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»  Organo de Resolucion:  Superintendencia de Control del Poder de

Mercado
»  Organo de Sustanciacion:  INICPD
Expediente CRPL: SCPM-IGT-INICPD-003-2019-R
=  Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-020-2019
Denunciante: Luey Manela Tobar Silva
e  Denuncindos: BREM CIA. LTDA,
*  Apelante: Lucy Mariela Tobar Silva

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO .- Quito, DM, 18
de octubre de 2019 a las 12h30 VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
superintendente de Contral del Poder de Mercado. conforme con la accidn de personal No.
SCPM-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, en conocimiento del presente recurso
de apelacion, ¥ en uso de mis facultades legales, considero:

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

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- La wamitacion del expediente en esta instancia
Jerirguica, no adolece de vicios de procedimiento, ni se¢ han omitido solemnidades sustanciales
que puedan generar nulidad procesal: por lo que esta Auoridad declara la validez del mismo. -

TERCEROD.- LEGALIDAD DEL RECURS(O.- La sefora Lucy Maricla Tobar Silva,
medinnte eserito de 14 de agosto de 20019 a las 13h36, ingresado en la Scerctaria General de
esty Supenintendencia de Control del Poder de Mercado con ndmero de trdmite 113 140477,
mterpust Recurso de Apelacion en contra de Ia Resolucion de 16 de julio de 2019, notificada
el mismo dia y emitida por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Pricticas
Desleales (INICPD). La recurrente ha cumplido asi con el principio de oporiunidad esiablecido
en ln Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado (LORCPM), en cuyo articulo
67 dispone: (... ) El término para la interposicidn del recurse serd de 20 diay contados a
purtir del die siguicnte al de fa notificacidn def acfe administrative recurrido. .07 (las
negrillas no son propias del texio),-

CUARTO.- ACTO IMPUGNADCO.- El acto impugnado por la sefiora Luey Mariela Tobar
Silva es la Resolucion de 16 de julio de 2019, notificada ¢l mismo dia, emitida por la
Intendencia Nacional de Investigacion ¥ Control de Practicas Desleales, que resolvid negar el
Recurso de Reposicion en contra de la Resolucion de archivo de 23 de abril de 2019, a las
15hid), dentro del expediente de investigacion No. SCPM-IGT-INICPD-0D3-2019.

QUINTO.- SOBRE LA PRETENSION DEL RECURRENTE.- La sefiora Lucy Mariela
Tobar Silva, a traves de su escrito de apelacion solicita a esta Autoridad: (... que se defe sin
efecto la resolucion neificada el 16 de julio de 2009 v por e, declare el inicio de la
imvestigaciion para determingr si hubieron actoy de competencia desleal por parie de la
dentnciada BREM ™, misma que la basa en las siguientes argumentaciones: a) Que la
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Intendencia Nacional de Investigacion v Control de Pricticas Desleales ha tomado en cuenta
las alegaciones presentadas por el operador econdmico BREM ClA LTDA en la tramitacion
del Recurse de Reposicion pese a que éstas fueron presentadas fuera del término otorgado; b)
Que los articulos 25 v 26 de la LORPCM tienen una noturilesn sulonoma y en consecuencia
las conductas denunciadas deben ser analizadas de conformidad con los actos de denigracion
tipificados en el literal a) v ¢) del numersl cuarto del articulo 27 de la LORCPM: ¢) Que las
conductas contenidas en el articulo 27 numeral 4 literales a) vy ¢) de la LORCPM no réguicren
un andlisis de los efectos potenciales o reales de la condueta.-

