion amplia del medio
de determinacion:

21 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Guia sobre las restricciones de la competencia "por objeto"
con el fin de definir qué acuerdos pueden beneficiarse de la Notificacién de minimis. Consultado desde:
http://ec.europa.cu/competition/antitrust/legislation/de minimis_notice_annex.pdf

22 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Caso C- 8/08 T- Mobile Netherlands [2009] ECR I- 452.
Decision de 4 de junio de 2009.

23 Comision de la Union Europea. Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 101
del TFUE (antiguo apartado 3 del articulo 81 del TCE). 2004.

24 Whish, Richard y David Bailey. Competition Law. 9na. ed. Oxford: Oxford University Press, 2019.
p. 124.
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“Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para apreciar si un acuerdo
enire empresas o una decision de asociacion de empresas tiene un grado de
nocividad suficiente para ser considerado una restriccion de la competencia
«por el objetor en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, debe atenderse al
contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al
contexto economico y juridico en el que se inscribe. Al apreciar dicho contexto,
se debe considerar también la naturaleza de los bienes o de los servicios
afectados, asi como las condiciones reales del funcionamiento y de la
estructura del mercado o mercados pertinentes. >

En otras palabras, la determinacion de una conducta como restrictiva por su objeto
debe considerar, entre otros factores, la estructura del mercado y la naturaleza de la
conducta; por lo mismo, no es un analisis meramente formal del acuerdo, sino también
toma en cuenta otros factores.

Whish y Bailey resumen las distintas conductas entre competidores que, por la
experiencia jurisprudencial, pueden ser consideradas como restrictivas por su objeto,
en las siguientes: fijacion de precios, intercambios de informacion que reducen la
incertidumbre del comportamiento de los competidores, distribucién de mercados,
limitacion de la produccion, limitacion de ventas, ventas exclusivas colectivas, pagar
para demorar la entrada de competidores y manipular indices financieros: cuando las
conductas son verticales, estas también podrian ser sancionables por su objeto en los
siguientes casos: cuando impongan precios minimos de reventa. limiten las
exportaciones dentro del mercado tinico, acuerdos de distribucion exclusiva que no
reunan ciertas condiciones, y en ciertos casos en los que la conducta vista en contexto
pueda demostrar que es lo suficientemente dafiina?®.

Por otro lado, a diferencia de la presuncion de hecho que gira en torno a una conducta
que ha sido sefialada como anticompetitiva por su objeto, el analisis de los efectos de
una conducta no parte de certeza alguna y debe por tanto demostrarse una afectacion.
real o potencial, apreciable a la competencia, a fin de que la misma pueda ser objeto
de sanciones por parte de la autoridad de competencia.

En este sentido, si un acuerdo o conducta no es restrictivo a la competencia por su
objeto, la autoridad de competencia debe analizarlo considerando sus efectos. reales
o potenciales, en el mercado; al respecto, la Comision de la Unién Europea aclara que:

* Tribunal de Justicia de la Union Europea. Caso C-67/13 P. Véase también, en ese sentido, el caso
C-32/11 Allianz Hungdria Biztosito y otros.
% Op. cit. Whish, Richard y David Bailey, p. 131.
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“[e]n el caso de restricciones de la competencia por efecto, no hay presuncion
de efectos anticompetitivos. Para que un acuerdo sea restrictivo por efecto,
debe afectar la competencia real o potencial hasta el punto de que, en el
mercado relevante, se puedan esperar efectos negativos sobre los precios, la
produccion, la innovacion o la variedad o calidad de los bienes y servicios con
un grado razonable de probabilidad. Tales efectos negativos deben ser
apreciables [ ... ] no se aplica cuando los efectos anticompelitivos identificados

227

son insignificantes |...]

