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*  Organo de Resolucién: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado

* Organo de Sustanciacién: CRP] —
* Expediente CRPI: SCPM-CRPI-2015-019
* Expediente Apelacion:  SCPM-DS-INJ-RA-028-2019
*  Denunciante: CRONIX S.A.
*  Denunciados: RECAPT S.A.
SOLNET S.A.
*  Apelante: RECAPT S.A

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM. 14 de febrero
de 2019, & las 17h10.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de Superintendente de
Control del Poder de Mercado, conforme la accidn de personal No, SCPM-DNATH-328-2018 de 06 de
~oviembre de 2018, cuya copia certificada s encuentra agregada al cuademo procesal, en conocimiento
_ 4 expediente administrativo No, SCPM-DS-INJ-RA-28-2019: en uso de mis facultades legales, estando
el expediente en estado de resolver, sefialo:

FRIMERO.- DOCUMENTOS QUE SE AGREGAN AL EXPEDIENTE.- a) Agréguese al
expediente el Acta de la Audiencia Piblica llevada a cabo entre servidores publicos de este organismo
técnico de control y los representantes de los aperadores ccondmicos CRONIX CIA. LTDA., ¥y RECAPT
RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A. el 13 de febrero de 2020, a las 10h30, con
Sus respectivos anexos constantes en: i) Resolucion No. SCPM-DS-2020-07 de 12 de febrero de 2020,
suscrita por el nhrﬂunuimm#mnwldﬂ%dnhiﬂmﬂn,mhquddqﬁthgm
Elizabeth Landeta Tobar, en calidad de Intendente Nacional Juridica, la facultad de presidir la referida
audiencia; if) Documentos de identificacion de los comparecientes; iii) Procuracién Judicial por
¢l aperador econdmico Recapt S.A., legalmente representado por la sefiora Lisa Maria Pullopaxi Paucar,
en calidad de Gerente General, a favor de los abogados Marco Morales Tobar, Marco Antonio Morales
Andrade, Pablo Andrés Morales Andrade, Edisson Alejandro Morales Pazmifio y Ana Gabriels Ruiz
Soto Disco, otorgada ante la Dra, hhﬁnCﬂsﬁm‘a’lﬂajuR"mm]idﬂdanmiaTﬁg&simﬂmudﬁ

‘pediente el escrito suserito por ef s:ﬁmﬁnﬂ:ﬂﬂmmﬁrbnlndn,muﬂdudd:m&mﬁm
ael operador CRONIX CIA., LTDA., ¥ anexos, ingresados en |a Secretaria General de este organismo
técnico de control el 14 febrero de 2020, a las 12h01, signados con el tramite nimero 157035; dentro del
cual el operador econdmico solicita: b.1.- “[..] revisar el expediente de la CRPI en donde consta el
expediente de la Indagacién Previa por Peculado en el contrato [ESS-RECAPT. con 87 cuerpos en fisico
Vdigital [..] 1. [...] dispaner que se incorpore al expediente SCPM-IN-RA-028-2019 |a copia del audio
de la audiencia de 03 de octubre de 2017 que obra en la INJ de la SCPM desde el 25 de octubre de
2019, y que ﬁﬁb.'dm-n-hdfi:d:uﬁﬂfﬂn!ﬂg:udhﬁudthﬂlﬂpnrpﬂr:rd:hﬂ’.ﬂ}«pﬁﬂ:dzrah

en el expediente SCPM-INJ-RA-028-2019.. 3 Copia certificada de la grabacidn de audio Y video de la
audiencia realizada el 21 de ocrubre de 2019 €on la CRPI en las instalaciones de la SCPM, en el
expedieme SCPH—E'RPI—.E‘HH*WFI-..} " 1) En atencién a la entrega de copia certificada del audio de la
audicncia de 21 de octubre de 2019 dentro del expediente No. SCPM-CRP1-2015-019, asi como de la
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custanciador del misme; para lo cual se dispone a Ja Secrctaria Ad-Hoo del presente Recurso de
Apelacion que proceda con la devolucion documental del expediente No. SCPM-CRPI-2015-019; i1
Respecto a Ja solicitud de agregar ol audio de la audiencia de 03 de octubre de 2017 licvada a cabo en la
Corte Nacional de Justicia dentro del juicio No. 17811-2016-01271, ésta autoridad ya ha emitido un
pronunciamiento fundamentado, para lo cual sc solicita al operador ceondtmico CRONIX CLA. I.TDA.,
que s remita a las providencias de 07 de febrero de 2070, a las 17h00, y 12 de febrero de 2020, a las
17h00), acapites SEGUNDO ¥ TERCERO, respectivamente; ¥, ifi} Entréguese a costas del peticlonario
copia certilicada de la grabacién magnetofonica de la audicncia realizada el 13 de febrero 2020 a las
10h30 dentro de este expediente admmnistrativo, schialdndose para el efecto el jueves 20 de {ebrere de
2020 a partir de las 15h30.

SEGUNDO.- COMPETENCIA.-
En virtad de lo dispuesto en los articulos 44 numeral 2: 63; v, 67 de la Ley Organica de Regulacion y

Control del Peder de Mercado (LORCPM), esia Autondad es competentc para conocer ¥ resolver:el

Recurso de Apelacion planteado.-

TERCERQ.- VALIDEZ PROCESAL.-

La tramitacion del expediente en esta instancia jerdrquica, 1o adolece de vic_iq;-;.gq:_lg_p_n:_ﬁ,;:gdjp;ie;}t:ﬁ;.?_f_hj se

han omitido solemnidades sustanciales que puedan gencrar nulidad procesal; per lo:que ‘ésta’ Autoridad.
declara la validez del misimo.- o SR

CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.- .7
Légal dsl ‘opérador

F} sefor Anibal Carrera, en calidad de Pmsidentﬁ_-_ﬂjé_éﬁﬁvﬁ.

y; Reprascatante,

ccondmico CRONIX ClA. LTDA., mediante cseritos };_le'_.'s_;l_’_'da_';_i:;i_:i_ﬁb:;_.;;léf_zi;:ﬁr_,‘ ‘a’las 1051 y 06 de

novicmbre de 2019, a las 10h39 ingresado a la _Séﬁé@ﬁé;ﬁenamlgﬂ_é:'_.i:s't;ijSp;:;e_rimﬂn_dencia de Control
del Poder de Mercado (SCPM) con nimeros de tramite 10 148609 ¥ 148940, respectivamente, interpuso
Recurso de Apelacidon en contra de las Resoluciones-de 08 de pctubre de2019 alas 16b40 y 21 de ogtubre
de 2019 g las 14h00, emitidas por ka Cnnjli_é_iré-_q;ﬂb;’R&;plﬁQiﬁnfﬂé'Pﬂmm Instancia {CRPI} dentro del
expediente administrativo signado con el mimero SCPM-CRPIL-2019-015.

Por otro lado, la schora Lisa Maria Pullopaxd Paucar; en, calidad dc Gerente General v Representante
Tegal del operador econdmico RECAPT RECURERACION: DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.
(RECAPT S.A.), mediante cscrito de 11 de noviembre de 2019 a las 15h23, ingresado a la Secretaria
General de esta SCPM con nimero de iramite JD 149380, interpuso Recurso de Apelacion en conira
de la Resolucion de 08 de octubre de 2019 1as.1 6hd0.

La admision de ambos recarsos fue debidamente analizada en la providencia de 18 de diciembre de
5019 2 las 17h10, suscrita por esta autoridad, .en 1a cual:se verificd que las impugnaciones de los
operadores econdmicos RECAPT S.A ¥ CRONIX CIA. LTDA., cumplan con los reqguisitos formales y
de fundamemacion, come el principlo : de; -oportunidad,’ “procedencia del recurso y debida
fundeamentacion; pbservindose que ¢l recu__m'g_ _"{c:_i_mgf;’q con los mismos, razon por la cual fueron
admitidos a rramite.-"

QUINTO.- ACTOS IMPUGNADOS.- = |
2) Elacto admimstrativo impugnado por los Dpﬂl‘ﬂdm:'és monﬁmlﬂosRECAPTSA}CRDhmcm _

LTDA., es la Resolucién 08 de octubre de 2019 a las 16h40, su:s.qﬁ_tz:i_-pp;; Marcelo Vargas Mendoza,':.. e
José Cartagena Pozo y Jaime Lara Izuricta, Prosidente v Comisionados de la Comisién de Resolucidn : e
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de Primera Instancia (en adelante CRPI), en la que se resuelve: "/ | PRIMERO.- DECLARAR: | =
La existencia de la infraccidn cometida por el operador econdmico RECAPT en el marco de la
conducta previsia en el numeral 6 del Articulo |1 de la Ley Orgdnica de Regulaciin y Control del
Poder de Mercadp, ii Cue el operador econdmico RECAPT incurric en las circunstancias
agravanies determinadas en los literales b Y € del articulo 81 de la LORCPM SEGUNDO.-
IMPONER al operador econdmice RECAPT la muita de DOSCIENTOS SETENTA ¥ SIETE MIL

hablado, conforme la siguiente disculpa publica durante siete (7) dias consecutivas, por veinre (20)
segundos. en franja publicitaria de 1930 a 21h30 - CUARTO.- ORDENAR las siguientes medidas
complementarias: & Por medio de la Secretaria General de la SCPM notifiguese y enviese una
copia certificada de los expedientes SCPM.JTA PMAPR-EXP-2013-026 y SCPM-CRPI-019-2015, &
la Fiscalia General del Estado y a la Comtraloria General del Estado. i&. Por medio de la Secretaria

fyetas a responsabilidad profesional: ademds, gue en el caso que encontraren indicios de
responsabilidad penal, notificardn y enviardn ung copia del expediente a la Fiscalia General del
Estado y a la Comtraloria General del Estado, para que se inicien lay investigaciones v acciones
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denire del Expediente Adminisirative No. SCPM-CRPIE2015-019, por la Comision de Resolucion
de Primera Instancia, solicifo que se declare la mlidad de la misma y se ordenc que s€ vuelva &
dictar una rueva reseliucion aplicando los considerandos de la sentencie de 19 de octubre de 2007
expedida por la Sala Especializada de io Confencioso Adminisirative de la Corte Nacional de
Justicia.; prelensidn que la fundarenta en las sigulentes ATPUMENtac1ones:

il

ji.

Que la CRPL no ha lograde comprobar la conducta del articulo 11 numeral 6 de [a Ley
Orsinica de Regulacion ¥ Control del Poder de Mercado: '/ ...] Ne existe una accion
concerfada [...] £n base ala valoracién de la prueba que hace la CRPI, na sé puede defermindar
de manera fehaciente la exisiencia de una conducta prohibida ya que cxisien explicaciones
i8gicas por las cuales se dieron estas coincidencias y similitudes {...]Ne se ha impedido Ia
competencia [ .. ] al no encontrarse ninguna actuacion flegal o prohibida por parte del TESS y

al consideray la misma SCPM que no s¢ encontraba tvelucrado en ninguni practica resirictiya :
durante ¢l proceso de contratacidn {...] la comparia CRONIX, [ ...} fue descalificads del procesa: -

de confratucin, por su propia negligencia [...] la conducta de RECA PY durante el proceso de-.. .7

contralacion en ningtin momento rwvo como objeto el impedsr. restrifii, falsear o'distorsiongrda’ il

competencia entre los oferentes de la subaste inversa electronica. mi en -nfng;in?mqmé}:_;q,-b#scd

avezurarse el resultado en beneficio propiv o de airo oferente

Que la CRP1 no ha cumplide con Ja sentencia de 15!:_dc_';:;ctﬁi§ria

17 emitida por ha Sala’ .

Especializada de lo Contencioso Administrativo de'la:Corte Néft_':_;'i_q';i_-.li_l:'.dc_;Jg|._1sti_ciz_z_:_'.i_f_‘f.3.=._'jl_’§a."-""“ |

CRPI no cumplié con la sentencia de la Core Nacional, en. rg{a;:idn;‘af!_;ﬁt_ aplicacian de 1o Regla
de Ia Razén y se ha limitado a aplicar un ::;i_s'rers_m.:;_ie_';l_u.éf_i.sis:fq'f?ﬁﬁia entre la regla per se y la
regia de larasén { .. ] la Superintendencia:de Control de (sic) ader de Mercado, a traves de sus

organismos debe comprobar de qué, mq.r:'er_::'c;:;‘_'z:qu_z__:;upzfesra;_'c';(;r{;d;f;;q-é;:ausé un perjuicie al
mercado, a los competidores o al consumidor en aplicacion irrestricia de {a regla de la razon

[...j el IESS recibid el servicio definido de:los, '_I_i:ég@_,'ff;_dg'fgqn_mifacidn por el menor precio de los

oferiados dentro del proceso de contratacion [, ] noiexisie fundamente técnico o fdctico alguno

para cancluir que la conducta de RECAPT, duraie el proceso de coniratacion No. STE-IESS-

015-2011, perjudics del alguna forma:al=mercado. velevante, & Jos consumidores o a la
competencia [...] ¥ que 1a CRPI'no ha valorado Ja prueba de acucrdo a la sentencia de fa
Corte Nacional de Justicia obliga al drgano de resolucion a comprobar la existencia de un
cfecte anticompetitivo de conformidad con Ja.regla de la yazon: “f..} la CRPI ha realizado
valoraciones inmotivadas ¥ sesgadas fendientes @ sancionar o RECAPT, f...] ha hecho
aveveraciones sin ¢l correspondiente sustento, En-el pdarrafo 232 de la resolucion la CRPI
manifiesta; En las circwwran:ia,_sf-_k_z;;o:_ada._s,..'pam cualquier PErsona con canocimiento
yrudimentario en economia, la colusién entre RECPART (sic) y SOLNET es manifiestamente
Que la CRP1 no ha valorado la prueba de conformidad ‘con los principios dc utilidad ¥
pertinencia por cuanto ha valorado elemcotos en formato de.copiasimpley compulsas como
ol Examen Especial a los procesos precontractuales, contractuales y ejecucion del contrato
para ¢l servicio de Call Center de la Contraloria General del Estado: f...] Utilizacion de
copius simples y compulsas [ ... J Ast dentro-del, acdpite: 6 1a. CRPI a (sic) vonsiderado como

pruehas que obran del expediente los: “xxii: Anexos.en. chp:qu'ésimj:}{e;;ﬁef. Oficio PE2015:01-" ..