SEXTO.- CONSTANCIA PROCESAL RELEVANTE.- a) De la revision del expediente de
investigacion signado con ¢l No. SCPM-IGT-INICPD-003-2019. se evidencian las siguientes
constancias procesales relevantes: i) Denuncia presentada por la sefiora Lucy Mariela Tobar
Silva en contra del operador econdmico BREM CIA LTDA. ingresada en la Seeretaria General
de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 28 de febrero de 2017 a las 12h33
y signada con el nimero de wramite D 126320; i) Providencia de 11 de marzo de 2019 & las
12h30, por medio de la cual la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Practicas
Desleales dispone al denunciante que aclare v complete la denuncia; iii) Escrito de aclaracion
v complementacion presentados por Ia sefiora Lucy Mariela Tobar Silva, ingresados en la
Secretaria General de esta Supenniendencia de Control del Poder de Mercado el |13 de marzo
die 20019 a las 14054, con nimero de trimite [D 127368; iv) Providencia de 18 de marzo de 2019
a las 14hi0, mediante la cual la Intendencia Nacional de Investigacion v Control de Practicas
Desleales califico la denuncia presentada v dispuso correr truslado con la musma al operador
eeonomico denundiado, a fin de que en el térming de guinee (15) dins presenten sus
explicaciones: v) Escrite de explicaciones del operador econdmico BREM CIA LTDAL U8 de
abrl de 2009 a lus 12h24, signado con ¢l ndmero de trdmite 1D 129571; vi) Resolucion de
Archivo de 23 de abril de 2019 a las 13h00, mediante la cual la Imendencia Nacional de
Investigacion v Control de Pricticas Desleales dispone el archivo del expediente de
mvestigacion  signado con el Nro. SCPM-IGT-INICPD-003-201%: b) Del expediente
administrative No. SCPM-INICPD-B03-2019-R, s¢ observan las siguienies conslancias
procesales relevanies: i) Eserito que contiene ¢l Recurso de Reposicion presentado por L sefiors
Lucy Mariela Tobar Silva ingresado en la Scerctaria General de la Supenntendencia de Control
del Poder de Mercado el 17 de mavo de 2019 a las 1 2hi4, con el nimero de tramite [ 132774
it} Prowvidencia de 17 de mayo de 2019 a las 14h54, mediante o cual, la Intendencin Nacional
de Investigacion v de Control del Poder de Mercado, avocd conocimiento del expediente de
reposicion vy dispuso correr traslado a las partes con el eserito que contiene ¢l recurso, a [in de
que s pronuncien; i) Escrito presentado el operador econdmico BREM ClA LTDAL
ingresado en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mereado ¢
27 de febrern de 2019 o las 16029 signado con nimero de tramite [ 133461 iv) Resolucion
de 16 de julio de 2019 mediante la cual ¢l shogado Pablo Carrasco Torrontegui en su calidad
de Intendente Nacional de Investigncion v Control de Practicas Desleales, niega el Recurso de
Reposicion presentado por la sefiom Lucy Mariela Tobar Silva v ratifica en todas sus partes la
Resolucion de 23 de abril de 2019 a las 15h00; ) Del expediente adminstrativo signado con el
No. SCPM-INJ-DS-RA-020-2019, sc observan las siguicnles constancias  procesales
relevantes: ) Escrito que contiene ¢l Recurse de Apelacidn presentado por la sefiora Luey
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Maricla Tobar Silva, ingresado en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado el 14 de agosto de 2019 a las 13036, signado con ¢l nimero de tramite D
| 40477: iy Providencia de 21 de agosto de 2019 a las 16h30 mediante la cual ¢l Superintendente
de Control del Poder de Mercado, avecd conocimiento, admitid a trimite el expediente de
apelacion y dispuso correr traslado al operador econdmico BREM CIA. LTDA,, con el escrito
que contiene el recurso de apelacion a fin de que s¢ pronuncie en ¢l wWrmino de tres (3) dias; iii)
Iserito de alegaciones presentadas por ¢l operador econdmico BREM CIA. LTDA., ingresado
en la Secretaria General de ln Superintendencia de Control del Poder de Mercado ¢l 26 de agosio
de 2019 a las 15h52, signado con el nimero de trimite 1D 141930; iv) Acta y audio de
Audiencia Pablica de 27 de septiembre de 2019 o las 10h30,-