De tal forma, cuando una conducta no €s considerada como restrictiva por su objeto,
se debe estar a sus efectos, mismo que €s resumido por la Comision de la Union
Europea, de la siguiente manera:

“para analizar los efectos restrictivos de un acuerdo, en principio es preciso
definir el mercado de referencia. También debe en principio examinarse y
evaluarse. entre otras cosas, la naturaleza de los productos, la posicion de
mercado de las partes, de los competidores y de los compradores, la existencia
de competidores potenciales y el nivel de las barreras a la entrada. Sin
embargo, en algunos casos puede que haya que demostrar que hay efectos
anticompelitivos directamente, d través del andlisis de la conducta de las
partes en el mercado’".

Asi. este analisis demuestra la perspectiva economica que la autoridad de competencia
europea toma en cuenta para establecer los efectos de una determinada conducta,
permitiéndose un simil con la regla de la razon previamente abordada; por ejemplo, en
el caso Technique Minicre c. Maschinenbau Ulm, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea consideré que un contrato de distribucion exclusiva debe ser
analizado en su contexto econdémico, tomando en cuenta todos los elementos que lo
comprenden, como los productos afectados, la ventajas y desventajas que el mismo

oftece al mercado, entre otros™.

En definitiva, la clasificacion de una conducta como restrictiva por su objeto o por su
efecto, determina el tipo y la cantidad de prueba necesaria para que la conducta sea
considerada como anticompetitiva. Sin embargo, el analisis que se necesita para
calificar a una conducta como restrictiva por su objeto, requiere hasta cierto punto
hacer un analisis sobre la estructura del mercado: asimismo, los efectos pueden
inferirse también de la estructura del mercado y la naturaleza de la restriccion. Tanto
una como la otra pueden ser exentas si cumplen con determinadas condiciones. De esta
forma, la distincion no siempre es tajante, ni clara.

27 Comisién de la Union Europea. Guia para la aplicacion del articulo 81 (3) del Tratado. 2004.

2 jdem.

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Caso 56/65 Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm.
1966.
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d) Restricciones por objeto/efecto y regla per se/regla de la razén.- Definidos que han
sido ambos conceptos, pareceria ser que el analisis de conductas a partir de su objeto
es perfectamente compatible e intercambiable con el de la regla per se aplicada en el
derecho estadounidense. No obstante, como aclaran Whish y Bailey:

"Cuando existe una infraccion per se, no estd abierta a las partes del acuerdo
la posibilidad de argumentar que no restringe la competencia pues pertenece
a una categoria de acuerdo que, por ley, se ha determinado como restrictivo
de la competencia. Sin embargo, hay una diferencia importante en la
legislacion de la UE en que, incluso si un acuerdo tiene como objeto la
restriccion de la competencia, es decir, que infringe el articulo 101 (1) per se,
las partes todavia pueden argumentar que el acuerdo cumple los términos del
articulo 101, apartado 3. Esta posibilidad no existe en la ley de los EE. UU

/'.“]"30.

Es decir que, si bien a priori un acuerdo puede ser baremado como anticompetitivo,
Gnicamente por su sola constitucion a la luz de la regla per se y la evaluacion de
restricciones por su objeto, es preciso identificar la gran diferencia entre ambos
estandares de valoracion misma que estriba en la posibilidad que ofrece el modelo
europeo a los presuntos implicados de aportar informacion y argumentos a la autoridad
de competencia, tendientes a desvanecer las preocupaciones generadas en torno a una
determinada préctica comercial o sopesar sus beneficios por sobre las desventajas de
su aplicacion, cuya aceptacion permitiria que dicha conducta sobreviva al escrutinio
de la autoridad de competencia.