26.01" y tumbién se encuentrd en capias simples Io.*;'i:im_a_:_c_r_j._s._-j;*:‘xxng';fﬂﬁéﬁéé;{ ‘aliOficio FE2015- L

01-26-0". [...] También noy encontramos con multiples compulsas.en el ex cdinte (sic) [ De:
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¥ que
ademds efas no acepran analogia para hacer extensivg una sancidn en contra del afectado por
ella. [..] la aplicacidn de estas mediday haria que la sancién impuesta supere los umbrales
legales meximas permitidos [ [ el gasto en que incurriria por realizar las publicaciones de las
disculpas piblicas corresponderia al 11.34% de las operaciones econdmicas de RECAPT en o]
2018 [...] Ademds, en esta resolucidn, la CRPI ha violentado de manera clara la LORCPM
especificamente en el articulo 74 of que sefala que para la implementacion de ung medida

¥. Que la CRP1 ha motivado el acto administrativo impugnado con base a Is resolucién de 01
de abril de 2019 que fue declarada nuls mediante resolucién de 05 de julio de 2019 emitida
por esta Autoridad.

Por otro lado, el operador econdmico ERUHHEIA,LTHA.m:uHuhude!pﬂuiﬁnydc
complementacion manifiesia: ] Con los elementos de hecho y de derecho expuesios [, ]
solicito: 1. Incluir expresamente a CRONIX como empresa perjudicada, en cumplimiento de o
Mmﬁmhmnﬂl#hfmﬁw r | Mflﬂﬂﬂﬂﬂﬂ:ﬂﬂﬂi?ﬂ!ﬂw
€7 cuenta los elementos de hecho ¥ de derecho expuestos en exta apelacidn, respecto del periode

|
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duracion de la infraccion colusoria RECAPT-SOLNET y la continuada conducia colusoria de
RECAPT hasta el afio 2017. De igual forma, se debe considerar que el afin del volumen de Hegocio
de de la RECAPT deber ser el afie 2014 v no el 2018, en cumplimiento de lo ordenado por la
sentencia de la Corte Nacional. 3. Imponer sanciones representantes legales y directives de
RECAPT en cumplimiento del inciso lercero del literal ¢} del Art. 79 de la LORCEM [ [;
pretension que la fundamenta en las siguientes argumentaciones:

i. Que en la resolucién de 0% de octubre de 2019, a Ias 16h40 emitida por 1a CIRPY 5e mencionan
escritos del operador econbémico CRONIX CLA, LTDA. enlos cuales s¢ presentan elementos
de prueba de colusién entre los operadores ecanomicos investigados pero que 1o han sido
tomados en cuenta por el dGrgano de resolucién, incluida la demominada “Prueba
concluyente”, la cual constaria en el Memorando No. SERCOP-CTIT-2019-0150-M dc 03
dc abril de 2018 f .../ sobre todo pidiendo que se incluva en Ia nueva resolucion sancionatoria 1
contra RECAPT, la Prueba Concluyente ¥y que s¢ incluya a CRONIX como empresa perfudiceada .
f...] También aportamos pruebas documentales de que RECAPT comelid similares.actos. o
coluserios en procesos de contratacion piiblica, en el 2004 ¥ 2017 £.0% gue.debieron ser .
comados en cuenia en la nueva resolucidn sanciongioria como agravantes ‘de o colusion’

[...]" " [...] los coludidos Ingresaron (sic) las afertas [’convalidacfongsﬂ_:a_’e’s}ié?_I':;r_ini,éﬁii;?i_’ﬁif.'_;.'J'."_.';;

Precisamente el valor e importancia de la prueba concluyente es qug i CRPI puede determinar.

de manera univoca (sic) y completa es decir sin lugar a ningiung duda terpretacidn, que..
CRONIX es el operador econontico ¢ empresa perjudicadi.f

fi. Que CRONIX CIA. LTDA. es la empresa perjudicada, con ‘capacida | 1egal para:demandar

dafios y perjuicios: “f...J Obviamente la CRPIno va o determinariel ‘monto’del perfuicio [...]
sino un juez de lo civil quien lo hard comg se md;menefaﬂ 7] de Ia LORCEM. Sin embargo
Io fintice que se pide es que se diga e:;grﬁgqmégﬁéfij;éi_réfERQNI}(;:&E’;;#_E;&@#E&& perjudicada (no

el monto del perjuicio), porque asi Io manda Id sentencia de la:Corte Nacional

ido ctermmada correctamente: “f...J La CRPL en

iii. Que 1a duracién de la cunducta_:_ﬁq h

la Resolucicn de 21 de actubre de_'_Z_EH?Q,f_f;a:z_%;';?Ig_'s__it;r_ﬁh:rb_.éi; f24] y [28] se refiere a la fecha de inicio
y fin de ox actos colusorios. Ia;.mntii{af:iﬁn:’;'a'f_iﬁ5_&;#_&_,: se refiere esta resolucion, OMITE las
versiones de los coludidus, REC{iPTej-__SGLHET;f-éﬂ donde conficsan la fecha de inicio del
acuerdo anticompefitive, es decir de.los actos .colusorios, la misma que al menos empezo desde
mediados de jumio de 2001 {20 L

iv. Que la aplicacion del volumen: de ventas ‘de] operador cconfmico RECAPT S.A. del afio |
2018 para el calculo de la muliz i.t_;;:_uj:_c_lp_l_é;_cd_n';la_{ae_ﬁtencia de la Corte Nacional de Justicia . .
v que ¢l monto impuesto como sa_m_:_iﬁn:es_ﬂ,dl.te;:_g_s;m_cj;ur a Ia resolucién de 07 de septiembre
de 2015: “/...] En la Resolucion.de 07, de septimbre:de. 2015, la CRPI sanciong a RECAP y
SOLNET con infraccion muy grave-j;-!a.'s_ffafgu_i_efn_;g.:s.-muf_m.g,_ a:operador RECAPT: con-ef 12% de

de (sic) monto del contrato IESS~RE_CAEE_?-}};._Z-c_z_-_iﬁgéi;aéfé.f,S_GLNET;gqn-EI 12% de volumen de

negocios def afto 2014 [ { Enni nguna parte e la sentencia, dice quela SCPM deba considerar
un aiic del volumen total de negocios de Uperﬁq'or_'_Lf;;_r.mér__nf_cg;gs_"'qm:;‘p;;@;ild'.'y@gﬂmnc_:iado, disfinto
al aio anterior a la Resolucidn de 07 de septiembre de 2013, es de ir el afio 2014 [ ] lo dinico =
que la CRP debe hacer en cumplimiento de 1t sentencid, s aplicar:a Regl a'de la Razdn énlugar

de la Regla per se. No cambiar el afo de Declaracigrial SRI:del: 2018 de RECAPT [...] Logue ;..
<i debe kacer e CRPI es tomar en cuenta los actos c'aI:E_qﬁqisﬁﬁé;’REE‘AfT{en;‘é.!per_iqdq'_;?ﬂ}{ i
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SEPTIMO.- ANTECEDENTES JUDICIALES QUE DIERON ORIGEN AL ACTO
ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.-

4) Sentencia judicial emitida el IEd:mmd:IﬂlT.purulTﬁhtmlDimhdd lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distri Mmomﬁmﬁﬂﬂm.mvm&&Mmeljdciu
especial No. 1781 1-2016-01271, seguido por el operador econdmico RECAPT S.A. en contra de 1a
EwmﬂemdeﬂumﬂdanndndtMﬂndnfﬁﬂFhﬂthmmnﬁmuﬂddEm.m

de 2016; y, la providencia de fecha 15 de marze de 2016, en la cual se rechaza el Recurso de
Apelacidny por ende, se defa sin efecto la multg impuesta a la acclonante ... "

OCTAVO.- CONSTANCIA PROCESAL.-

Del expediente adminisirative No, SEPM-DE-INJ-R&-DIE-EDIE, en el que se sustancia e presente
expediente de apelacién, consta:

i operador
General de la SCPM, el 31 de octubre de 2019 a las 10h51, signado con el trimite Nro. 148609, el
cual contiene el Rmmdtﬂpﬂla:idnﬁmrpmmmmmdehimludnmmiﬁdupmhmh
el 08 de octubre de 2019, a las lﬁhﬁﬂrtllldtﬂﬂllhtdtiﬂlﬂ*ah]ﬂ-hﬂﬂ:

¢€) Escrito suscrito por el sefior Anibal Cumﬂ:hutd;mﬂﬂdndduhuimﬂmﬁwdﬂnp:ndm
economico CRONIX CIA. LmA..mnmmﬁwmmMminmﬁmuﬂd:m |
SCPM, el 06 de noviembre de 2019, a las 10h39, signado con el trdmite Nro. 148940, mediante ¢] |
:uulprmunmmp!emmmammdtamlmiﬁnlmmm;
?{
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d) Copia cortificada del memorando No. SCPM-2019-083, de 13 de novicribre de 2019, suscrito por el

Dr. Danilo Sylva Pazmifio, Superintendenie de Control del Poder de nercade, mediante ¢l cual
solicila z la CRPI realizar las pestiones neccsamas pard la creacidn del expedienle digital
correspondicnte al Recurso de Apelacidn ast como remitir el expediente fisico ndmero SCPM-CRPI-
2015-019 debidamente ordenado y foliado para la debida sustanciacion;

e} Memorando No. SCPM-CRPI-2019-03638 dc 14 de noviembre de 2019, suscrito por la Secretana Ad-

hoc de la CRPL, mediante €l cual ponc en conocimiento de esta autoridad la providencia de 14 de
noviembre de 2019 a las 09h00 emitida dentro el expediente No. SCPM-CRPL-019-2015, en la que la
Comision de Resolucion de Primera Instancia dispuso remitir el escrito presentado por la sefiora Lisa
Maria Pullopaxi Paucar, en calidad de Gerente Legal vy Representante Legal del operador econdmico
RECAPT 5.A.

f) Copia certificada del escrilo y anexos presentados por la sefiora Lisa Maria Pullopaxi Paq-_:;a_x;_; en.;:
calidad de Gercnte Legal y Representante Legal del operador econdmico RECAPT 5.A., ;j_e_;_ibi_dtj:sfer_i_ﬂ'

la Secrelaria General de la SCPM. ¢t 11 de noviembre de 2019, a las 15h23, signado con el trémite

Nro. 149380, el cual contiene el Recurso de Apelacion interpuesio en contra.de: : Résélgﬁiﬁn_.’:m_iﬁﬂa;f:'_

por la CRPL, ol 08 de octubre de 2019, a las 16h4;

«) Copia certificada del memorando No. SCPM-DS-INJ-2015-43 tde 2l
por la Mgs. Elizabeth 1.andeta Tobar, en calidad de Intendente :Nacio

insiste a Ja CRPI que remita el expediente No. SCPM”CRP[—EGIS-ngj . ik

h) Copia certificada del memorando No. SCPMCRPI-2019-4U{! chidanmlembredeZ{H 9, suscrito

por el Mgs. Marcelo Vargas Mendoza, en:q_ai_jld_‘agga:e_fpregi_agﬁfcg':@e-'15:’§3'3?é1_;'.m'edianm el cual indica

gue la Secretaria Ad-Hoc procedit a realizar laid volucion: del éxﬁ_édiéﬁteﬂo, SPM-CRPI-2013-019
a |a Secretaria Gengeral; R T S o L

la

i) Copia certificada del memorando NGSCPM-CRPI-ZDIQ-SEG de 21 de novicmbre de 2019 suscnlo
por la Secretaria Ad-Hog de Ja CRP!, mediante el cual! solicita a Ja Secretaria General gquc remita el

expedicnie No. SCPM-CRPI-2019-01 5:al ,Supgi_n@p@gg@_ﬂe Control del Poder de Mercado;

j) Copia certificada del Acta de Préstamo documental del cxpediente SCPM-CRPI-019-2015de 12 de

diciembre de 2019, con sus ancms,'susqritp_'pr;-r!la-__aboga@da Maria Belén Arévalo Alvear, en calidad
dc Analista de Patrocinio ¥ Recurso;_Ag:_lnﬁnisntaﬁm's.jf_ﬂenn}f Camacho, en calidad de Asistente
Documental de la Secretaria General; R IR

k) Providencia de 18 de diciembre de 2013 ‘aas 17110, suscrita ‘por esta autoridad mediante la cual se -
admite a tramite el recurso de apelacion interpuesto por 1os.operadotes econdmicos CRONIX ClLA.
LTDA. y RECAPT 8.A., y se dispone notificar con el contenido .de-los recursos ‘a los operadores
ccondmicos a fin de que presenten sus alegaciones de. forma motivada e’ el término de tres dias
contados a partir de la notiticacion; il

I) Escrito de alegaciones suscrito por el sefior MarmMoralesAndrade,encahdadde -gbogado

noviembre de 2019 suserito ..

patrocinador de! operador econdémico RECAPT S.'Hf,'.':ing':[;esl_gl_g;;é,:ﬁ;‘lg:';ﬁmétaﬂa'-fﬁ_éneral de estal ..,

152641575

epM ol 23 de diciembre de 2019 a las 15h46, signado con el trdmite Nro:
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m) Memorando No. SCPM-INJ-DNPRA-2020-001 de 02 de enero de 2019 suserito por la abogada Marfa =~
Belén Arévalo Alvear, en calidad de Secretaria Ad-Hoe dentro del recurso de apelacion nimero
SCPM-DS-INJ-RA-028-201 9, mediante el cual solicita g g Secretaria General que certifique si la
providencia de 18 de diciembre de 2019, a las 17h10 fue debidamente notificada a los correos

n) Memorando No. SCPM-DS-8G-2020-006 de 03 de enero de 2020 suscrito por la abogada Tatiana
Diﬁlmmuiiﬁdduhmﬁmam.m:diﬂnm uImulnnti.ﬁ:uqu la notificacion de Ia
providencia de 18 de diciembre de 2019, a las I7h10 no pudo ser notificada a los correos electronicos
de los operadores econdmicas CRONIX CIA. LTDA. ¥ SOLNET S5.A.:

se vuelva a correr traslado con [os respectivos Recursos de Apelacion a los operadores econdmicos
CRONIX CIA. LTDA. y SOLNETS.A g fin de que presenten sus alegaciones dentro del término de
mdimmnuimapa:ﬁ:dalamminmﬁﬁuﬁﬁm

q) Eserito mmﬁmpmduﬁmﬁm‘hnlﬂmﬂrhulnda.muﬁdlddﬂmﬁdmnﬁjmﬂmddnp:nhr
econdmico Cronix. Cia. Ltda. mediante ] cual solicita que se sefiale dia y hora para la celebracidn de
una audiencia piblica:

r) Providencia de 07 de febrero de 2020, a las Im.mﬁnmmmmmhnﬂnsmﬂnh
Iudimni:pﬁbliﬂpmleldl‘a 13 de febrero de 2020, & las 10h30;

5) Acta y disco multimedia de ltAudiﬁn:iuPﬁhIimHnM:uhneIl!&e&hmdz!ﬂEﬂ.lhs 10h30
entre funcionarios de la SCPM v los recurrentes,

NOVENO.- MARCO NORMATIVO APLICABLE.-
Para el andlisis del acto materia de la impugnacitn, es necesaria considerar:

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador ~CRE- prevé: “drt. 75, Toda persona tiene derecho al
acceso gratulto a la justicia y a la tutela efectiva wymﬁmﬁmm&mﬂmm con
Sujecion a los principios de inmediacidn y celeridad; en ningiin caso quedard en indefension El
tncumplimiento de las resoluciones fudiciales serd sancionado porlaley”; "Art. 76.- En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, 5¢ asegurard el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: LWEMMMW
o fudicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. 2, Se presumird la
fmamtadr!ndnm,ylﬂﬂrrmadummﬂ mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucidn firme o senfencia gjecutoriada 3. [...] Solo $¢ podrd fuzgar a una persona ante unt fues o
autoridad competente v con observancia del trémite propio de cadugrmﬁmﬂmn. f.-.‘.{ﬁ. La ley
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aplicacion a los antecedentes de hecho [._j"m) Hecurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en I03 que 5S¢ decida sobre sus derechos; “Art. 82.- El derecho a {a seguridad juridica
se fundamenta en ef respeto d la Constitucion y en la existencia de normas Juridicas previas, claras,
priblicas ¥ aplicadas por tas qutoridades competentes.”; “Art. 169.- El sistema procesal es un medio
para la readizacion de la justicia. Las normas procesales consagrardn los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas fas garantias del
dehido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades; "Art. 173.- Los aclos
administrativos de cualquier autoridad del Estade podrdn ser impugnados, 1anio en la via administrativa
como ante los correspondientes organos de la Funcicn Judicial”; “Art. 226.- Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o vervidores piblicos y las personas que actiien
en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades que les sean

atribuidas en la Constitucidn y Ia ley [ 1

La Ley Orginica de Regualacion y Conirol del Poder de Mercado —-LORCEM- manda ¥ prohibe: ArE. -
11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.- Estdn prohibidos y seran sancionados de conformidad.camlas .