SEPTIMO.- NORMATIVA LEGAL APLICABLE.- Para ¢l andlisis del acto materia de la
impugnacion, ¢s necesario considerar lo establecido en la norma; asi, la Constitucion de ln
Repiblica del Ecuador -CRE- prevé: “Art. 75 Toda persona tiene devecho ol aecesa
eratidio a la fusticia y o la lntela efectiva, fimparcicd y expedita de sus derechos e Imtereses, con
swjeciin  los principios de inmediacidn y celeridad, en nimgiin caso gquedard en indefension
El incumplimiento de las rexoliciones judiciales serd sancionado por la ley”; “Art. 76.- En
toddo procesa en el gue se determinen derechos y obligaciones dle cralguier orden, se asegurara
el derecho al debide proceso que inchiird las siguientes gavantios basicas: 1. Correspomde a
fodder anitoridad admintsivativa o judicial, garantizar el eumplimiento de las mormas v los
derechos de las partes. (...) 7. El derecho de las personas a la defensa tncluira las sigufentes
parantios: {...) 1) Lax resoluciones de los poderes priblicos deberdn ser mativadas. No habed
mustivacion si en la resolucion mo se enmeian las mormas o principios furidices en gue se funda
v i se explica la pertinencia de su aplicocion a los antecedentes de hecho; m) Recurrir el fallo
o resolucion en todas les procedimientos en los gque se decida sobre sus derechos™; “Art. 82.-
El derecho a la seguridad juridica se Surlamenta en el respelo o la Constitueion v en il
existencia de normas furidicas previas, claras, priblicas y aplicadas por lax antoridades
competentes. ") “Art, [73.- Los actas admintsirativos de cualguier atorided del Estado podren
ser impugnados, tanto en la via adminisirativa como ante los corvespondientes drganos de la
Funcidn Judicial™; “Art, 226.- Las instituciones del Extado, suy organismaos, dependencias, las
servidoray o servidores priblicos v lay personas gue actiien en virtud de tma potestod estatal
ciercerdn solamente fas competenciay y facultades gue fes sean atribuidas en la Constitucion
vl dey ()" #Art 227, La adwinistracion piblica constituye un servicio a la colectividad
que se rige por los principioy e eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, dexconcentraciin,
descemralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evalwacion, ™
La Lev Orginica de Regulacion y Control del Poder de Mercado establece: “drt. 27-
Pricticas Desleales.- Entre ofras, se consideran preictices desteales, fas siguienies: 4,- Aclog
de denigracion - Se considera desleal lo realizacidn, wilizacion o difusidn de aseveraciones,
indicaciones o menifestaciones sobre lo actividad, ¢! producto, las presiaciones, el
extablecimiento o las relaciones mevcantiles de un tercero o deé sus gestores, que puedan
menoscabar s ceddite en ol mercado, a mo ser gue sean exactas, verdoderas y perfinenies.
Constituyen actos de denigracidn, entre otrox: a) Realizar, whilizar o difimdir aveveraciones,
indicaciones o manifestaciones incorrectas o falsay w omiiie lax verdaderas, con el obfeto o gue
tertgan por efects, real o potencial, menascabar el crédite en el mercado del afectodo. )
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Realizar, willizar o difundir aseveraciones, indicaciones o manifestaciones que, debido al tono
de desprecio o ridiculo, sean susceptibles de wenoscabar el crédito del afectado en ef mercado,
Las conductay descritas en lox literales b) y ¢} del presente articulo se presumen impertinentes,
sin admitiv prueha en comrario; Art. 44.- Atribuciones del Superintendente - Son arvibuciones
v deberes del Superintendente, ademds de los determinados en esta Lev () 2. Conocer ¥
resolver de forma motivada los recursos que se interpusicren respecto de actos o resoluciones
conforme o previsio por esta Ley y su Reglamenta £} “Art. 67 - Recurso de Apelacidn o
Jerdrguico.- Los acros adwinistrativos emitidos en viriod de la aplivacion de esta Lev podrda
ser elevados al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso de
apelacian. que se presentard ante éste. Tambidn serdn susceptibles de recurso dv apelacidn
actos administrativos en lox que se niegue of recurso ordinario y horizontal de reposicion (... "

OCTAVO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.- Conforme se ha
indicado en el acdpite quinto de la presente resolucion, el operador econdmico pretende que
esta Autoridad deje sin efecto la Resolucion de 16 de julio de 2019 bajo las siguientes
argumenlaciones:

a) Que la INICT'D ha tomado en guenta las alegaciones presentadas por el operador geondmico
BREM CLA LTDA,, en la tramitacion del Recurso de Reposicion g pesar de gue estas fueron
presentadas fuera del i¢rmine otorgado.-Respecto a este punto, de la revision de los recaudos