También se ha discutido si, al analizar los efectos del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, debe hacerse un andlisis al estilo de la “rule of
reason” norteamericana. Whish y Bailey, aproposito de esta discusion, indican que las
diferencias sustanciales existentes entre la normativa norteamericana y la europea
impiden que la terminologia de los Estados Unidos se utilice directamente’". Siguiendo
esta linea, la Comision de la Union Europea sefiala que:

“La estructura del articulo [101] no permite, sin embargo, ir mds lejos: en
efecto, efectuar mds sistemdticamente, en el articulo [101] 1, el andlisis de los
aspectos pro y anti competitivos de un acuerdo restrictivo, conduciria a vaciar
de su sustancia el articulo [101] 3, modificacion que solo una revision del
Tratado podria realizar. Seria bastante paraddjico vaciar el articulo [101] 3

% Op.Cit. Whish, Richard y David Bailey, p. 121.
* Op. cit. Whish y Bailey,p. 142.
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de su sustancia siendo asi que esta disposicion contiene en realidad todos los
i oy g e g e
elementos de una «norma de razon 732 (énfasis afiadido).

En otras palabras, dicha Comision reconoce que la normativa europea, con su
estructura tripartita, tiene una metodologia distinta que la de la regla de la razon de
Estados Unidos, misma que tiene su propia técnica para ponderar las posibles
justificaciones de una conducta anticompetitiva, sin que aquello suponga que el
andlisis por objeto y la regla de la razon sean mutuamente excluyentes, dado que ambas
admiten una justificacion.

Aplicabilidad de la regla de la razén y la regla per se en la legislacion
ecuatoriana.-La dicotomia efecto-objeto europea ha sido reconocida expresamente
por la legislacion ecuatoriana en materia de competencia, por ejemplo en el articulo
11 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que prescribe:

“Estdan prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la
presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o
conductas realizados por dos o mds operadores economicos, de cualquier
forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes
o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia
econémica o el bienestar general” (las negrillas no corresponden al texto
original)

[]

Son nulos de pleno derecho los acuerdos, practicas, decisiones y
recomendaciones que, estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en este
articulo, no estén amparados por las exenciones previstas en la presente Ley.”
Asimismo, en el articulo 4 del Reglamento para la aplicacion de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, se establece que:
“Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de las conductas y
actuaciones de los operadores econdmicos, analizard su comportamiento caso
por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones, tienen por objeto o
efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la
compelencia, o atentar contra la eficiencia economica, el bienestar general o
los derechos de los consumidores o usuarios” (las negrillas son mias)

De la misma manera y en concordancia con el articulo 101 (3) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, el articulo 12 de la Ley Orgénica de Regulacion

32 Comision de la Union Europea. Libro blanco sobre la modernizacion de las normas de aplicacion de
los articulos 85 y 86 del tratado CE. Para 57.
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y Control del Poder de Mercado plantea una exencion a las prohibiciones —por objeto
o efecto- contempladas en el articulo 11 antes citado, acorde al siguiente detalle:

“Art. 12.- Exenciones a la prohibicion.- Estdn exentos de la prohibicion
contenida en el articulo anterior los acuerdos que contribuyan a mejorar la
produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a
promover el progreso técnico o econémico, sin que sea necesaria autorizacion
previa, siempre y cuando se cumplan todas las siguientes condiciones: a.
Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus
ventajas; b. No impongan restricciones que no sean indispensables para la
consecucion de aquellos objetivos; y, c¢. No otorguen a los operadores
economicos la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados. ™

Es evidente entonces como la normativa ecuatoriana en materia de competencia no
solo replica la division entre conductas sancionables por su objeto y efecto del modelo
europeo, sino que también recoge su estructura tripartita. Por el contrario, ninguna
disposicion de la normativa primaria o secundaria vigente en el Ecuador, en materia
de competencia, hace referencia directa o indirecta a la regla per se o la regla de la
razon, hecho que permite inferir, al menos preliminarmente, que dicho estéandar para
la evaluacion de conductas no es aplicable a la luz de nuestro derecho positivo.

En tal contexto, como bien lo han sefialado autoridades del derecho de competencia
europeo, una aplicacion literal de la terminologia del derecho de competencia de los
Estados Unidos, se apartaria de los requerimientos propios del texto legal, dado que
conforme se sefialé en lineas precedentes, este iltimo sistema evaltia los acuerdos bajo
un régimen distinto.