"

normas de la presente ley todo acuerdo, decisitn o recomendacion colectiva, o practice concertada. 9.
conscientemente paralela, y en general fodos los actos o conductas realizados por dos:oimds operadorgs.
economicos. de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e infercambio de bignes::
o servicios. cuvo ohjeto o efecio sea o pueda ser impedir, resrr:‘ngfr_.fE'f;i_{_s'gqf;jiq';'-.;;’isi‘q'rsfo;icj:ff:m i
competencia, o afecten negativamente o Ia eficiencia econdmica 0.2l biendstar general. En particular,’
las siguientes conductas, constivayen acuerdos y prdciicas prohibidas:i [} 6. Los actos u omisiones, :

acuerdos o prdcticas congerladas y & general todas las conductas de proveedoves u oferentes,””

cualquiera sea la forma que adopten, cuyo objeto o efecto seq impedir, resiringir, falsear o distorsionar
Iq competencia, ya seq en la presentacion de ofertas y posturas ¢ buscando asegurar el resultado en
heneficio propio o de ofro proveedor u ofereme, en und licitacion, CONCUrSOs, remates, ventas al martilio,
subustas publicas w otros establecidos en {as normas que regulen Ia contratacion publica, 6 en procesos
Je conirutacion privados abiertos al publico.”; “Art 44 Atribuciones: del Superintendente.- Son
atribuciones y deberes del Superintendente,;ad mis de-los determingdos en esta Ley [ ...] 2. Conocer y
resolver de forma motivada los recursos que se interpusierén Fespecto de actos o resoluciones conforme
lo previsto por esta Ley y su Ke glamento {L]7: At 67, = Recurso de Apelacion o Jerdrguico.- Los actos
aeministrativas emitidos en virtud de la aplicacion de esia Ley podrdn ser elevados al Superintendente
de Control de Poder de Mercado mediante 'rgc_ur.sq'fdgqgg{q;i(ﬁm que se presemtard arie éste. También
serdn susceptibles de recursy de apgfacfrjn;f"'c_;r_cm_s.’iéfdmiri"_ tratives en los que se niegue el recurso
ordinario v horizontal de reposicion [ .77 Art. 74, Desarroflo « implementacion.- La Superintendencia
de Control del Poder de Mercade, en el'marco. de. esia Ley. implementard para cada caso las medidus
correctivas, previo informe técnico del drgano’ de’ investigacion, qise permitan suspender, corregi,

revertir o eliminar las conductas contrarias.ala presente Ley. La implementacion de medidas correctivas .
o obstard la aplicacion de las sanciongs contempladas ‘enesta Ley™; “Art. 75.- Procedimiento.- La’"
Superiniendencia de Control del Poder de Mercado notificard al-0 a los operadores ECONGMICOS que

hubieren Incurrido, o pudieren Incurriy, en::tqndyi:{q.s;'ﬁpiifmﬁaﬁ;t_zf'ic_: presente Ley, y seftalard cudles.
con dichas conductas e impondrd las medidas, correctivas que juzgue pertingntes. “El o los operadores -
ceomomicos tendrdn un términe de setenta y:.dos {72) horas: para ‘presentar-el: descarge del que se’

creyeren asistidos, o acoger las medidas correctivas.: i &l descargo fuere infundado o insuficiente. -
Superintendencia de Contral del Poder de Mercado grdenard:la aplicacioi de Jusimedidas correctivas,

sin perfuicio de fa continuacion de los prm:edfmfenra,ﬁ'-que.=der'eé-rﬁ'inaf;'Ic'if;a'r"é.?;éﬁre5jLéjJ”; “Art. 78-
Infracciones.~ Las infracciones establecidas en lu presente Ley se dlasifican en leves, graves y muy
graves. [...] 3. Son infracciones maly graves: & £l desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el
oticulo 11 de esta Ley que consistan en cdrieles u ofros acuerdajsjf_:'r::'i__’été:fj;_q_r_t_:é_f'{:_’?@dﬂmeﬁd&éf Hes.




Ley, las siguientes sanciones: [..] e Las infraccione
de negocios total de la empresa u operador eco
al de imposiciin de la multa [...]"; “Art. 80.- Criterigs para
sanciones.- El importe de las sanciones se fijard atendiendo, entre o

omisiones, acuerdos o prdcticas
aferentes, cualquiera sea lg SJorma gue

& muy graves con multa de hasta el 12% del volumen
ndmico infractor en el gjercicio inmediatame nte anlerior
la determinacion del importe de las

buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u aferente, en una licitacign,

Base para el cdlewlo del importe de la mul

en referencia al volumen de negocios re,

alizado en ¢l mercado o m

confratacidn privados abiertos al piblico Laof™ "Art. 96 -
/ -Labm:pum:lnﬂ'miudﬁimpmedllamu.’m.reﬁjard

ercados relevantes afectados por la

infraccién investigada, Con :I_ﬁndrdﬂmbwhbm:pw-u#mfwfa del importe de la multa, la
Superintendencia de Contral del Poder de Mercado tendrd en cuenia, enire efros, la dimension y

econdmicos responsables; el alcance de la infraccidn; el efecto de la infraccion sobre los derechas y

legitimas intereses de los consumidores ¥ WInarios o sobre
ebrenidos como consecuencia de la infraccidn. De

¥ la gravedad de la misma, la Superintendencia de

conformidad con las circunstancias de la infraceidn
Cantrol del Poder de Mercado pedré establecer la

“f
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base para el edicule del importe de la multa en relacion of volumen de negocios iotal en el gfercicio
inmediatamente amerior al de la imposicion de la multa”.

El Cédigo Organice Administrative impone: “Art. 30.- Principio de irretroactividad. Los hechos que
constituyan infraccion administrativa cerdn sancionados de conformidad con lo previsto en fas
disposiciones vigentes en el momento de producirse. Las disposiciones sancionadoras producen efecto
retroactivo en cuanio faverezcan al presunto infractor”.-

Codigo Organico General de Procesos manda: [...] Ark. 99.- Autoridad de cosa fuzgada de los aulos

snterlocutorios y de las sentencias. Las sentencias y awios interlocutorios pasardn en autoridad de cosa

Juzgada en los siguicnfes casoes. 1. Cuando no sean susceptibles de recurso. 2. Si ias partes acuerdan

darle ese efecto. 3. Si se dejan transcuwrTiv los térmings para interponer wn Fecurso sin hacerlo. 4. Cuando _
los recursos interpuestos ke sido desistidos. declarados desiertos, abandonados o resueltos y no existen .
otros previsios por la fey. Sin emharge, lo resuelio por aulc mterlocutorio firme que no sea de aguellos 3 '
que ponen fin al procese, podrd ser modificado al dictarse sentencia, siempre que no implique refrofraen: ..~
el proceso; “Art. 101.- Semencia ejecutoriada. La sentencia ejecutoriada surte ¢fectos irrevocables coni -
respecto a las partes que imervinieron en el proceso o de sus sucesores en el derecho. [i] Pard apreciar
o] alcance de la sentencia. se tendrd en cuenla no solo la parte resolutiva, .sjg'rga-rc’rr_ﬁbiéﬁ’ziaimoximéidn;
de la misma’. SRR

DECIMO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.

Fr tutela del numeral 23 del articulo 66 de la Constitucidn de la Repablica, ¥ las facultades constantes
en ¢l numeral 2 del articulo 44 de la LORCPM, corresponde _cqx_;pger__y___gmnup_;:_ia.r_se sobre las
argumentaciones en las que los recurrentes fundan sw etension, de la siguiente manera:’

2) RECURSO DE APELACION DEL OPERADOR ECONOMICO RECAPT S.A.;

i Quc la CRPI no ha cumplido con Ia sentencia. de 19 de-getubre de 2017 emitida por la Sala
Especializada de 1o Contencioso Administrativo:dela: Corte Nacional de Justicia; al no haber
yalorade la conducta y comprobado: existencia de un efecto anticompetitive de
conformidad con la regla de la ragbn: -

Previo a efectuar an analisis puntualizade;sobre Jas otras alegaciones impugnatorias del recurrente
respecto del aclo administrativo: Resohucion de 08 de octubre de 2019 a las 16hk40; resulla
pertinente hacer un examen inicial gn relacién al cumplimienio de la sentencia de 19 de octubre de
2017 de la Corte Nacional de Justicia [en adelante“CNJ?] deniro del Juicio N® 17811-2016-01271, -
woda vez que sobre ello gira la reselucién ‘emitida.por da CRPI y ¢l recurso interpucsio que.se: "~
aticnde. Ha de entenderse que durante e] presente apartado, asi como Jo hace el fallo de la CNJ, las -
refarencias doctrinarias v jurisprudenciales ‘extranjeras,a’las.que s¢ hace mencion tienen carfcter -
ilustrativo y referencial por fines de motivacion, -'da_dq.gel'_'desmdll_o:'qur_a_.;n.mat;ri_a.ﬁda Derecho de:

Clomo preambulo, ha de tenerse en cuenia que lasentencmdﬂ l_a_;Cbﬂa;ﬂqqiﬁngl_ﬂﬁlu.sﬁci_a = j |
acepta los recursos de casacion de la Procuraduria General del Estado, y de.la Superintendencia

Je Control de Poder de Mercado, por el case dos dél articuln. 268 del Cédigo-Orgdnico General .
de Procesos; y el de Capital Contact Center: RECAPT S,ird.'-'pqr;'.;_ai*f_qs_'ri?;'f::incé;r;}:Ie,?_-_'r;rn';:u:i’_qﬁ'_é’:_{i&.-:g_’g.!
C'édigo Orgdnico General de Procesos, por errénea interpretacion del ‘articulo 11 numeral de
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la Ley Orgdnica de Regulacicn ¥ Control del Poder de Mercado, ¥ por tanio se casa la sentencia ,a;"":“"
expedida el 19 de mayo del 2017, 10h43, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrative <

decir del Tribunal la Superintendencia no tenia la Jfacultad legal para observar otros criterios para
imponer la multa que los establecidos en el Art. 79 de la LORCPM, dei

%M@mﬁamﬁmﬂﬂsﬁnmﬂwafm ideraciones de la semtencia,
incurriendo especificamente en la causal segunda del articulo 268 del COGEP. es decir cuando
en la parte dispositiva de la sentencia se adopten decisiones contradictorias o incomparibles, con
vulneracion ademds ‘del segundo inciso del articulo 101 del COGEP que deferming que para
apreciar el alcance de la sentencia se tendrd en cuenia no solo la parte resolutiva, sino también la
motivacidn de la misma. Por lo que la Superintendencia solicita que se deje a safvo su derecho

ALDTETAN AULMCERT (1 P T

Alamnﬂuﬁﬁnqunanmadu,mihgndﬁuﬁliﬁadd&]lnyllmdadpmc:mldﬂjd:inﬂ“ 17811-
2016-01271. La SCPM hmmd:mm&ndudnqmmlnmmind: 19 de mayo del
2017, 10h43, del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Drstrito
Metropolitano de Quito (TCA): “[...] se declara la nulidad de los actos administrativos recurridos,
estas som, el (ficio No. SCPM-CRPI-2015-020] de fecha 7 de septiembre de 2015, la Resolucidn
de 15 de enero de 2016; y, la providencia de fecha 13 de marzo de 2016, en la cual se rechaza el
Rﬂm&ﬂ:ﬁﬂpﬂdcfdnfpnrtﬂﬂhﬂiﬂ!!ﬁlgﬁ!ﬁﬂhmiﬂpm a la accionante;

las demds pretensiones [...]" (negrillas me son propias), mientras que durante ¢l fallo determind
que el vicio que ocasiond la nulidad “{.-.] radica en la determinacion de la multa, mas no en el
cometimiento de la infraccidn por parte de la empresa actora RECUPERACION DE CAPITAL
CONTACT CENETER RECAPT S A.. la cual ha sido evidenciada dentro del presente proceso, ¢/
Tribunal verifica que el inicio del procedimiento  administrativo por parte de la
SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO se encuenira plenamente
Justificado hasta su conclusidn [...] "(negrillas adicionadas); es decir. omitia resolver sobre la
imposicién de la multa conforme la LORCPM y el RLORCPM. A

§
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Fn ese marco, cuando la causal invocada y aceptada es la contenida en &l numeral 2 del articulo
268 del COGEP!, ¢l Codige Organico ibidem, en el arliculo 2732, manda que, casando la sentencia
en mérito de los autos, expedird la resolucién que en su lugar cotresponda, remplazando los
fundamentos juridicos erroneos por los que estime correetos. Siendo que se casd la sentencia —en
ol caso del recurso de casacion de la SCPM, por no haberse resuciio en cuanto 2 la determinacion
¢ imposicién de la multa como consecuencia de la existencia v verificacidn de la infracciém por
parte de RECAPT S.A.- la parte cesolutiva del fallo de la CNJ, refiere —enlonees- sobre el merito
de imponer la sancién, mas no sobre la comprobacién ¥ determinacién de la existencia de la
conducta colusoria, cuya existencia se encuenira fuera de duda.