procesales que constan dentro del expediente investigativo signado con el namero SCPM-I1GT-
INICPD-003-2019-R se observa que mediante providencia de 17 de mayo de 2019 a las 14h54
la Intendencia Nacional de Investigacion v Control de Pricticas Desleales (INICPD) dispuso
que se comn traslado con el contenido del Recurso de Reposicion presentado por la sefiora Lucy
Mariela Tobar Silva al operador econdmico BREM CIA. LTDA., a fin de que en ¢l término de
tres dias presente las respectivas argumentaciones, misma que fue notificada al denunciado ¢l
20 de mayo de 20019 a las direcciones sefialadas para dicho efecto: las alegaciones fueron
presentadas el 27 de mayo de 2019 a las 16028, esto es, en un tiempo superior al concedido por
el drgano de investigacion, argumentos que fueron mencionados en ¢l punto 3 de la Resolucion
de 16 de julio de 2019, Sin perjuicio’de aquello, esta Autoridad ha podido verificar que el seto
administrative impugnado no se sustenta en los argumentos presentados por ¢l operador
econdmico BREM CIA. LTDA., sino en elementos constantes en el expediente de investigacion
principal, que incluye la informacion que ha sido proporcionada por las partes involucradas v
que configuran la verdad procesal del mismo, sin que de aquello se desprenda ningin tipo de
vulneracion a los derechos de la recurrente ni que la mencion de las alegaciones del operador
eeonimico BREM CIA. LTDA. hayan alterado el fondo de la decision de la INICPD,