Asi, en primer lugar, no existe en el sistema europeo una categoria legal idéntica a la
regla per se para la sancion de conductas, pues toda infraccién, sin importar su
gravedad, permite a los acusados alegar que la misma debe ser exenta de toda pena,
por cumplir con los requisitos establecidos por la misma norma, léase articulo 101(3)
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea o el articulo 12 de la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, situacion que resulta imposible bajo
la regla per se.

En segundo lugar, el andlisis de los efectos establecidos en el primer inciso del articulo
11 de la LORCPM tampoco es idéntico a la regla de la razon, por cuanto, como bien
ha sefialado la Comision Europea, el andlisis de beneficios y eficiencias que
justificarfan a una restriccion, debe ser evaluada bajo el régimen de la exencion, que
en el caso ecuatoriano se encuentra recogido y tasado en el articulo 12 de la Ley

36



R
ol e
Superintendencia \d (ks

de Control del
Poder de Mercado

=i

Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, cuya carga probatoria
corresponde a quien la alega.

Abundando mas sobre este respecto, el articulo 18 del Codigo Civil ecuatoriano
establece los métodos generales para la interpretacion legal, sefialado expresamente
que: “[c/uando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritnd”, de 1o cual es posible inferir que, en virtud de la
claridad que ofrecen las disposiciones tanto de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado como las de su Reglamento, mal haria esta autoridad en
reconocer estandares no previstos en desmedro de los que efectivamente s¢ encuentran
positivados, € ignorando la tradicion juridica a la que se adscribe el Derecho de
Competencia ecuatoriano, s decir la europea.

En conclusion, tal como ha sido concebida la legislacion ecuatoriana en materia de
competencia, tanto la regla de la razon como la regla per se son inaplicables, so pena
de contravenir norma expresa; no obstante, tal como se abordara en el acapite
siguiente, la sancion de conductas por su objeto no excluye la aplicacion de la regla de
la razon.

La regla de la razén no excluye el régimen de la prohibicion de conductas por su
objeto.- La regla de la raz6n, como se explicd, implica un tipo de procedimiento que
excluye al analisis per se; no obstante, su aplicacion no obedece a un procedimiento o
resultado uniforme, toda vez que la cantidad y calidad del acervo probatorio necesario
para su verificacion dependera de cada caso.

Asi por ejemplo, en el caso California Dental Association c. FTC, la Corte de
Apelaciones del Noveno Circuito de Estados Unidos reconocio que en aquellos casos
donde los efectos anticompetitivos son ‘ntuitivamente obvios, no se requiere un
analisis exhaustivo®, y que por tanto la aplicacion de una “regla de la razon abreviada”
seria suficiente para sancionar una conducta cuyos efectos eran facilmente apreciables
como nocivos para la competencia.

En este sentido, la Corte observo ademas que no todas las reclamaciones de “antitrust”
que caen fuera del ambito estrecho de la ilegalidad per se justifican el analisis detallado
de la regla de razon prescrito en el caso “ unta de Comercio de Chicago conira
Estados Unidos™; al respecto, el profesor Cavanagh, aproposito de las denominadas
ilegalidades presuntivas que han sido extensamente desarrolladas por la Comision
Federal de Comercio de los Estados Unidos, apunta que:

33 Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de los Estados Unidos. Caso Chicago Board of Trade v.
United States, 246 U.S. 231. 191 8.
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“[d]e este modo, el Tribunal rechazé cualquier idea de que el andlisi
primera seccién [Sherman Act] es dicotémico, es decir, que las restricciones
del comercio caen en una de dos categorias: violaciones per se, que se
condenan de plano; o violaciones de la Regla de la razon, que se condenan
solo después de un andlisis detallado de los efectos anticompetitivos y los
beneficios procompetitivos. Mds bien, sugirio que la conducta se adjudique en
una escala movil y que "la calidad de la prueba requerida debe variar segin

s de la

las circunstancias "**.