En definitiva, aunque se casa la sentencia del Tribunal Distrital de lo Contencioso Adminmistrativo

con sede cn el Distrito Metropolitano de Quito y deja a salvo el derecho de esta Autoridad para
sancionar la conducta determinada, en su texto esclarece “f...J NECIMO.- Es necesario considerar ..
doctrina juridica que nos indica que. “Cramendi expone gue el requisito de afectacion del interés.”-
economico general mos dice que no hay en esta ley ningund conducta de por si flegal. Cadg-caso-= "
debe ser analizado ¥ en atencion a los factores particulares que lo rodeen establecer sila cgndﬁgtq;ff?
es 0 no beneficiosa para la comunidad. Hasta puede ocurrir que una ﬂondz_{r:{a';.Eeg_';éuﬁ_ib;’e-'én
ciertas condiciones y en otras no” [}, con o cual, es oportuno efectuar unandlisis del concepto”

de interés cconomice general en las propias palabras de Jorge Otamendi, que-indica::.

“[...] El concepto de interés econémico general es el resultado de.ambog:sistemas, y aungue’
es amplio y puede dar lugar a imerpretaciones diversas, es la llave de entrada o de-salida
para la aplicacidn de la ley. Permite que;qn_{é{f;&mjmp&?;ﬁﬂfmé.?fgi:irq’ci_ﬁ(i;ir}i-_ﬁiﬁ;‘i?o-sﬁ: descarten
condictas o se condenen conductas sigmpre.entel -m_Er?‘;ﬁd;;fé_fiprgc:é,sd{c?ampéﬁ;f_ﬁp_.‘ :De alli que
determinar qué es "imcrés econdmiico gengral! sed: esencial f..] 1 Qué ‘es el imterds
economico general? 4 nadie se e escgpe 'que e trala: de un. concepte amplio que admite

muchas inferpretaciones. La Exposicion fd{s;’;'M;;i;‘fvﬁég;fé;-‘féi Jey 22.262 nos div unq pauta.

Decia que: ...con la afectacion del ‘interés-econdmica;general se deja en claro que es el gue
sufre ol trabarse el _funcfum':'m':_'é{nr-_i;-;fﬁ’_i*»ffs:t{i_?;:';mg?_'t_:gdpﬁfde suerte gue guedan a salve los
conductas que puedan parecer aniicompetitivas pero que en verdad resultan beneficiosas
para la comunidad’. Lo que nos dijo el legislador es que hay restricciones qie son
admitidas porque gportan mds ventajas;al procéeso competitive que el dafio que causan. Lt
Exposicion de Motivos pudo haber dicho-mds, aun cuando el texto no fuera vinculante. Pudo
haber hablado de resiriccion -'@:prg;::_’égi’g?._e;-; ynolo hizo. {..] tal interés debe ser entendido
como €l interés de la comunided:y no’el de delerminados agenies econdmicos [...f La
irterpretacion tradicional permite; una adecuada  aplicacion de la ley. Admite las
restricciones que aporten al ‘correcta funcionamicnto del mercade [...] 7 [énlasis fuera de
toxto] AR SR

L qpe. 268~ Casos. K1 recurso de casacion procederd en los siguiemes casos! {72 Cuandole seftencia o aulo v contengy
{os requisitos exigidos por la ley o en s parte dispositiva Se adoplen ducisiones contradictorias o incompatibles asl como, cuando
ne cumplar ef requisiio de motivarin, b RSN G il Lo
2 qre 273~ Sentencia, Una vez finalizady ef debute, la o ¢l Jusgador. de. £asaginn promuacia

_ rif 3¢ pesolucidn en.los tirminog
previsios en este (ddigo. la gue comendrd: fod 3 8l casacicn.se fundementa'en lag demds causalgs, el Tribunal efe o Sala
Especializads de lu Corte Nacional de Justicla cosard la sentzncia:en mirito. de.fos ‘autod ¥ iexpedivd.la regalicitn ‘gue; o 5w’
lugar correspanda, remplazands los fienelamenios furidicos erroness por Log que. estimecorrectas; [} b P
# Oamendi. Jorge. “El interds general ¥ 12 eficiencia coondmica @0 1 loy de defensa de la competencid’,
de 1999, b

l.a ]..c-}f T dn dn.mmbrc )
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Lo anterior, tiene significancia para el anilisis de la conducta que se sanciond por parte de la CRPI,
¥ d-:nnu_ul cumplimiento de la Sentencia de la CNJ, cuando se aprecia del acto administrativo la
referencia al perjuicio v la determinacin especifica de la conducta:

“[...] 101. De lo transcrito se evidencia que, ademds de la existencia del acuerds, hubo un
engaiio evidente y directamente encaminado a Jaisear la competencia es decir, lograr
adjudicarse un contrato mediante la presentacidn de documentos sin sustento féctico, lo que
ex un indicador de conducta altamente reprochable en vulneracion del erario puiblico, pero
sobre todo al bienestar general ¥ la eficiencia econdmica

Lol

influenciaron en el proceso de confratacidn para lograr adiudicarse un contrato, lendiendo
COMO Soporle un esquema no existente de solvencia competitiva, es decir, mostrando una
posicidn irreal de su estructura interna en el mercado relevante. Lo anterior restringid y
falsed de manera evidente |a competencia.

[id

232. Enlas circunstancias anotadas, para cualquier persona con conocimiento rudimentario
en economia, la colusidn entre RECAFT y SOLNET es manifiestamente anticompetitiva. No
hay que hacer mayores andlisis sobre esto: wnas empresas gue no tenian experiencia en el
mercado afectado, que no gozaban del recurso humano para una correcta ejecucion del
contrato, que se coludieron para lograr la adjudicacién del mismo, de manera ostensible
han impedido y falseado la competencia, La impidieron porgue: (i) diseRaron un esquema
que implicaba, en términos reales, la no concurrencia de competidores en “igualdad” de
condiciones; v {ii) idearon un mecanismo para que la entidad contratante no pudiera escoger
:mfmqﬁnmmdsmmﬁaﬂuymﬂwﬂmmmwmlﬂdwmmpwfm

233. En las condiciones mencionadas, la afectacion a la competencia es evidente, salta de
bulto por la naturaleza de la conducta, Por lo tano, no hay que hacer un andlisis extenso ni
profindo para vislumbrar lo anticompetirivo de la conducta, ya que solo basté con el andlisis
por objeto y la aplicacidn de la regla de la razdn en su variante quick look [...]"

Pmﬁm@mhmﬂ,ﬁalmmﬁm:d:l:nﬁ;d:rmuﬂiﬁﬂmnﬁnu&
dﬂmuin:r:irmﬂhnmmﬁunﬂ:khmndmﬂ.unﬁmd::m:ﬁmm-mmulumhhu
ﬂhmmﬂdnﬁmhtﬂ]—:ﬁtdmurﬂmudmimm.ﬂulfmuﬁﬁnumﬂiﬂmdm
momentos: a) Cuando sobre la conducta existen justificaciones, llamadas exenciones a la
pruh:'bi:iﬁn_mlmlérmiumdullrﬁmﬂﬂl!d:liLﬂRCPh{.puﬁnuIIlmndmd:h:mmfhﬁr
a "mejorar la produceion o la comercializacidn y distribucidn de bienes y servicios o a promover

’

!
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el progreso técnico @ econdmics ™, bajo condiciones®; y, B) Cuando de la conducta se desprenda ¢
objeto o ¢l cfecto sobre: 1) la competencia; o, ii) al eonsumidor; o, i1} al mercade.

Respecto del primer momento, los operadores econdmicos que se crean asistidos de Ia exencidm,
conforme lo determina el articulo 10 del RLORCPM, deben aportar la prueba de que sc cumplen
1as condiciones previstas en el articulo 12 de la Ley, deno existir los elementos probatorios de las
condiciones, la conducta estd prohibida y debe ser sancionada. Siendo asi, de la verdad procesal no
se encuentran elementos probatorios que justifiquen la excneidn, por 1o cual, no existiende ventajas
compelitivas que la conducta restrictiva ocasione, permances la afectacion al interés econdmico
general conforme caracteriza la colusidn en compras pliblicas. En cuanto al segundo momento, cl
objeto-efecto de la conducta sc ha presentado sobre la competencia, conforme sigue:

En cuanto al objeto, ha de sefialarse que el mismo responde a las Presuncioncs Normativas propias - i
de lo previsto en el articulo 8 del RLORCPM,; esto es, que las practicas colusorias en pmc:csns__d_e':-:“-’j s
contratacion piiblica, al contener la presuncion de que su naturaleza conlleva impedir, restringir, ~

falsear o distorsionar la competencia, afectar negativamente a la eficiencia econdmica yal:bienestar

gencral, se da por entendido que comprometen la eficiencia de los mercados P_lfl};ﬁcﬁs;-'}', "

En cuattto al efecto, el falseamiento a la competencia dentro de un proceso.de ‘compra piblica, no..; ..
refiricre exclusivamente & la conscouencia de exclusion de loy oferentes participes, ni‘a.Ja mera. |
obtencién de ventajas para asegurar la adjudicacion de.uno:de: los Gferentes:coludidos, 'sino. a las
consecuencias que sobre ¢l mercado relevante de conuprapliblica:hayan:generado... CRIHL

Las conductas anticompetitivas en procesos;de;contratacién publica dan porentendido que en su
naturaleza comprometen la eficiencia de:los:mercados -publico :[valoracion 'por objeto]; sin

embargo, si las asignaciones de los con atos, no son’hechas en’ irtud del principio de libre
coneurtencia, sino de una alteracién maliciosa po

_____ iosa por parteide los oferentes; ¥, que en consceuencia,
fa seleccién —no basada en la idoneidad de la:ofertaio del‘agente- es formada por los eperaderes
ccongmicos ¥ no por la Administracién’~toda vez quc norivalizaron por presentar una posiura con
condiciones competitivas, siendo ?r@_o:n'abla_mentagQpr_g:_-_:igcible que existic una adjudicacién que
irrumpe con la finalidad de la contratacion pliblica, logrando una ineficiente asignacion de recursos, -
basada en la voluntad de los coludidos y.no en laobjctividad que debe caracterizar a las decisiones

de la Administracién [valoracion por efect_g]é":s_é_: ;a;atiéﬁdc que existe una conducta sancionable.

En la especie, conforme guedd probado en-el acto. administrative impugnade, los operadores
scondmicos SOLNET vy RECAPT: 1. Mostraron una solvencia e imagen empresarial que no tenian
com la finalidad de hacerse adj udi_car_.i,];u_}_c:qntram:fnq-ésontaban com experiencia en el mercado
relevante ¥ no gozaban del recurso humano para una correcta ejecucion del scrvicio; 2. Disefiaron
un esquema de concurrencia de mQigu_aldagj_'f;j,_a.ic-::rr_lgi_ic_irc_srjes entre competideres: Irrumpiendo los
principios ¥ los fines de Ia contratacion publica, falseando:el procese competitivo especifico; ¥, 3.
Implementaron un mecanismo de adjudicacion. ;direccionado,. que- atent¢ contra ‘el cotrecto
juncionamiento del mercado SRR R e

4 %An. 12, [...] & Pennitan a log consumidores o usuarios participar. de forma: cquitativa 4o sus. kentajas; b, No inpongan
restriceioncs gque ne sean indispensables para la consceucion ds aquelles objelivos: ¥, ¢ Me.otgrguct 3 1os operadores ceondmicos
la posibilidad de eliminar la competencia respecta de una parle sustancial delos producios g servicios Sentemplados, [ )%
5 En palabras de Otumendi, “[...] Ef covvecta funcionamiente del mercade: ha sido desde:siemipre identificads.con. el interés
coondmica gereval. Si ol mervads funciana ooveectamente, me hay defle para sl interds scondmice general f ...]fli;}t&uiﬁﬁdL Torge,

“E] inlerés peneral ¥ Ta eficiencia econdmica cn Ja ley de defimsy de la competencia”, L Ley, T de diciembre de 1999,




detrimento proporcional de las probabilidades de éxito que tendrian los demds oferentes [aln los
potenciales] que no hicieron parte el esquema de colaboracién anticompetitivo. Por anto, los
ppunqnmmndmimRECAPTySﬂLﬂErhmp:ﬂlﬂimduﬂmmadumimm,haﬁmdu

Sabiendo que para el incremento ilegitimo de lIa probabilidad de resultar adjudicatarios, los agentes
pueden scudir 2 miltiples esirategias de tipo cooperativo propio de un escenario de franca
competencia, basta sefialar situaciones en las que, como acredita la CRP] en los apartados 7, DE
LA VALORACION DE LA PRUEBA” y “12. 1A CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS™

incertidumbre existente propia entre competidores) se busque no ser el lnico oferente calificado,
para no tener que cumplir con la reduccidn obligatoria del 3% de la oferta econémica respecto del
presupuesto referencial, conforme lo manda el articulo 47 del Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica,

Encuulmim&uqumdcmumhﬂidndmﬁudnpmlaﬂkﬂmhdﬂmhudﬁudﬂ mérito
de sancién de la conducta, resulta apto para dar cumplimiento al fallo de 12 Corte Nacional de
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competilivo. Para los efectos descados por el Derecho de Competencia, asi como para los fines de
la coniratacion publica, ¢s de rigor que los oferentes posean la calidad gue presentan en Sus
propucstas, mantengan el secreto de las mismas hasta el momento cn que s€ abran, no colaboren
cnire si para mecanizar ka adjudicacidn; todo lo cual ~conforme ha quedade evidenciado en el acto
recurtido- ha sucedido en la conducta de RECAPT ¥ SOLNET, dando lugar a un efectivo

impedimento y falscamiento de la compelencia en la Subasta Inversa Elecironica de! IESS.

Sc considera evidente frente al Derecho de Competencia gue una practica en la cual dos
competidores, sujetos a un régimen de coordipacion, que comparten recursos fisicos ¥ {écnicos
para facilitar su participacion en procesos de compra piblica, produciendo ¥ prescntando de manera
mancomunada documentos necesarios para habililarse en el proceso de seleceidn, coordinando,
discutiendo o sugiriendo la forma de presentar factores de scleccion sefialados en los términos de
referencia, es una practica que resulta idénea para impedir la materializacion de condiciones de

igualdad de oportunidades —como uno de los contenidos csenciales del derecho a la libre. 5+ -

competencia econdnnica- en perjuicio de los demas proponenies que lormen o hayan podide formar

parie de dicho proceso.