b) Que los articylos 25 v 26 de la LORCPM tienen una naturaleza auldnoma v en consecuencia
las conductas denunciadas deben scr analizadas de conformidad con los actos de denigracion
tipificados en el literal a) v ¢) del numeral guarto del articulo 27 de la LORCPM, Respecto a
esta afirmacion, es necesario precisar que la LORCPM, al ser la norma especial en materia de
Derecho de Competencia, establece el respectivo catdlogo de conductas que constituyen
infracciones a la ley ¥ que son objeto de investigacion ¥ sancion por parte de este organismo
léenico de control. Para analizar los argumentos presentados por el recurrente es necesario
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enftizar que la ley en referencia contempla las facultades, atribuciones, el dmbito de aplicacion,
la tipificacion de infracciones ¥ conductas anticompelitivas, asi como el procedimiento de
investigacion y sancion, Para ¢l ejercicio de la potestad punitiva en caso de determinar la
existencin de una infraccion a la ley, previamenie debe existir un procedimiento investigativo
a traviés del drgano facubtado para el efecto, en esle caso las intendencias, gue conducen su
investigacion a través de la ¢jecucion de diversas nctividades apegadas a la ley, al debido
proceso y al respeto de los derechos de los operadores veondmicos involucrados: y dentro del
procedimiento se puede archivar la investigacion en caso de no encontrar elementos suficientes
que evidencien a prima facie ¢l cometimiento de una practica anticompetitiva. En este contexio,
no se puede deliberadamente innovar la norma y adecuaria o cualquier conducta que se genere
en ¢l devenir del sistema propio de las negocisciones comercinles, pues. la administracion esti
impedida de cjercer aciuaciones arbitrarias que superen las competencias que la norma le ha
otorgado; por lo cual, es importante lomar en consideracion que la Constitucion de la Repiiblica
del Feuador determing en ¢l articulo 226 que los orpanos de la Administracion Pablica que
actian el ejervicio de la potestad cstatal anicamente podedn ejercer las compelencias ¥
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion v la ley. En esta linea de andl 1818, 8¢ 1T
imperante la observancin del principio de legalidad y los limites que éate impone. En virtod de
aquello, si bien no se puede negar que el Derecho de Competencia constiluye una rama especial
de la ciencia juridica, existen principios trunsversales que son los ejes lundamentales pard el
gjercicio de las facultades administrativas y que no pueden ser interpretados ni tergiversados
por parte de la aworidad, quien durante la tramitacion del expediente investigativo debe
garantizar el elective gjercicio de los derechos de los involucrados, incluidos el derecho a la
defensa v o la segoridad juridica establecidos en los articulos 76 numeral 7 y 82 de H
Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Se puede colegir en este punto que o INICPD dentro
del imbito de sus competencias, cstd lamada a investigar aquellas pricticas que son contrarias
i la Tibre competencia, en apego ol principio de legalidad y tipicidad, Asi, los articulos 25, 26
y 27 de la LORCPM son normas que s¢ encuentran dircetamente relacionadas con el tratamiento
de las practicas desleales; sin embargo, esto no implica que los anticulos 23 y 26 sean
auténomos, puesto que el articulo 23 de la LORCPM contiene una definicién genérica de lus
conductas que se consideran como desleales; por su pare ¢l articulo 26 ibidem establece fa
prohibicion general que modela las conductas desglosadas en ¢l anticulo 27 del misma cucrpo
legal. En este sentido, ¢l articulo 26 manifiesta que: “Prohibicidn. - (Quedan prohibidoy y serdn
sancionadas en los términos de la presenie Ley, los hechos, actes o practicas desfeales,
cinitlguiera sea la forma que adopien ¥ cualguiera sea o actividod ecomdmica ¢n e sc
manifiesten. cuandeo impidan, restrinfan, falseen o distorsionen la competencia, alenten conlra
la effciencia coondmica, o el bienestar gemeral o los derechos de los consumidores o wsmarios .
{Las negrillas no son parte del texto ariginal). De la lectura de la norma se desprenden dos
elementos esenciales a toda conducta, que o son excluyentes entre 81y que consisten en: 1) La
cjecuciin de todo hecho, acto o praclica desteal, cnalguiera sea la forma que adopten, Ta cual