Es decir que, si de los hechos de un caso se desprenden altas probabilidades de que
una conducta pueda mirarse como anticompetitiva, la demostracion de la forma de la
conducta y la estructura del mercado bastara para revertir la carga de la prueba al
operador econémico imputado, quien deberd demostrar una Justificacion suficiente y
apropiada para desvirtuar las preocupaciones de la autoridad de competencia.

Para ciertos tipos de practicas el escepticismo es mayor, al punto que algunas cortes y
doctrinarios hablan de una categoria nueva de andlisis que es la regla de la razon
truncada, también conocida como regla de la razén abreviada o “quick-look”. Bajo esta
categoria de aplicacion de la regla de la razon, los efectos anticompetitivos de una
conducta en particular son tan obvios, que no se ocupa un andlisis exhaustivo de los
mismos y por ende, su notoriedad los torna en sancionables, como efectivamente
ocurrirfa en el caso de colusién entre oferentes dentro de un mismo procedimiento de
licitacion.

Este tipo de andlisis —regla de la razon truncada o “quick look™- en mucho se asemeja
al tratamiento que se da a ciertas conductas sancionables por su objeto, cuando de las
caracteristicas de la préctica, vista en relacion con las particularidades del mercado
afectado, los efectos anticompetitivos actuales y potenciales derivados de la misma
son evidentes y por ende sancionables, por su objeto. Nada obsta, sin embargo, para
que la misma sea justificada bajo ciertas condiciones por parte del operador econdomico
acusado.

Un claro ejemplo de esta interfaz entre la regla de la razon y la sancion de conductas
por su objeto, es apreciable en el tratamiento de conductas verticales por parte de
ambos regimenes —norteamericano y curopeo- como por ejemplo en el caso Leegin, la
Corte Suprema de los Estados Unidos dictamind que ningun acuerdo vertical, aun
cuando este se emplee para la fijacion de precios, puede ser analizado bajo la regla per
se, y debe ser analizada bajo la regla de la razon; por su parte, este mismo tipo de
conductas, han sido analizadas en el régimen europeo, por su objeto.

** Cavanagh, Edward. Whatever Happened To Quick Look? University of Miami Business Law
Review 39. 2017, p. 39.
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Al respecto, como notan Whish y Bailey, el analisis de una misma conducta bajo
distintos estandares —regla de la razon/objeto- no separ6 a las dos autoridades de
competencia, sino que por ¢l contrario las acerco, puesto que en Europa este tipo de

practicas han sido siempre justificables bajo el régimen exenciones™.

Consideraciones para el cumplimiento de la sentencia de 19 de octubre de 2019
emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la CNJ.-
En cumplimiento a lo prescrito en el articulo 314 del Cddigo Organico General de
Procesos (COGEP) y tomando en cuenta el analisis doctrinario precedente, se
considera que la observancia de la resolucion de la Corte Nacional de Justicia, es
compatible con un estudio que contemple un analisis caso por caso, un examen de
razonabilidad, un diagnostico de efectos actuales o potenciales; con la contemplacion
de la estructura del mercado, de la naturaleza de la conducta, del contexto de la misma
en general y sus objetivos, en funcion del andlisis que la autoridad de competencia
considere pertinente; consideraciones que se encuentran contenidas en los articulos 3,
11,12y 79 de la Ley, y 4 de su Reglamento; consideraciones que se encuentran en
armonia con el analisis de una conducta por su objeto.

En este sentido, los operadores economicos investigados por conductas sancionables
por su objeto, tipificadas en el undécimo articulo de la LORCPM, no seran susceptibles
de sancion, siempre que la conducta investigada es debidamente justificada con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 12 ibidem. Lo anterior a todas luces ocupa un analisis de
razonabilidad de la presunta practica anticompetitiva por parte de la SCPM.