Precisadas las prerrogativas constitutivas del derecho anfitrust y quo el comporiamiento objeto de
analisis ticne efectivamente la idoncidad de falsear la competencia, es.del caso, refterar-que ese tipe i 0
de conductas son especialmente gravosas porque—como lo es en el vaso de investigacion'y sancién-- 7. B
el Estado no obtuvo el “beneficio™ normativo de una seleccion competitiva, o -de-baberse watado
de un tnico oferente en e proceso de seleccion-.dela redyccion del.5%: del rubro:de Ja ‘oferta -

respecto dcl presupuesto tefcrencial, los cuales: constituyen'-1os : ¢fectos - del - impedimento ¥
falseamiento, corroborando la existencia de 1a conducta y ¢l perjuicio al interés econdmico general.
Aclarado lo expucsto hasta este punto, esto’es; 1as condiciones ‘en,Tas! que. el comportamiento de
impedimento v falseamicnto de la competencia por presentaciom de ofertas de manera coordinada
resulte Testrictivo de la libre competencia econdmuica, ésta Autoridad considera oportuno resaltar
los impactos a la competencia y en los.interescs del Fistado:que se presentan en el caso de andlisis
como consecuencia de la conducta’concertada: entre los:.operadores econdmicos RECAPT y
SOLNET. S

{i este sentido, 1a calificacién y habilitacidn delos _d-:;s.:oferentcs coordinados dentre de un proceso
de subasta inversa clecironica, en una relacién de ‘competencia aparente y simulada, que tuve por
objeto el lavorecimiento de mancra ilegitima a uno de ellos para fa adjudicacion, o incluso para
una adjudicacién por la cual no.se deba yeducir gl 5% de la oferta econdmica respeclo del
presupuesto referencial, generd -sin duda- vna afectacién a la libre competencia econdmica que sc
materializa en un detrimento de la eficiencia de asignacion de los recursos pablicos, pues promovid:
(i} la exclusién de agentes independientes -por medio ‘de falseamienio, que ofcrentes sin las
caracteristicas demandadas por los términos de referencia, aparezcan como iddneos- del proceso
competitivo; o, (ii) la exclusién de una’oferta mejor Tsea-dentro del FISIO U oo proceso de

Recordemos que dentro de los procesos de _'se_lec»::_i_:i-n,'siempre que haya mas de-dos oferentes, al

menos uno de ellos quedara excluido y no tendrd la posibilidad ggisgrﬁdjqdicadq asi haya resultado
habililado, v los dos restantes deberan someterse -al’ proceso competitivoide’puja. Es justamente

que, si del resultado de la coordinacion para el falsé:_ﬁ_g_i;ﬁj;g ‘de Ta Gompetencia dos: operadores’
organizados, simulando ser aptos oferentes, quﬁdan"comd__iipmﬁéip;s;fi'r_npig;lcn-'a__:;lq;_."y[:z_;;la-'_'_'“'"
competencia porgue no exislird proceso competitivo real desde:':'_l,a:':';g_ig;_x;g':ipr;se;;j.at;iff-_li'{dgf_l_g;i3
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(] 219, [..] con el objetivo de cumplir la semtencia de la Corte Nacional de Justicia, la
EEHnbuwaqwnpw#:bﬂﬂrmukmmrhrufadr la razdn bajo su variante quick
look y el sistema de andlisis “objeto-efecto-excepeion”, pues esto encaja con el principio de

Ante lo anterior, si bien la sentenciz de g Corte Nacional de Justicia expresa: “[..]
DECIMOTERCERQ.- [...] cuando la Superintendencia sanciona a wn operador econdmico por

E‘ﬂ:udnqu:hmhﬂhﬂcncﬂnﬁuﬂd&Jﬁuﬁmdmﬂduﬂﬂcﬁnﬂ,mdﬂl
numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, sefiala: *[...] s debe temer muy en cuemia que tal
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numeral contiene infracciones de peligro concreto, al cual se le debe aplicar por ranto la regla de
Ia razin, ¥ no se tratan de mero peligro absiracto {en cuyo caxe si se podriu aplicar la regla per
se). y esto porgue al referirse a los acuerdos v prdcticay restrictivas ahi sehiaiados, claramenie
tipifica: “cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir. falseur o distorsiondr la competencia,”, por
io que este numeral tiene und ripificacion especifica que debe ser tenida en cuenta y respetada.
f...]". aterrizando en un analisis de la determinacién precisa del nicleo o verbo recior de la
infraccién; cabe preguntarse si la Comisién de Resolucion de Primera Instancia, conforme lo
sefialado por el recurrente en los parrafos 22 y 66 do su recurso, ha incumplido la sentencia

cjecutoriada de 1a Corle Nacional.

Se principia por indicar guc, conforme se desprende de Jos cxpedicntes administrativos N° SCPM-
TAPMAPR-EXP-2013-026 ¥ SCPM-CRPI-2015-019, ¥ que se recoge en la Resolucién de 08 de
octubre de 2019 a las 16b40 de Ja CRPT, la subsuncion conductual de los operadores econdmicos

RECAPT v SOLNET se ha establecido dentro del numeral 6 del articulo 11 de Ya LORCPM, bajo L

los verbos reclores “impedir” y “falsear” la competencia.

Sobrc lo amterior, aungue sicndo la regla de la razon una perspectiva de analisis Gondvcrual

desarrollada via doctrina, v una categoria de derecho procesal por la cual se.establecen mecanismos :

¢ herramientas para la evaluacion de las conductas cn las que incurren los operadores econdmicos.

en el mercado investigado; esta figura no se encuentra normada dentro de'Ja legislacién ecuatoriana,

en consecuencia, el andlisis investigativo que la Supeﬂntéﬁdégdi_ﬁ-:Ei‘:.k:t_ué'J{s';)_i;-n;'f'}la_';_préctica;;

anticompetitiva del expediente administrativo de marras, tiene queanalizarse bajo un

cvaluacién normativo; esquema “objeto-electo-excepcion

] . ‘nuestra !legislagion, 'y -por principio do
especialidad, serd a partir de ese csquemay ¢l cual [asiicomela regla de 1a tazon] no abarca un solo
método o estandar probatorio, sino queidepende: de.la naturaleza:de-la conducla investigada y el
caso en particular |primacia de la realidad]; ‘que, conforme yalo ha desarrollado la entendida Corte
Suprema de Justicia Estadounidense® no.existiendo una clara linea divisoria entre regla de la razon

El estandar de valoracion pormativo, a:10s cjosde

v regla per se, sino gradaciones que dependen del caso en concreto, puede categorizarse como un
pleno estandar de analisis bajo razonabilidad, Ja depominada “regla dc la razon truncada” o “guick-
look”, que ha sido empleada por ¢ Grgano de sancion.:;’

La Suprema Corte de Estados lJnidps;=;c_$pectp-g.l_a:_lmea divisoria entre ambas reglas, a partir de
lo cual se acepta 1a gradacién del guick look como'una efectiva regla de la razén, ha scilalado que
“f.. ] si la experiencia del mercado ha sido-1an clard, -0 necesariamente o serd, que a partir de
wna mirada rapida (o ol mencs mds rdpida) se’obtenga una conelusign segura sobre la tendencia
principal de una resiriccion {...J7 - signdg por tanto ue, esta regla no cxcluye de presunciones ¥
exenciones a las que el propio me:_:ca_;_ip_'.-.-'_q ‘en; mejores ‘situaciones, por mandato normativo- ba
llegado. Ll LI AT Ce

& Er ef caso MOAA ¢ Board ol Regents, la Corle Suprema de Estades Laides _ﬂi:_]ﬁ:‘ai'g'[ Gif rd,}:é'i:écha. -';J.n_mr.:ua'a #e gy e inea

beitlamte que sepore fa regla per se del analisis de Lo regla de {2 razd

[ 17 (raduceidn libre) il o
> Cnso California Nental Assn. V. FTC, 326 L8, 756 de 1999, Criterio reiterade «n ¢l caso: Frderal Tra
Ine.. et al. Mo 12-316.2013 ALTELLICLACLERLRA Y

razon,’ La regly per s ‘ugde. requertr wng investigacidn- .
comsiderable de las pendiciones dol mercada antes de que la evidencla fustifiyue una presuncidi e conduela andicompelitivg. .;

s Comisions A,
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de la naturaleza de la conducta [contenido, la finalidad objetiva y el contexto econdmico y juridico]
8% un correcto uﬁliﬂsbanmgladnlamﬁn.mmﬂahumduminvmﬁpd;}rmﬁMﬁm
suficiente soporte en cuanto a que conlleva en si misma una naturaleza anticompetitiva que poco
responderd a las exenciones [mmm:ﬁ:ctnmmmpc&ﬁm] que Ia norma prevea. Por lo tanto,
para esta autoridad la CRPI ha dado cumplimiento a lo dispuesto por la Corte Nacional de Justicia,
conforme se desarrolla a continuacién:

A consideracion del mm.:xﬁewmplmﬁmnalummdupmhummnnum
toda vez que “[...] 72. [...] para este caso ex necesario aplicar la regla de la razon, no un hibride
distinto, sino la regla de la razén en la que existe el deber de probar la afectacidn al mercado: ¥
el acdpite Decimotercero es fajante en sefalar que se “exige que se compruebe que los operadores
econdmices han perjudicado a la competencia o al consumidor o al mercade " cuestion gue en la
resolucidn de la CRPJ al aplicar la regla del quick look se estd omiliendo, en flagrante vulneracidn
a lo dispuesto por la Corte Nacional, lo cual evidentemente torna en nulo el acto administrative
ahora impugnado [...]" v, “[..] 101. [...] la Superintendencia de Control de Poder de Mercado,
a fravés de Sus organismaos debe comprobar de qué manera una supuesta conducta causd un
perjuicio al mercady, nfmmmp;ridm:tndmmummnpﬁm&m irrestricta de la regla de

Asi mismo, el mmﬂlmnpuhdm4.l.zrljdummhﬂdmﬂfmdnmmfalmh
d:!anmlmiﬁnhnpmumyqucmﬂgmﬂmmimmnpﬂmimﬂﬁllnhla Corte
HmmjmﬂﬁmhmmﬂMhmhyﬂmthmmﬂuh
existencia de afectacién al mercado, lo cual va ha sido tratado en pdrrafos anteriores.

Para el recurrente, la exclusion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de la investigacién
del expediente administrative N® EEHH-HAPEWR-E?[F—IOIHZE, conforme lo indica en el
pirrafo 90 de su escrito immmunﬁn.hm:mhdncmmﬁnmﬁﬁhpmmndmhﬁmﬁﬁn
como entidad contratante dentro del proceso de contratacién No. SIE-IESS-015-2011, sea vilida,
legal v legitima. Considerando m:ﬂnthmbuum:iﬁndthﬁmdmmﬁmpeﬁﬁuefmtuda
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impedir. restringir, falsear o distorsionar la competencia entre los oferentes de la subasta inversa

clectrénica, ni en ningun mopento buscd asegurarse el resullado en beneficio propio o de oiro

aferemte f..77

Sin embargo, si bien lo apterior no s objeto de valoracién bajo el Derecho de Competencia por
resuitar inconducente al momento de valoracion de la conducta, sc ha de decir que, de la verdad
procesal de los expedientes administrativos, de la doctrina especializada cn Derccho de
Competencia, y de lo expuesto a lo largo de estc apartado, las consecuencias de la conducta no
deben recaer especificamente sobre los otros oferentes participes dentro del proceso contractual
para scr calificada su ilegalidad v procedencia sancionatoria, sino en la afectacion que el proceso
frcnte al esquema competitivo sufre, afterando le naturaleza de la contratacién pliblica, ¥ generando
un esquema de adjudicacion falseado con efectos de impedimento. En tal viriud, toda vez que el
fondo de esta alegacion ya se ha tratado, se consideran infundadas ¢ improcedentes las alegaciones .
del recurrente, teniéndose por efectivamente cumplido el mandado judicial de la sentencia de Ja
Corte Nacional de Tusticia. Lo

Que la CRPI no ba logrado comprobar la conducta del articulo 11 nu;_n_e_fﬁl-ifﬁgﬂé '. aL
Orgiinica de Regulacidn y Contrel del Poder de Mcreado: it

Respeeto a oste punto, ¢s mencster enfatizar que la determir_;ag:i_ﬁ:_r:l_g;ial;___n;'r_;é_fﬁ;fpjlﬁﬂm;p_ nodéung .
conducta lipificada en la LORCPM responde a la verdad :proccsal ‘constante:en ‘el expediente
administrative de investigacidn, siendo los medj_qs'_'f_'gp;_;-_';_tg.ﬁ:i;_s_5I::i;l_i.w._raiit_:;;.;:glf;u-a_nSti_iﬁ'sb cdeila

javestigacion ¥ que son reproducidos dentro del respectivo térming de prucba, aguellos elcmentos

bajo fos cuales s permite corroborar 1a existencia 0 no deun q_qmppr;aqﬁento.@tj ompetitivo.

El operador econdmico RECAPT S.A., dentrodelhbelodesu RecursodeApciamén sostiene que

1o CRPI 1o ha valorado correctamente lai prushbas ¢n Ja resolucién dé:08 de ocmbre dc 2019, a las

16h40, pues no se demuestra que los operadore: -ondmicos SOLNET S.A. y RECAPT S.A. hayan
coordinado sus actuaciones dentro del: procese de: contratacion piblica nimero SIE-IESS-015-
2011, De csa manera, sustenta que Tas:similitudes:entre Jas ofertas elaboradas, su presentacion por
Iz misma persona, la traduccidn similar: de] Manual de Softwitch v la relacion del sefior Fernando

Colunga con ambas compaiiias se trat,a:ia;_idf.i:"_‘.i_x_';;ijgip_sZt;ircunstanciales“ que no prueban de manera
directa que existid una accion concertada por parte de los referidos operadores econdmicos.

Sin embargo, la naturaleza de la: conducia ‘objgto’ de: sancidn |colusion dentro de proccsos de
contratacion piblica] tiene particula_ri-:_la.deé'.z;esp_ept@j_é_fla forma de determinacion de su existencia.
Ante elio, se debe empezar scfialando’ que la teotia -econémica suele a veces distinguir entre
situaciones de colusién cxplicita'y ;situaciones’de ‘colusién tacira. Las primeras implican la
axistencia conereta de un acuerdo escrito ) -yterbalf@;ﬂ_rg fl_as;__';mpre_sas inlervinienies, en tano que
las segundas tienen lugat cn situaciones ‘en; las cuales: ¢l comportamignto colusive surge:como
resultado de estrategias que cada entidad ‘adopta independienternente; pero: que ‘confluyen en una
coordinacion que trae apargjada un incremento:de posibilidades frente al proceso de adjudicacion.