implica que las modalidades de conducta que. pueden adoptar operadores econdmicos son
variadas. infinitas, y no delimitadas previamente, por lo que es necesario establecer mecamsmos
legales a través de la tipificacion de estos nuevas conductas que aparecen ¢n el desarrollo de
actividades econdmicas v que ademis pueden perjudicar a sus competidores o al interés generl,
con ¢l fin de otorgar proteccion a la libre competencia, sin gque aquello represente que sc puede
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concebir prematuramente el tipo o la forma en que pueda presentarse un acto, hecho o prictica,
¥ que sea nociva a las buenas costumbres y usos honestos: sobre este particalar Harry Nims
manilicsta: “mo exisie un indice de actos que constituyan competencia desionl Ningein profeta
hia inteniada predecir qué actos sevdn consideradoy de competencia desteal en el futuro. Loy
tribumales reconocen ol genio del infractor v declingr definir of franele, reservandose el derecho
de sravar con él, en cwalquier forma en que pueda presenlarse. El ingenio del compeiidor
desleal ex llimitado por definicidn. Su campo ex amplio v cambiante por sienmypre. Elyile
clasificacion o definicidn ™. Fn virud de lo expuesto, necesariamente debe considerarse o las
pricticas desleales sobre la base de tipos de infraccion, va que el tipo constituye la descripeion
objetiva respecto de cada una de las conductas que transgreden In ley. En el ordenamiento
juridico, la tipificacion de infracciones es una exigencia de cardicter constitucional contemplada
en el articulis 76 que garantiza la imposibilidad de sancionar a una persona por un acto u omision
que al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion?. Fste particular ha
sido recogido en varias sertencias de la Corte Nacional de Justicia, especilicamente ln Sala
Especializada de lo Contencioso Administrative ha sefialado: “f.§ Por aira parte, CASSAGNE
ha sostenide que el principio de tipicidad ex incompatible con las fornmday gendricas y
ablerias, xafvo en el cavo de lay sanciones disciplinarias, que se admite la wilizacidn de
conceplos juridicos indeterminados, o que justifica freme a la imposihilidad de precisa de
arnfemanc i en forma detalloda oy deberes profesionales del avente miblico, sin que ello
excluya la exigencia de coneretar, en cada caso, la conducta compritahle VA camexian con la
vislacide antifuridica de fox deberes administrativoy (Jorge Coviello Pedro, ponmencia " Base
constitucional de fa potestad sancionadora ", Derecho Adminisirativo en ef siglo XXT Adrus
DL Edivores, Lima 201 3, paging 4787 Se puede afirmar entonees que las infracciones tienen
reserva de ley, pues, la tipicidad no puede darse frente a una infraceion “general™ o “comin®™
debe necesariamente ¢l elemento constitutivo de la infraccion consistir en la adecuacion del
hecho, acto, o conducta que se considere como snticompetitivo al tipo deserito por la ley, pero
este lipo o figura no puede ser disperso, debe ser especifico v conereto, asepurando de este
mada que en fos procedimientos en los cuales s¢ determinen derechos v obhigaciones se asegure
el debido proceso y In tutela efectiva. Del mismo modo, los fallos de triple reileracion no son
meros actos instrumentales, sino que aseguran la eficacia de la adopcion de los criterios
esgrimidos, debatidos ¥ aceptados en casos andlogos, de ahi su im portancia en la aplicacion
obligatoria de estos preceplos jurisprudenciales que dan contenido al sistema generando
seguridad juridica. 2) Que impidan, restrinjan, falseen o distorsionen lo compretendia, aicaten
conira la eficiencia econdmica, o ol hienestar general. o los derechos de los consumidorey o
usuarios. En este sentido, se evidencia que la INICPD mediante Resolucion de 23 de abril de
2019 a las 15000, a fin de analizor los argumentos sefialados por la sefiora Luc v Mariela Tobar
Silva y BREM CIA. LTDA., en su escrito de denuncia. definid los mercados relevantes ohjeto
de ln investigacion v manifesid que: “(.. Ma afectacion real o potencial de las mereados
definidos se genera a foy infereses colectives de loy consumidares de las ol prablicas (... ) lo
gire predispane ef proteger el bien com tin fremte al interds particalar de los recirrentes en este
caso (.07 por su parte ¢l andlisis realizado por la Intendencia Nacional de Investigacion vy