Por su parte, la demostracion de la existencia de un acuerdo o practica que atente contra
la competencia, por parte de este organismo técnico de control en un mercado relevante
definido teniendo en cuenta su estructura, las caracteristicas de las partes involucradas
y el tipo de restriccion, seria suficiente para que la misma sea sancionable, en
concordancia con el tercer articulo de la LORCPM vy cuarto de su reglamento;
considerando por ejemplo que si los oferentes calificados dentro de una subasta
coludieran o coordinaran sus acciones, resultaria intuitivamente obvio que el efecto
potencial de aquellas actividades implicarian el impedimento o la restriccion o el
falseamiento o la distorsion de la competencia, sin que aquello necesariamente ocupe

un analisis exhaustivo o un analisis de lo que la doctrina llama “full blown rule of

reason”, més que el acaecido en perjuicio de la competencia.

En este punto es preciso sefalar que al ser la competencia, un bien juridico tutelado
por la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, es en si misma
objeto de proteccion, y su afectacion es sancionable, independientemente del dafio que
pudiese existir a la eficiencia econdmica o al bienestar general.

35 Op cit. Whish y Bailey, p. 127-128.
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Sin perjuicio del andlisis precedente, en la sentencia del 19 de octubre de 2017, la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia. en
su considerando decimotercero considera que: “[...] la Superintendencia sanciona
[...] en el presente caso por falsear o distorsionar la competencia, entonces debe
aplicar la regla de la razén que exige que se compruebe que los operadores
econdmicos han perjudicado a la competencia o al consumidor o al mercado, en el
mercado relevante que la propia Superintendencia haya determinado en cada caso
concreto”. (El énfasis no pertenece al original); es decir que para dar cumplimiento de
la sentencia emitida por la Sala Especializada se requiere analizar las afectaciones
sobre al menos uno de estos tres factores: (i) la competencia, (ii) los consumidores, o
(iii) el mercado.

Con respecto al punto (i) sobre las afectaciones a la competencia, cabe primeramente
destacar que el posible escenario contrario al de una concertacion, seria el de un
ambiente hipotético de apropiada competencia en un mercado relevante, donde cada
oferente propusiera su mejor oferta de manera independiente. Por ende, una presunta
concertacion entre operadores economicos dentro de un proceso de contratacion por
ejemplo, en si misma, evidenciaria la falta y el dafio a la competencia por parte de los
oferentes dentro del mercado relevante.

Previo a analizar los puntos (ii) y (iii) sobre las afectaciones a los consumidores y al
mercado respectivamente, resulta pertinente revisar ciertos conceptos de doctrina

econdmica’®:

- Monopolio: cuando existe un unico productor en el mercado; en esta situacion los
precios tienden a ser los mas altos por el gran poder de mercado que ostenta un
monopolio, y donde la diferencia entre el precio y el costo de un producto también
tiende a ser el mas amplio.

- Competencia perfecta: cuando existe un nimero lo suficientemente grande de
productores en el mercado, que hace que cada uno de ellos tenga un disminuido
poder de mercado, y donde consecuentemente los precios suelen ser los mas bajos
y los mas cercanos al costo de produccion.

- Excedente del consumidor: es el exceso que dejan pagar los consumidores
cuando encuentran precios mas bajos en el mercado. Este excedente alcanza su
nivel méximo cuando hay una situacién de competencia perfecta, y viceversa, su
nivel mas bajo en situaciones de monopolio.

* Tirole, Jean. The Theory of Industrial Organization. lera. ed. Cambidge: The MIT Press, 1988. pp-
7-9, 66— 69,

40



B AN
___C&-‘%Lm N f:{[:f.‘{(k&

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

- Excedente del productor: es la ganancia o utilidad de los productores en el
mercado. Su nivel méaximo suele ser el mas alto en casos de monopolio.

- Bienestar: es la suma de los excedentes del consumidor y del productor.