Recordemos que en un. caso concreto de uolﬁsi-:’:_nzj,_é_dit_ii’-13':;;'pw_:j;é:biafj'iﬁdj;;;iqi_jiafzésf.c_a;p#-daden_arar
conviceion por si sola si concurren a plenitud los Tequisitos para su eficacia probatoria. Esta prusba - .
es la mas razonable cuando el acto que sc .quierc -:l_emcrs_t_r_ari_'es---tan-intir;'_m:'-co'n'-:i;qtos_'jélg:_mt_:n_td;s;:-_" :




conclusidn del hecho colusivo mediante inferencias. La prueba indirecta coincide asi, en términos
MMMMM#MHwﬂjmmmWhpm
mu:hm:u “[...] es rodo J_’ni-fmis {qg:mn#!n Prueba directa] incluyendo las afirmaciones

Dﬁ&:ﬂmmﬁhmnhimﬁﬁmmqwiamhﬁmﬁlmvﬂm#b:m
con un factor adicional, que resulta de hﬁmmﬁdm&hipﬁtﬁh.ﬂihﬂmhﬁsmmm
—en una evaluacion comparativa- que la prueba indiciaria es menos consistente con hhipdiui{d:

hmbamuchywﬂduﬁd-mddma&m:dmhﬁm:ﬁm N* SCPM-IIAPMAPR-EXP-
Iﬂliﬂlﬁ.quﬁu:ﬁtﬁmmulmﬂldmmdulﬂpaﬁumﬂmﬁﬂnﬁmﬂ‘ SCPM-CRPI-
2015019, que guia la voluntad administrativa ¥ que generd elementos de conviccién sobre el
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—  E Informe de andlisis de Jas oferias de la Subcomisién de Apoyo [informe final finico] de 06
de febrero de 2012. Praeba documental con la que se demuestra que los operadores econdmicos
RECAPT v SOLNET, acreditando experiencia €n Contact Center, les permitid calificarse ¥
acceder a la puja. [Viéasc parrafos 97 al 100 dela Resolucion]

— Examen Especial a los proccsos precontractual, contractual ¥ ejecucion del comtrato para cf
servicio de call center con la cmpresa RECAPT, prueba documental que reflgja las
coincidencias v similitudes de los operadores econdmicos RECAPT y SOLNET, por los cuales
sin sustento fActico, respaldan idoneidad para participar en el proceso de seleccidn; ¥y, ch
comtraste con ello, de la visita in situ de la Contralotia General del Estado, la idoneidad era
irveal. [V éase parrafos 100 al 105 dela Resolucion]

_  Copias certificada por el IESS, correspondiente al expediente N° 026-2013 con acuso recibo de o
la Comision Técnica, dentro del proceso de QIE-IESS-(115-2011; por RECAPT y SDLH_ET;'?;E: o
copias certificadas de las declaraciones de utilidades de RECAPT. Documentacior con la gual -7, :;
s corrobora ¢l lapso de tiempo en ¢l cual se comete la infraccién sancionable; y conla cual
consta que ambos ofertas téenicas son presentadas por el ciudadano Diego: Gaybor Quiroz -
trabajador empleado de RECAPT. [Véase parrafos 103 al 112 de JaResolucion] ..+ -

_  Resolucién Administrativa No. CT-IESS-008-2012 de:2¥ de febrero ‘de; 2012, emitida por el i
Director General del IESS dentro del prc-ces;.i{;SIE;TE;SS_-;U1:5:%2_‘_3_'1;'1__E.ffP_rqéba"_fdhéﬁﬁigmaI:qi{le'"
comprucha la adjudicacion del contrato dentro.del proceso identificado como mercado relevantc
de la contratacién piblica, v establece la duracion v ejeciicion de la:condusta. [Véase paratos
112 a 113 de la Resolucion] i SN

~  Informe de Andlisis de Ofcrtas =Sﬁb;0ii_iisiinr_15_de_ j&po}ru;j]nfgrﬁié: Final Unico, oferta téenica

(Primera parte). Prueba documental con Ja'cual e confirma que ambos operadores economicos,

] soﬁwar Eragﬂn Syite. [Véase parrafo 113 de la

en coordinacién de olertas, ofre
Resolucion| R

§ Responsabilidad Penal DADS y $8-0003-2013,
dcl examen especial practicado a los procesos precontractual,
coptractual v de ejecucion dentro del Proceso de:licitacion STE-IESS-015-2011. Prueba con la
que se permite inferir que las similitudes ¥ coincidencias documentales entre ambos operadores
coondmicos, se debe a una falta de independencia o goordinacion. [Veéase parrafos 114 a 116 de
ia Resolucion] B NN -

—  Copias certificadas del lniurmedelndmms

en donde constan los resultados. del x

—  Informe Pericial de Audio. Mldeoyﬂfmegﬂgg{uzﬂlscun &l cual se verifica que el sefior
Fernando Colunga mantenia un vineulo.con los dos‘operadores economicos. [Véase parrafos
116 2 117 de la Resolucién]; y, 0520 " e L e R e

— Prueba indirecta que viabiliza las presuncmnescﬂnunnexecausalwuvocc:ﬁ\entea lps.demés
clementos probatorios, conforme se desprende de los parrafos 117 a1 123 de'la Resolucion. -

‘indirects, en Su conjunto, - -

Con los elementos probatorios mencionados, tanto comapruzbadlrecta ing
por resultar varios, relacionados, univocos. ¥, directos, permiten: acreditar: que: existio wineule
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coardinacion, conocimiento y voluntad de lograr una adjudicacién dentro del proceso SIE-IESS-015. o™
Iﬂll,:lrIupmhﬁnhnumn&udmumdumahmnﬁmﬂuqmmmpnﬂmmhlpémﬂs " o
mlunmynnmhpﬁtuudtm:ljvrdmhdudﬂm#uﬁﬁm En esa medida, recordemos los elementos "
mmmahcmdmdclmnpmadnmmdnﬁmsSDLNETyRECﬁPT.dmdnl O

De la anterior formulacién, se sigue que es posible concluir que un solo factor agregado, en caso de
mesﬁ:hmwd:dypudﬁﬁnmﬂmrmdﬁumﬁm“mnﬁdmm;maquhmﬁhdlm
mnﬁ:dm.ﬁximﬂ:fumrmdupodimﬂminhmﬁm?ﬂ.yuImhamlishdnmlu
anteriores lincas: las similitudes entre las ofertas mbm;mmmlddnpurhmimum
la traduccién similar del Manual de Softwitch v la relacién del sefior Fernando Colunga con ambas
mmm;rﬁpnmd:lmcminmuimjmﬁﬁmmmmﬁmﬁhﬂmmm
Ia hipitesis de licitud o individualidad como exige la doctrina de defensa de la competencia, y que

quhmﬁm*mdab:mqmﬁnndummmﬁ musual vislumbrar prucbas
documentales, pues “f...] lo habirual es gue las empresas no hagan explicitos sus acuerdos ni
dejen prueba documental alguna, lo que resulta en simples acuerdos verbales en los gque por lo
gzmdfmmhmnfmrmmdrdm:dewm.dtmqummmwmmfa
podrdn echar mano de meras pruebas indiciarias, que por si selas no podrdn conducir a ung
cann’ummmﬂmIruegmme;mmqwnw-mmmwﬂwﬂnmmm&:mmafm
regias de la sana eritiea [...]™*, todos los medios probatorios que son analizados por parte de las
MMHhmmmmﬁLvammmuﬂmﬁmﬂlupﬁMﬁmqmﬁm
mmmmlmﬁm&M!ﬂm:mmﬂMMHmM&hm

* Deisy Galvis-Quintero, “La colusién como una prictica remrictiva de ln competencis que afecta gravemente los procesos de seleceion
de contratistas™ 132 Vndversitas, Universidad Taveriana (2016) pag. 172

A
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sostienc: “f...] gengralmente la prueba que se aporta o los procesos es miiltiple. a veces los medios
son diversos [...J generalmente, hay variay pruchas de ung misma clase (varios testimonios o
documentos, efc.) Significa este principio que el conjunto probatorio del proceso forma una
unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciadn por el jues. para confrontar las diversas
pruehas, puntualizar su concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento que de
ellas globalmente se forme {...] """, nos encontramos ante elementos probatorios que respaldan la
hipdtesis colusiva como verdad procesal, ¥ que han llevado a formar la conviceldn administrativa
del drgano sancionador, cn cuantc a determinar la efectiva existencia de una practica colusoria en
los 1érminos del numeral 6 del articulo 11 dela LORCPM, en los verbos reclores impedir y falsear
la competencia.

Bajo estos pardmetros, de 1a revision de la actuacién administrativa impugnada, sc evidencia que .
la evaluacion realizada por la CRPI no se hizo de mancra aislada, v per el contrario, se han R
considerado varios medios probatorios directos e indirectos, pero univocos v relacionados, queen -
conjunto ratifican la exisiencia de la conducta contenida en el articulo 11 numeral 6. de.da .
LORCPM, por parte de los operadores evondmicos SOLNET S.A. ¥ RECAPT 8.4 dentroidel ..::..
proceso de contratacién N SIE-(ESS-015-2011. R T

Adicionalmente, esta autoridad considera 1mportantc enfatizar que clTnbunalDlsmtal de lo

Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, en:su sentenciade 19

de mayo de 2017 a las 10h43, respecto de la comprobaciénde a existencia o nodela’ conducta,...

anticompetitiva por parte del operador econdmico RECAPT:S.A.,-determiné que [ M s-hechos:
vestigados por lu entidad demandada en torne @'la presentacion de ias ‘ofertas, efectuadas por
SOLNETSA. y RECAPT S.A., de cuyo andlisisin extenso legaaia conclusionide que entre dichas
empresas existié una prdetica concertuda,. ol “falsear''y distorsionar o 'competencia en la

presentacion de ofertas y en la elapa e puja. del proceso de ‘contratagion SIE-TESS-015-2011,
Hegando a la conclusion de que i ifringio. el mimeral 6.del articulo 11 de la LORCPM
evidenciando que la determinacion de dichd infraccion estd motivada en los hechos [ ... asunto
que ha sido apreciado y justificado por la demandada ol realizar el andlisis de las ofertas de
SOLNET y RECAPT 5.A., asi como al verificar ofras vinculaciones entre ambas competidoras fo
cual determing al menos, una ausencia de ransparencia, yu que dos competidoras directas
realizaron colaboracion confunta para la presentacion de sus ofertas, lus cuales ademds fueron
las unicas ofertas calificadas para Ila subasta Inversa electrénica que vewlizd el Institito
Ecuatorians de Seguridad Social [ ... ] #.concluyendo: “f...J En virtud de que ¢l presente fallo ha
detectado que la nulidad radica en la.determinacionde la multa, mds no en el cometimiento de In
infraccion por parte de la empresa actora-RECUPERACION DE CAPITAL CONTACT
CENETER RECAPT SA., [sic] la cual ha'sido evidenciadu demro del presente proceso, ¢l
Tribunal verifica gue el inicio? qf,ej.i;"'pmcedfmienm gdministrativo  por parte de la
SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO se encuentra plenamente
Jjustificade hasta su conclusion [} [¢nfasis me. corresponde] D N

Con esa perspectiva, ¥ en concordancia de _10.-5;1"1&1&:1_@;-ms’.s-af:if_:la_ntﬁf].;;_ Q;j_rt_e_Nacianal de Justicia,
dentro del Recurso Extraordinario de Casacion, que mwediante sentencia de 19 de-octubre de 2017
acogi6 el criterio del Tribunal Contencioso Administrativo, y.no, contradijo 1a legalidad y veracidad
del procedimienio administrativo, disponicndo “queiisé deja’f...f @ salvo el derecho de lu

Bogoth, Pag- 14-15
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Superintendencia para imponer la mulla respectiva siempre v cuando exista mérite para ello, e

analizando el tema nuevamente conforme la regla de la razdn [...]", apreciando el alcance de las
decisiones judiciales de conformidad con el tltima inciso del articulo 101 del Cédigo Orginico s
General de Procesos mediante las cuales Jas autoridades judiciales han ratificado el cometimiento N
dehﬁlﬁnmidnmntmidamﬂlmﬁculullnumeruiﬁd:hLﬂREPM.pﬂrpﬂ:d:lnsupmﬂnm o
econdmicos RECAPT S.A. y SOLNET S.A. ¥, toda vez que no ha existido impugnacion por parte
#Iwmmmdﬂmmwmwummmnmﬁu autoridad de cosa
juzgada'' y no se cuestiona la ausencia de transparencia generada en la coordinacién de sus
actuaciones dentro del procese de Subasta Inversa Electronica No. SIE-IESS-015-2011, como una

practica colusoria anticompetitiva por impedimento y falseamiento de Ia competencia,

iil.Que la CRPI no ha valerado la prueba de conformidad con los principios de utilidad v pertinencia,
por cuanto ha valorade elementos en formato de copia simple ¥ compulsas:

perjuicio de aquello, de la revisién del acto administrativo impugnado, esta autoridad resalta la estructura
¥ contenido de la misma, pues el acdpite 6, que trata sobre “LAS PRUEBAS QUE OBRAN EN EL
EXPEDIENTE®™, contiene (inicamente un listado de todos los documentos que constan en ¢l expediente
administrativo N° SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026 ¥ que constituyen una referencia de constancia
procesal. Empero, al proceder con la revisitn de la fundamentacién realizada por la CRPL, dentro del
acdpite 7 respecto “DE LA VALORACION DE LA PRUEBA” se evidencia que la CRP] aclard que
“[...] solamente la prueba pedida, ordenada y practicada conforme a los principios del debido proceso
tendrd eficacia probatoria, caso contrario no tendrdn valor probatorio alguno. A la ves se observard
que la misma consie en originales, fiel copias del original, copias certificadas, o en caso de documentos
digitales y otras diligencias, serdn incorporados con las Sformalidades que dicta laley [...]"