" Mirmrs, Horey 13, “The Laow ayf Lifore Conysetarvom vl Trabemmirks ~, Mew York, 197, Vishiman i g 14, pirsdicoitm Tibre)
" Articabo P meral 3 de ln Constifucion Je s Repobdics dcd Eamdor
" Mesalueiin Mo [E5:2004 — Jiscto 022200 |
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Control de Pricticns Desleales se fundamenta de manera estricta con los principlos ¥
presupuestos establecidos en ¢l articulo 1 de la LORCPM, cuyo objeto consiste ¢n la blsgueda
de “f..) la eficiencia en los mercadps, ¢l eomercio fusto v el bienextar peneral y de loy
comsumidores y uswarios, para el establecimiento el un sistema econidmico social, solidario y
castenible ™ Asi, de existir un operador econdmico yue incurm en la eliusula prohibitiva del
articulo 26, necesariamente, cstn prohibicion debe estur adecuada a un tipo especifico de
conducty. Asi la tipificocion de prictica desleal se encuentra delimitada en el articulo 27 de la
LORCPM. que segin la denuncia se enmarca en la contenida en el numeral 4, definiéndola
come una prictica de denigraciin de la siguiente manera: (.. Se cansidera desleal la
realizacion, utilizacion o difusion de aveverociones, indicaciongs o sartifestaciones sobre la
actividad, el producio, las prestaciones, el estahlecimiento o las relaciones mercantiles de un
tercero o de xis gestores, que puedan menoscabar i cridita en el mereado, a no ser gue sean
excctas, verdaderas v pertinentes, Constituyen aclos de denigracion, enfre piros: al Realizar,
wtilizar o difindir aseveraciones, indicaciones o pemifestaciones moarrectds o Selsas w omitiy
fers verdaderas, con el ohjelo o gue lengan por efecto, real o potencial, menoseabar ¢ crddito
en of mercado del afectado. b) Realizar, wilizar o difundiy aseveraciones, indicaciones o
st festaciones gue refieran a la naciomeatidad, las creencias o ideologia, Jer imtimichad, fa vida
privercda o cralesgetera Giray circunstancias extrictamente pevsonales del afectado, ¢) Realizar,
wiilizar o difindir aseveraciones, ndicacianes o manifestaciones que, debido al tong el
desprecio o ridiculo, sean susceptibles de menoscabar el crédito del afectado en el mercado,
Las comdnetas descritas en los literales b) v ¢) d el presente articulo se presumen impertinemivs,
sin admitte prieha en contrario, ", Se puede observar que ¢l numeral 4 del anticulo 27 de la
LORCPM, determina las acciones coneretas a las cunles se be atribuye la calidad de prictica
desleal de denigreion, estableciendo varias formas de adopeitn de In conducta, las mismas que
e encuentran desarrolladas en los literales a), b), ¢k dependiendo de esa forma que adguieran
se Tis delimita en uno o varios de los literales definidos en los lierales sefialados, estos son los
inicos elementos configurativos que deben subsumirse en un mismo acto a fin de ser
ancionables, ¢s decir, que sus elementos no deben analizarse de maneta aislada e
independiente. Tal es esta afirmacion gue en ol mismo sentido acorde el principio de tipicidad
¢l articulo 78 numeral 2 literal ¢) establece en su categoria de infracciones graves “Ei
falseamiento del réginten de competertcia mediante pracifeas aclos desteales en lus términos
extblecidoy en el articulo 27 {..)". En el coso denunciado, se determina como presunta
conducta a la establecida en el literal a), y ) del numeral 4 del articulo 27 de la LORCPM; no
ohstante, el numersl cuatro tiene dos clementos generales ¥ esenciales de valomacion, siendo
ellos: i) La realizacion, wilizacion o difusion de aseveraciones, indicaciones o manifestaciones
crradas o falsas sobre la actividad, el producto, lns prestaciones, el estoblecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero o de sus gestores; v i) Que puedan menoscabar su crédito
en el mercado. Esto implica que, las conductas consideradas como denigratorias deben tener un
cliecto real o potencial, lo cual serd analizado mas adelante. Es pertinenie en este punto referir
al conceplo de exceptio veritabis, wda vez que ln denuncia versa sobre presuntos aclos e
denigracion; sin embargo, de la revision de las argumentaciones constanies en los expedientes
v ¢l anilisis realizado por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Pricticas
Desleales, se ohserva que las nfirmaciones sobre las presuntas infracciones denunciadas no se
adecuan & los presupuestos legales exigidos para constituirse en una conducia anticompetitivi;
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hajo esta premisa, no se rasgrede derecho alguno, pues cuando las afirmaciones realizadus por
el presunto infractor sean exactas, verdaderns y pertinentes, no constituiria un et de
denigracion, tomando en cucnta que: “7...) lo veracidad en todo caso v especialmente e lax
relaciones comerciales, debe examinarse en conjimnia, v o a través de wna visidn estricto y
literal de la frase o afirmacion controvertida ™. Por otro lado, no se puede inobservar que “f... )
nada impide gue lox dichos sobre ol competidor no se fimden en wa intencidn dirigida o
perjudicario, xino que provengan de affrmaciones livianas o anfofadizas. sin el debido sustento
fibetico f...F. Asl mismo, de los recaudos procesales se evideneia que ¢l denunciado habria
requerido al Servicio Nacional de Contratacion Piblica que verifique informacion presentada
por la sefiora Lucy Mariela Tobar Silva en el procedimiento de contratacion plblica Na, S11:-
EPMMOP-062-2018, que inclufa ¢ Valor Agregado Ecuatoriano <VAE-; a lo cual drgano
rector en materia de contratacion piblica, de conformidad con las competencias olorgadas bajo
st cargo, procedio con el andlisis de la peticion presentada por el operador econdmice BREM
CIA LTDA., y la informacion presentada ante la entidad contratante por la sedora Lucy Tabar
(ahora recurrente), llegando a la emision de la Resolucidn No, RA-SG-SERCOP-2019-0065
de 11 de febrero de 2019, mediante la cual el sefor Gustave Alejandro Araujo Rocha,
Subdirector Nacional de Contratacién Piblica, resolvio: “f...) Sancionar a la sefora TOBAR
SILVA LUCY MARIELA., con RUC No. | JI255821001, por haber incurvido en fa infraceian
tipificada en ef literal ¢} del articalo 106 de la Ley Orgdnica del Sistema Naclonal de
Contrataciin  Piiblica, exto es: "f..] realizar wna declaracidn ervada dentro oe un
procedimiento de contratacian, inclisive respecio de su calidod de praducior nacional ', asi
coma fnabservar lo extablecido en la Seceidn 1T del € apitulo 1 del Titulo 1 de la Codificacion
¥ Actualizacion de Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Comtratacion Piiblica,
confenider en la Resolucidn No- RE-SERCOP-2016-0000072 de fecha 31 de agosto de 2016
f...); hechos ¥ elementos que permiten o lu administracién verificar la falta de existencia de los
elementos constitutivos de la presunia infraccion.