Bajo estos conceptos, la doctrina economica prevé que los niveles més altos de
bienestar y por tanto de excedente del consumidor se alcanzan en un ambiente de
competencia perfecta, y por el contrario, sus niveles mas bajos son registrados en una
situacion de monopolio; en otras palabras, la pérdida del bienestar es mas profunda
cuando solo existe un productor en el mercado que maximiza sus ganancias. Por otra
parte, el excedente del productor puede alcanzar su mayor nivel, igualmente en los
casos de monopolio; no obstante, este se alcanza en perjuicio del excedente del
consumidor en particular, y del bienestar general globalmente. Adicional, de forma
general, el excedente del productor no sera lo suficientemente grande como para que
el bienestar general, en situaciones de monopolio, sean iguales 0 mayores que los de
competencia perfecta.

En conclusion, y con base a los criterios expuestos, cabe resaltar que tanto la
competencia perfecta como el monopolio son dos casos extremos en el mercado, pero
que tienen connotaciones puntuales dentro de la doctrina: entre mayor sea el nivel de
competencia en el mercado, mayores seran los niveles de bienestar y de excedente del

consumidor que se generen en el mismo.

De esta manera, en relacion con el punto (i), sobre las posibles afectaciones a los
consumidores, ante la ausencia de una efectiva competencia, ¢stos pueden receptar
mayores precios de compra, privacion de mejores ofertas y por consiguiente, su
excedente como consumidores podria resultar afectado. Alineado con la doctrina
econdmica seialada anteriormente, si los operadores econdmicos oferentes o
productores realizasen actos de genuina competencia en el mercado (es decir, si en el
mercado se comportasen como operadores independientes, en lugar de operadores
aparentemente concertados), la oferta final o sus precios pudiesen ser de menor valor
en la practica. Asimismo, con respecto al punto (iii) sobre las posibles afectaciones al
mercado, la misma ausencia real de competencia en un mercado relevante pudiese no
solamente causar afectaciones del excedente del consumidor sino también al bienestar
general.-

DECIMO SEGUNDO.-

Por todo lo expuesto, amparado en las disposiciones establecidas en los articulos 75, 76 y 82
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo 67 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad. RESUELVE:
PRIMERO.- DECLARAR de oficio la nulidad de la Resolucion de 01 de abril de 2019 a
las 09h30, suscrita por los miembros de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, por
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cuanto se ha evidenciado que la misma posee un vicio insubsanable de motivacion al haber
sido emitida sin contar con los expedientes integros de investigacion y sancion Nos. SCPM-
[IAPMAPR-EXP-2013-026 y SCPM-CRPI-2015-019, respectivamente.- SEGUNDO.-
ACEPTAR parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por el operador econdomico
RECAPT S.A. respecto de que se deje sin efecto en acto administrativo contenido en la
Resolucion de fecha 01 de abril de 2019 emitida por la Comisioén de Resolucion de Primera
Instancia (CRPI); se NIEGAN por improcedentes las pretensiones de que se declare que
RECAPT y SOLNET no incurrieron en conducta ilegal alguna durante el proceso de
contratacion No. SIE-IESS-015-2011; y. que se declare la nulidad desde el inicio del
procedimiento administrativo.- TERCERO.- DISPONER a la Comision de Resolucion de
Primera Instancia (CRPI) en el plazo de noventa (90) dias emita la resolucion correspondiente
en observancia de la sentencia de 19 de octubre de 2017 expedida por la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia, para lo cual debera contar
con los expedientes integros de investigacion y resolucion Nos. SCPM-IIAPMAPR-EXP-
2013-026 y SCPM-CRPI-2015-019, respectivamente, que reposan en la Secretaria General de
la SCPM.- CUARTO.- Remitase la presente Resolucion, a la Intendencia General de Gestion
a fin de que por su intermedio se disponga a la Direccién Nacional de Administracion de
Talento Humano de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que, en el ambito
de sus competencias inicie el tramite disciplinario de ser pertinente.- QUINTO.- Notifiquese
a las partes procesales, a la Comision de Resolucion de Primera Instancia, a la Intendencia
General de Gestion y a la Intendencia General Técnica. CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

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