En consecuencia de lo afirmado, Gnicamente realizd un ejercicio mental con relacién a aquellos medios
probatorios que cumplen con los principios de pertinencia, utilidad e idoneidad, de los cuales no resalta
qur.uhl}'amuucium:lunrﬂliudunimlhﬁpndnmﬂiﬁsdhwmuhﬂimdclmdmmmm
umummmﬁuﬁmplmypmmum.mmnmﬁpd:vui::lﬂnninﬂuennhdtdlmmhr
¢l proceso de valoracidn de la CRPI y en consecuencia la decisién de fondo no se encuentra viciada,

Enmﬂ“MWalmmWWyWﬂm
puuelaq-ﬁcindnt:nllCmﬂw*dcliﬂmmdaﬂlﬁmuﬂdﬂElMu{ﬁE-“.ﬂmm-mmquﬂ #
al ser una copia compulsa que no cumple que con &l articulo 211 del COGEP, que manda: Tif dﬁ‘

' Cidige Orginico General de Procesos, Art, 9, Regisiro Dficial Saplemento No. 506 de 13 de mayo de 2015

.
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Requisitos para que hagan fe las copias y las compulsas. Las compulsas de las copias de una actiacion
Judivial o adminisirativay en general toda cupla con valor de insirumento puiblico, no hardn fe si no han
sido ordenadas judicialmente y con citacién o notificacion en persona o par wna boleia a la parte
coniraria, o sea a aguella contra quien se guiere hacer valer la compuisa, Los poderes no estdn sujetos
a esta disposicion [...f7, esta ha sido actuada dc manera ilegal; sin embargo, de la revision de las
actuaciones procesales realizadas por la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos v Practicas Restriciivas [anies Intendencia de Investigacién de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos v Pricticas Restrictivasi, en el franscurso de la investigacién del expediente
administrativo No. SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026, se desprende: (i) El referido informe ingresé ala
Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 21 de agosto de 2014, y fue agrepado al expediente
mediante providencia de 16 de septiembre de 20 14 & lag 11h30; misma que fue notificada a las partes
procesales a fin de gue tengan conocimiento del mismo: (i) A 18 de septiembre dc 2014, fecha sefialada
para que tenga lugar la diligencia de tevisién del cxpedientc administrativo por parle del operador . .7
econdmico RECAPL S.A., cxiste constancia de que ¢l mismo no acudie: v, (ii) Mediante providencia . ..
de 27 de enero de 2015, Ja HAPMAPR, en ¢l literal o) numeral SEGUNDGC, incorpor6 y repredujo oMo i
prueba, el escrito ¥ anexos presentados por la CGOE. D lo anterior, se ha de tomar en cuenta que el
operador econémico ne presenté contradiceion o alegacion de wtilidad o pertinencia de 1a documentacion,
por lo cual, 1a defensa presentada por el recurrente se desvirtia por si misma, .- i TEE

iv.Que las medidus correctivas ordenadas por la CRPL cnrr_ﬁqur_iﬂi_éﬁi:ég_ﬁf_l'a..ﬁﬁ_b_li;:g'g_iﬁnfﬁé’ﬁ_iéculﬁag:;_;:;f::: '
piiblicas en tres diarios de alta circulacién y ﬂ‘ﬂ&'f;'ﬂ#;;:tﬁlgfisi:ﬁ#@?glpq:fﬁ_n"_i?l'?fplji!l'e‘ipiq:-d_c -
proporcionalidad y lezalidad, asi como cl derecho. a Ja seguridad juridica:. R L e

En atencién z este punto, el recurrente manifiesta queelcmnphmlentocla _=Las;':'mé&idas correctivas
inypuesias por el drganc de resolucion implica que el ‘operador ccondmico RECAPT S.A. incurra en un

gasto de doscientos sesenfa y un mil seteciéntos-sesenta’ y-cuatro dlares de Jos Estados Unidos de

América con sesenta y sels centavos [261,764.66,5. USD], monto‘que conjuntamente con la sancién

ccondmica supera el 12% de su operacion econémica del afio 2018

Respecto a la referida alegacion, sc debeindicar que la naturaleza remedial de una medida correctiva no
busca poner fin a una infraccidn, sino que se ‘trata’f.L ] de'un mandato u orden provenienie de una
autoridad competente gue fiene como-proposito ‘corregir, subsunar o enmendar und sitwacion
equivocada o errada [.. 1?7 T.as medidas correctivas consisten en acciones a ejecutarse por ¢l operador
econdmico sancionado por &l cometimiento-de una préctica anticompetitiva, que estéan orlentadas g hacer
desaparecer los efectos de la conducta ilegal; siendoque, -su mento ¥ naturaleza dependan del dario
ocasionado, va sca malerial o inmaterial, con el fin de satisfacer el sistema competitivo para cnmendar
de cierlo modo los dafios que ha causado Ja faita de-cumplimiento de las leyes y normas de conducta:
sancionadas por 1a ley de competencia. 7t

De acuerdo con el articulo 73 de la LORCPM, las med1daacarrecmds tienen por objeto restablecer el
procese competitivo, provenir, impedir, suspender, corregir.o reveriir una conducta contrariaala Ley. ¥
ovitar la reincidencia. Con ello, la CRPI, en el-ordinal 'TERCERQ: de:la partc.resolutiva del acto

administrative impugnado, ordend como medidas’comectivas: f... J .. través: de res diarios de alta
utivos en formato

circulacion nacional emitivd la siguiente disculpa piblica durante stete:(7) digs COMSEC

12 n4qren Urbina Juan Carles, "Los actor-mediday (medidas corvectivas, pmvz'sionafeé w:fc seguridad) yIa potestad sanc;'ﬁ}ié;_dnr& dela . _. G S

Administracicn, Pontificia Universidad Catdliea de Pard. Revista de Derecho Administrativo Vo_l;i__'l:ii:l':;f.\ﬂ_u:'z_l}_l_g_; -Egg._'lelﬁ_,; PRI
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de una plana completa [ ...] a ravés de ires canales nacionales de alto rating plasmard en la pantalla
camunicado escrito y a su ves hablado, conforme la siguiente disculpa piiblica durante sipte /7) dias
consecutivas, por veinte (29) segundos, en franja publicitaria de 19830 a 21h30 0

Dclamﬁﬁdndchnﬁmmmmnumuﬁvdmmmﬁmquﬂudmmﬁdi&ummm
ﬁmﬂim:mlumcdiﬁdcmplmﬁdnmpiudt!D:ruhquﬂydehstmhusHmnmm,mlu
ﬁmmd:::}ﬂimlpupﬁhﬁ:u;}r,h}hhli:&cibnﬂnlammin. Respecto de la primera, en la
jwiq:nnimchdeln&mﬂnmﬁmﬁmw“.uﬁhhqmludimﬂpu piblicas se encuentran
ﬂnylptn:ujid.sdmhu{#lumﬂlidasdtHﬁ&ﬁmiﬁudcmﬁmnsimhdlim'tmmummnthlplinrhs,

M.m:hmﬁﬂamﬁwﬂmquh%&nﬁ;dcﬂmldﬂmu
hinudgummmhnﬁnulhdamimpmlumdidﬂ@ﬂﬂﬁmqmmmidﬂ:miu.ﬂnqu
ﬂqmil-:[s:h':mitqahséen{plmmmaﬁdnsmﬂuﬁmdu?ad:hLﬂR{:?hLmnnhmquennum

" Por cjemplo: Corte Constitucional del Ecuador, senteneia N.* 019-15-815-0C, caso N.* OT08-11-15; sertencia N.® 058-16-515-0C,
caan N.* D069-11-15; seriencia N,* 344-16-SEP-CC. caga N.* 1 180-10-EP; semtencia N.* 057-17-SEP-CC, caso N.* 1557-13-EP

"* Ver Corte Constitucional, sentencia N ® 273-15-SEP-CC, caso N.* 0238-] |-EP

" Ver primera Cone Constitucional, sentencia ¥ 146-14-5EP-CC, eama N [ 773-11-EF

" Viase: REPARACION INTEGRAL, Andlisis s partir de la jurisprodencia de Is Cong Constitucional del Ecusdor. Secretaris Téenica
lurisdiccional, Conie Corstitucsonal ded Ecuador. Cpuiis, Ecuador., ]
MJMMWMMMWMHIK_RM

" Sertencia de la Corte de Primers Instancia. | Grand MMTﬂlmmvmﬂt Seniencs de 17 de septiembre
de 2007. Parr, 1256y 1176, “When the Emumﬂuﬁk:ﬂhdwniﬂdﬂmhﬁqhhﬁqﬂm-ﬂﬂ: thas uneerialing
ix required io take. withour delay, ﬂﬁmmh@ﬂh%mhﬁ%fﬂhm
prescribed by the Commizsion in that decirion. Where remodies are provided for s the decision. the undartaking concerned i required
to implement them — anad fo arvseme ail the coriy ausscisted with thelr implementation —, filling whick it exposes itxelf tor limbiliy for

Endape ricle e, with Jor
MJmehmwwrhwhmﬂﬂwmﬁWfﬁmfﬁ
diecirian i bear fch foafs ™
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o
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sunciones contempludas en esta Ley”; asi, la norma diferencia con claridad 1a naturaleza sancionatoria
dec 1a mulia, la enal de acuerdo al presente caso representa cl 17% del gito del negocio del afic 20158 del
operador econdmico RECAPT S.A., 1a paturaleza remedial de fa imposicidn de medidas correctivas,
por 1o que, €3 erronce asumir que el costo del cumplimiento dichas medidas deba subsumirse al monto
total de la multa.

Asi mismo, esta auloridad considera que su implementacién debe realizarse en apego de las facultades
fegales de Ja Administracion Piblica, respetando los derechos al debido proceso y & la defepsa de los
afectados garantizados en el articulo 76 numerales 1), 6), 7) literales a) y 1) de la Constitucién de la
Repblica del Ecuador'®, pues toda decision de la Administracién debe contener el fundamento legal que
justifique la actuacion discrecional del ¢rgano de resolucién de mancra razonada Bajo estos
presupuestos, tomando en cuentda que la jmposiciéon de medidas correctivas deben alcanzar un
dcterminade fin, v aterrizando en el caso concreto, €5 jmprescindible citar el artfculo 74 de la LORCPM,

ol cual establece con claridad que: “La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en el marco™?

de esta Ley, implementard para cada case las medidas correctivas, previg _informe técnico del drgana::

de investicacion, gue permitan suspender, corregir, revertir o eliminar las cnnducms_cm_rr_l::_riasfa '.!a'._::::_ Tl
presente Ley. [...]" [subrayado me pertenece]. De 1a misma manera, el articulo 75 del tefetido Guerpos i
normativo determing que previo a la imposicién definitiva de medidas correctivas, es:imperante que ¢l

operador econdmico afectado por ellas sca notificado, a fin de que prescnte sus-descargos en el término-

de 72 horas'®.

Ahora, mediante la Resolucion de 08 de octubre de 2019, aIasléhle,la C
cerfeza de gue la conducta realizeda poy RECAPT resulia. muy grave g:la fyz dé la-libre competencia.

Ia conducta realizada por RECAPT en el marco del nimeral 6 del articulo 11 dela LORCPM, por su
naturaleza y especificidad, ya coneluyd hace varios afios, y. por lo ‘tanfo’es necesario que se diclen

medidas correctivas gue garanticen la no reincidencia {1 cmpe'm,’ﬂé_l andlisis del acto administrativo
impugnado, asi como del expediente administrativo No. SCPM-CRPI-2015-019, no consta que la CRTT
haya solicitado a la Tntendencia Nacional de Investigacién 'y Control-de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos v Practicas Restrictivas la elabdracién del respectivo informe técnico, a pesar de la existencia

de ung notma expresa que obliga a la Administracion a-prodeder de dicha manera. En consecuencia, el

operador economico RECAPT S.A. fue privado deisuderechoa presentar el descargo correspondicrite,

siendo el presente recurso de apclacion, el imico medio. para impugnar su validez. Por lo tanio, csta
autoridad considera que la falla de cumplimjento.del.. procedimienio para la adopcién de medidas

correctivas, constiluye una vielacion alos derechos men;ipﬁadoa dentre del presente acapite.

¥ Constilueién de la Repiblica del Ecuador. Registro Gﬁcia]. Sﬁﬁ_lgnicnto._ﬁjﬁ da 1'3-:_1-:: actubre de 2011, “Ar. 76.- o todo proceso en ol

guee se dotermingn derechos y ohligaciones dr cualgwier oroen, Soasegmrard el 'derecha al debido procesn que inchird las siguientes

garaniius basieas! d, Carresponde o tods gulorided adminizirativa o fudiciol, garantizar el cumplimienio de ler normas y los derechos

de lag partes (.} 6. La ley establecerd la debidy proporcionalidad entre las infkacciones y fas sanciones penales, admintsiraties o de
opa naturalese 7. B devecho de los personas a lo defersa fneluird dos ifouientes parantiss. al-Natdie podrd ser privade del derecho a

ter el £n mingna elopa o grade del procedimiento. (..} 1) Las resoluciones de los poderes puiblicos deberdn ser motiradin. Ma habd

malivacicn i en la resolucidn ao e enunclan las rormas o principtes furidicos en que.se furda y no se‘explica o pertinencis de su©

aplicacion a los antecedentes de kecho. Los actos adnrinistratives, reseluciones-a Jalluy g
comsiderardn nulos. Las servidoray o sevvidores responsahles serdn seclonados T 00 Sl LD
¥ hid, Art. 73 Procedimiomio~ La Superintendencia de Control del Poder de:Mercade notificard alo.q log operadores ecancmicof gue

RCHEATER. debidaments mOtivades 5¢

ebieren ncuerido, o pudieren tncureir, en cosdicins confrariar o la presence Loy, ¥ selalard rules soh dichits conducias & fpovdre.

las medidar correciivas que jusgue pertinentes, £l o los operadores econdmicos tendrin A drming desctenta’y dog (72) horas pma i

presentar ¢l descarge def que se creyeren asistidos. » acager las medidas corvectivas, S -of desvarga fuerd findady o insuficiente, i
Superintendencia de Control def Foder de Mareado urdenard In aplicasidn de las medidas correet] vizs, -in pexfulcio dela continuacian..

de fog procedimieninog gue detevming ta presenie Ley.
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v.Que la CRPI ha motivado el acto administrative impugnado con base a la resolucién de 01 de abril

de 2019 que fue declarada nula mediante resolucién de 05 de julio de 2019 emitida por esta
Autoridad:

Respecto de este argumento, el operador econdmico RECAPT S.A. realiza el sefialamienta de los
parrafos 46, 236, 237, 270, 271, 299 y el acdpite 9.12 de la Resolucion de 08 de octubre de 2019, a las
16h40, mediante los cuales el drgano de resolucién habria utilizado la resolucidn de 01 de abril de 2019
para motivar su decisitn,

Dee la revision del texto del acto administrativo, se desprende que si bien existe una referencia al acto en
mencion, este ¢s aludido como antecedente ¥ elemento de ubicacién procesal, pues la CRP] expresamente
cita la parte pertinente de la Resolucién de 05 de julio de 2019, emitida por esta autoridad mediante la
cual se declard "/...] de oficie la mulidad de la Resolucidn de | de abril de 2019 a las 0930, suscrita
por los miembros de la Comision de Resolucidn de Primera Instancia, cuando sea [sic] evidenciado e
la misma posee un vicio insubsanable de motivacidn al haber sido emitida xin contar con los expedienies
integros de investigacidn y sancidn No. SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026 v SCPM-CRPI-2015-010
[]. Asi, es claro que la mencién del acto administrative declarado nulo Gnicamente cumple con una

la CRPI; mfaﬁmﬂnthnﬂﬂnddulmﬁndﬂﬂuﬂmnﬁndtnuhﬂha%mlm
expedientes miamdm:mduir.qutiumd:nuliddmdininmahmnﬂmiﬁurﬁlimhpur
:1ﬂmnumluﬂm;mwmﬁh,lﬁmhhﬁndﬂmm.hmmﬁ:ﬂ
fluﬁhnmsmunduimmmnmnhdﬂcﬁmyjuriﬂgwdmﬁumwﬁmmﬂmﬂmdﬂ
improcedente la alegacion del recurrente sobre este particular, por no causar perjuicio o vicios que
vulneren la legalidad y legitimidad del acto administrativo impugnado.

cuenta por el organo de resolucidn, incluida la dmﬁlu:d:‘*l‘nm concluyente”, la cual constaria
en ¢l Memorande No. SERCOP-CTIT-2019-0150-M de 03 de abril de 2018:

Respecto de este punto, es importante tomar en consideracion que de conformidad con el articulo 226 de
la Constitucién de la Repiblica del Ecuador, |a Administracién Piblica se encuentra vedada de realizar

Asi, el operador econdmico CRONIX CIA, LTDA., en el libelo que contiene el recurso de Apelacién y
su complemento, sostiene que dentro del expedi de sancidn nimero SCPM-CRPI-2015-019, presentd
documentacion y supuestos .. ] elementos de hecho de la colusidn vertical y horizontal IESS-RECAPT.-
SOLNET {...] También aportamos pruebas documentales de que RECAPT cometié similares actos
colusorios en procesos de confratacidn publica en el 2014 y 2017 sin embargo, es necesario indicar

1

-
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que la incorporacion de nuevos clementos de fondo, asi como prucba que no conste previamenie dentro
del expedicnte numere SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026 ¥ que a su vez haya sido reproducida por el
Srgana de investigacion en la etapa correspondiente, carcee de valor probatorio toda ver que la conducta
objeto de la investigacién, csto es, la prictica anticompetitiva tipificada cn el articulo 11 numeral 6 de la
LORCPM, el mercado relevanie ¥ los presunios invelucrados ya fueron determinados dentro del
momento procesal oportuno; sin perjuicio de las actuaciones complementarias que la CRPI pudo realizar
dentro del 4mbito de sus competencias.