¢) Qhue las conductas contenidas en el articulo 27 numeral 4 literales ad v e} de ln LORCPM po
requieren un andlisis de los efectos polenciales o reales de la conducta. Respecto de este
argumento, tal como se manifestd en el punto previo. el estilogo de conductas conienidos en ¢l
articulo 27 de la LORCPM, especificamente el numeral cuarto, contiene los elementos
escnciales de aprecincion que viabilizan la consecucion del procedimiento investigativo,
mismos que luego del andlisis pertinente han sido desvirtuadas por la INICPDD, Sin perjuicio de
aquello, en cuanto al literal a) de la infraccion mencionada. se desprende que la misma consiste
en “Realizar, utilizar o difundir aseveraciones, indicaciones o manifestaciones incorrectas o
Sulsas a omitir lus verdaderas, con el objeto o que tengan por efect, real o potencial,
menascabar el erédito en ¢l mercado del afectada” (las negrllas no son propias del texto); es
decir gue conforme los elementos de tipicidad de la prictica anticompetitiva, la determinacion
del efecto real o potencial deviene de la existencia de los requisitos constitutivos de la conducta,
caso contranio, las actuaciones de la administracion paodrian afectar ¢l derecho a la defensa,

i Vilarubing Umillamet, Felio. “Flowor, crdalin oin el mercady ¥ bt erwttel vewrientia [ sctirso e ingrese en ln Real Academin Fisrpes de
Ductoaes, como Acndémico de Mimen, en el g de s rocepcnn ¢l ¥ de marae de 200 7, Coleccnos Heal Asademin | s e Thocline
Baareelons (201 7) ey 49
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FRSM NTIRA0T2, hapy Ssielin conivydl i gy i sty 0 il VT | BT B | T 4



Superintendencia - ..

, de Control del
'n\ Poder de Mercada

seguridad juridica, ¥ debido proceso, pues no cabe la determinacion de clectos reales o
potenciales de una accion que no llega a constituirse en conducta o infraceion. Respecto del
literal ¢} que determina que consiste en otro tipo de acto de denigracion el: "Realizar, utilizar
o difindiv aseveraciones, Indicaciones o manifestaciones que, debido ol tono de desprecio o
ridiculo, sean susceptibles de nenoscabar el erédito del afectado en el mercado”. 51 bien el
relerido literal no hace mencidn directa a la valoracion de los posibles efectos, el articulo 26 de
la LORCPM prohibe los actos que impidan o falseen ln competencia; en tl virtud, es imperativo
que se verifique que ln practica anticompetitiva de “supuestos actos denigratorios™ tengan la
aptitud por si mismos de menoscabar el erédito del operador ccondmico denunciado; situncion
que en ¢l presente caso no ocurre, pues, la supuesta denigracidn deviene de una informacion
entregada v reportada por la propia sefiora Lucy Tobar, y adicionalmente, existe un
pronunciamiento por parte del Servicio Nacional de  Contratacion Publica que califica de
veraces los argumentos presentados por el operador econdmico BREM CIA LTDA., v cuya
constatacion obligs a la entidad contratante a no proseguir con la clapa contractual del proceso
de contratacion publica, careciendo de esta manera de libre eleccion.

NOVENO.- Por 1odo 1o expuesto, existiendo mérito suficiente para resobver, amparado en las
disposiciones establecidas en los articulos 75, 76, 82 y 173 de ta Constitucion de la Repablica
del Eeundor, articulo 44, numeral 2 y articulo 67 de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, esta Autoridad RESUELVE: PRIMERO.- NEGAR ¢l Recurso de
Apelacion planteado por la sefiora Lucy Mariela Tobar Silva ingresado en la Seeretaria General
de In Superintendencia de Control del Poder de Mereado el 14 de agosto de 201 9 a las 13h36,
on consecuencia ratifica la Resolucion de 16 de julio de 2019, emitida por la Intendencia
Nacional de Investigacion y Contral de Pricticas Desleales (INICPLD), dentro del Recurso de
Reposicion Mo, SUPM AGT-INICPD-003-2019-R..-

DECIMO.-Notifiquese con el contenido de la presente resolucion a las partes procesales,
al organo de investigacion v a la Intendencia General Téemica.- CUMPLASE Y
NOTIFI)UESE.-
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