Fn cste sentido, la Resolucion de 08 de octubre de 2019 a las 16h40 emitida por la CRPI, enlistd en el
acapite 6, aquellas piezas con caracter de prueba que conforman e] expediente admimistrativo No. SCPM-
TTAPMAPR-EXP-2013-026, manifestando con claridad que “f...] La Inrendencia de Investigacion de
Adbuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdeficas Restricibvas, mediante providencia de 20 de
diciembre de 2074, abre el término de prueha por 60 dias hasta el 20 de marzo de 2015, ordenado ...
igualmente mediante providencia. de tal manera que la prueba que haya sido agregadu fuera de ese’' o
rermino no fendria valor alguno, por lo que en el caso de que la CRPI considere pruchbas presentadas: '
fuera del término de prueba se afectarian los derecho v garantias de la parte contraria, yulnerando:el
dehido proceso, el derecho a la seguridad furidica, conflanzu legitima, igualdad y defegalidad fo ]

e

[mente: so1. aptos para ser:

Asi, la CRPIL de manera correcta csclarece cuales son los elementos que.leg ]
considerados dentro del analisis realizado ¥ que fueron pucstos en conocimiento deilas partesidentrodel
momento procesal oportuno & fin de proveer certeza respecto de 10g hechos:investigados; por 1o quésilaiii.
inclusién v calificacién por parte de la CRPI de la informacion ingresada por ‘el operador: econdmico
Cromix Cia Ltda., habria ocasionado la vulneracion de:los:dérechos al debido proceso; la defensay ala
seguridad juridica contenidos cn los articulos 76 y.§2 de 1a CRE, de las partes proces: '

5

Ias partes progesales. '

Por ofro lado, ¢l recurrente alega que la CRP[ debia habertomado .en. consideracion la denominada
“prueba concluyente” entregada por cl operador econdmico Cronix:Cia. Ltda. por primera vez ¢l 26 de
agosio de 2018; en este sentido, Ja CRPT ba enfitizado que la fase.de:prucba tuve una duracion deadc el
30 de diciembre de 2014, hasta el 20 de rarzode 2013 ¥, To gue implica que dicho documento no consta
et el expediente administrativo N° SCPM-IAPMAPR-EXP-2013-026, tal como lo ha confirmado la
CRPI al indicar que: “f...J de la revisién de fas piezas procesales la Intendencia de Ivestigacion de .
Abuso de Poder del Mercado, Acuerdos iy Prdcticas ‘Resfrictivas mediante providencia de 20 de
diciembre de 2014 abre ¢l término de prucha por. 60 dias; de tal manera que la prueba que haya side

agregada por las partes fuera de este LErmino 1o tendria 'i;f._é._ior alguno, por cuaniv en el caso de que la
CRPI considere pruchas presentadas fuera del ! irmino. de prueby, afectaria los derechos y garantias de
la parte contrari, vulnerando el debido’ proceso:: el derecho a la seguridad juridica, igualdad y

r - .

legitimidad { ... ] el propio operador ecoRgmico menciona enreiteradas ocasiones que é mismo fue quien

incorpord el documento al expediente En.;gg;).:fﬂ_‘;‘}_g'@; 20 13[ ]:!_’,-'___.

Fl tratadista Agustin Gordillo, respecto de la incorporacion.de-medios: probalorios sostiene:-“f...] .5 fa.
adriinistracion ha abierto formalmente a prueba el-expediente, le corresponderd determinar el tempo

en gue debe efectuarse su proposicion [ .. ] Jeproduccion material de. la prueba debe siempre realizarse”
con confrol del intevesado, tanto s se trata de su propia prueba.como:siserata e la prueba producida

por la adminisiracion o por ierceros. A tal eﬁecrio-3é{ﬁmc;gngfiﬁifin;é}fj,ffri:’énréﬁ-dghgr;:’r efectuar Ias
pertinentes citaciones con indicacion de la prueba de que.se trata a R B

1 Gordille Agustin, “Tratade de Derecho Administretiva y obras bedectas” Tomp 4. 11%
366, Web: hups:farew, pondillg egmitomod.ghp o T
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Al respecto, la CRP1 esclarece en ef acto administrativo impugnado, que: . .

rom e
“[126] La CRP! para valorar como prueba el memorando inmediatamente expuesto ha i
considerado lo siguiente;

o

fii. Segin se phserva, &hﬂcﬂ%ﬂﬁﬂﬁﬁﬂk?ﬂf&ﬁtﬁrpﬂeﬁwﬂfm
del términog de prueba.

tv. De la revisidn del expediente, en la etapa de prueba no consta ¢l ingrese de wun documento Igual
o similar con la mencionada informacidn,

V. De la revisidn de las providencias expedidas entre el 20 de diciembre de 2014 v el 20 de marzo
de 20135, no consta que se agregue como prueba un documento igual o similar con |a mencionada
il i

f]

[135] Sin perjuicio de lo anteriormente sefalado, conforme el articulo 3 del Mstructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la SCPM en concordancia con el numeral 4 del articulo 76 de
la Constitucion de la Repiblica establece, que solamente la prueba pedida, ordenada y practicada
conforme a los principios del debido proceso tendrd eficacia probatoria de los hechos materia de la
investigacion y para la resolucién de la CRPT: caso contrario, no fendrdn valor probatorio alguno.

[136] Ahora bien, estas actuaciones las realiza el drgano de investigacion y sustanciacion, e
incorporard las prusbas de .fﬂ.rpm':.rﬁmﬂﬂmﬂmﬂwﬂnmﬂlﬂrﬂnmdmﬁdﬂﬂdﬁ

adicionales, a criterio de la awtoridad
[137] Que, de la revision de las piesas procesales la Intendencia de Investigacidn de Abuso del

Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas mediante providencia de 20 de diciembre de
2014 abre el término de prueba por 60 dias, de tal manera que la prueba gue haya sido agregada por

[140] Los alegatos sirven a las partes para contradecir las pruebas que se presenten en su )
confra. £n el caso de la supuesta *m&armdn}rm",dﬂmm&hm

N
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probateria, le fue imposible a las otras partes propynciarse y, por lo lanto contradecir dicho
ACUMERLO,

[i417 Por las consideraciones expuestas, respetando los derechos y garamtias ol debido proceso
y el derecho a la seguridad juridica, igualdad y de legitimidad de las partes, le es imposible a la
CRPI pronunciarse sobre lg llamada “prucba concluyente”, en vista de que el docurmento ne consta
incorporado al proceso dentro de la etapa de prueha. {...]” [negrillas fuera de texto]

Bajo estas consideraciones, dentro ¢l analisis del caso concreto, no se evidencia que se haya incorporado,

la denominada -por ¢l operador econdmico- “pruchba concluyente” dentro del término probatorio
concedido por ¢l érgano de investigacion, mucho menos que exista un calificativo formal de la misma,

por lo gue no siende posible valorarla, so pena de incurrir en violacién a derechos procesales de las parles
involucradas, ¢s enfitica esta autoridad en sciialar que €l ordenamiento juridico ecuatoriang es directo y 10
entendible en cuanlo 2 la naturaleza de los procedimienios administrativos v las fipuras procesales,
debiéndose respetar los principios de los mismos, asi como los dercchos de las parics mu'_ﬂlucra';la,é:g{;_
durante su sustanciacion y resoluecitn; en consecuencia, tomando como determnante que las mutoridades . . i
judiciales ya han ratificado la existeneia de la infraccidn del articulo 11 numeral 6 dela LORCPMpor: "
parte los operadores econdmicos RECAPT 5.A. ¥ SOLNET S.A.; hecho que:no. e cuestiona en-la,
Resolucion de 08 de octubre de 2019, a las 16h40 emitida por ja CRPL,.y que esta autoridad ratifica .
dentro del presente recurso de apelacion, no ticne asidero la alcgacionipropuesta por ¢l recurrente. i,

ii. Que CRONIX CIA. LTDA. cs la empresa perjudicada,
v perjuicios: .

I:6perador sconémiso CRONIX CIA. LTDA.,
rjuicio producto de la conducta colusoria, sino

Dentro del libelo que contiene el Recurso de Apelacmnde
éste sostiene que la CRPI ne debia calcular el monto.del p
“f...J Incluir expresamente a CRONIX como empresa perjudicada, en ‘cumplimiento de lo ardenady de

te Sentencia de la Corte Nacional [...]"; 4l tespecto, cabe puntualizar ‘al recurrente que, el apartado

“12.4 De la competencia de fa CRPJ para:calificar; comu perjudicados a los aperadores ¢condmicos
individualmente considerados” de la Resolucion de 08; de.octubre de 2019 a las 16h40 emitida por la
CRPL, es suficientemente clara ¥ razonable en cuanto 4 la valoracion que hacc respecto a la calificacion  ~
de operadores ccondmicos individualmente “considerados: como perjudicados por una conducta
anticompetitiva; de mancra que, acogiendo ). analisis::y: fundamentacion ahi recogidos, instando al
recurrente & que advierta sobre los mandatos.y: prohibiciones que en cuanto a las facultades y
competencias de las entidades piblicas, propios dela norma constitucional contenida en cl articulo 226,
que establcee: “Las istituciones del Esitado, sus-organismos; dependencias, lus servidoras o servidores
publicos y las personas gue actien e virtud . de. unapotestad estatal ¢jercerdn solamente las .
competencias ¥ facultades gue les sean airibuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer gfectivo el goce ¥ gjercicio de los derechos

reconocides en la Constitucion. ™, se considera improcedente la alegacidn planteada

Sin embargo de lo anterior, es necesario cnfatizar:que €l-operador econdnuco. pretende que el drgano
resoluto de esta Superintendencia afirme una pretension de naturalezaiprivada, o cual se contrapone a la
proteccion del interés general que caracteriza al Derecho de.Competencia yique s¢ encuentra contenido
en el artioulo 1 de fa LORCPM que determina que su objeto onsiste en buscar:- {lg eficiencia de-los
mercados, el comercio jusio y el bienestar gergral yde los: consumidores: . usuarios, parq: el
ostablecimionis de un sistema econdmico social, solidario y:sostenible!’; y que se.complementa con &l L
desarrollo doctrinario que confirma: “f... fEn atencidn a los objetivas-que desarrollan, a su fundaments)
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Por ser normas de intervencion del Estado en la economia y, esencialmente, por proteger el interés oo e
general que recae sobre ol adecuade funcionamiento del mercado, se considera que las normas de libre (ol
compelencia son disposiciones de orden e interés puiblico [...]™", Por lo anterior, esta autoridad
WMquhSCMHmwwmhmlmmEmmm
nmmihﬁmmmmphdasmﬂuﬁcuiuﬂd:hLﬂﬂﬂPM:rdmmUndumd Estatuto Orginico
deﬁusﬁdn&'ganiuciumpnrhm:d:hﬁﬂf“:mmm&dn, de la revision de este iltimo, se

particular lesionado ... ],

Por todo lo expuesto, y ratificindose en que de lnmvisiﬂuddmﬂminismﬂmahjmdtimpm:iﬁn.
se desprende que la CRPI, mnmtmmmhhaﬂmﬂuﬁhﬂpinﬁpiudnhpﬁm que obliga a la
Admiﬂﬂﬁﬁn?ﬁhlm:mmmmumﬁnwmhmmﬂ sostener que /.. ]

funciones, respetando el sistema furidico vigente y en el marco de lax competencias que le fugron
atribuidas [...]"; afirmando que la SCPM “[..] no estd facultada para establecer 51 un competidor en
varticular es afectado. Esto implicaria probar el perjuicio, asunio gue no le corresponde a la entidad de

¥ Otz Baqueero Ingrid. “La apitcactdn privada del Derecho Antiviest ¥ 1 indemnizacidn de dafon dertvados de iiicitos contra i fikre
m".ttﬁmEHmi\'ﬂm?HM”Mﬂi

* El Estatuto Orgiaico de Gestitn Organizacional por Procesos de la SCPM vigenie 2 |a fecha de emisitn de Ia Resolucidn de 08 de
m&zﬂllilﬁlﬁHﬂHMMHhmhﬁh'ﬂm SCPM-DS-22-2018 de 30 de ngosto da 2018, publicads em el
Registro Oficial Edicin Especial No. 856 de 17 de octubre de 2018,

= Art. 7).~ Responsabilidad civil.- Las personas mumwmmm“hﬂiﬁhhmnmw

a5
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iti.Que la duracion de la conducta no ha side determinada correctamente:

Para realizar un examen adccuado referente a estc punio, €3 preciso revisar el concepio que en tornoe a
ollo contiene la LORCPM. Pariiendo pot la definicion de mercado relevante, contenida cn el articulo 3
que sefala: “f...f Mercado relevante.- A efecto de aplicar estu Ley Jo Superintendencia de Control del
Boder de Mercado determinard para cada caso el mercado relevante. Para ello, considerard, al menos.
el mercado del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los grupos
especificos de vendedores y compraderes gue participan en dicho mercado. El mercadn del producto o
servicio comprende, af menos, el bien o cervicio materia de la conducta investigada y Sus Suslituios.
Para el andlisis de sustitucion, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluard. entre
otros faciores, lus preferencias de los clientes o consumidores: las caracieristicas. usosy precios de los
posibles sustitutos; los costos de la sustitucion; asi como las posibilidades recnoligicas y el tiempo
requerido para la sustitucion.”; ¥, sobre los eriterios de determinacién para Jas imposiciones de las . .07
mullas sefizladas en el articulo 79 de la LORCPM, que en el articulo 80 de la norma ibidem, se manda;
~f ... Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El imporie de las sanciones.s¢ fijard
atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios: [.. ] d La duracion de la infraccion [} Por, otro i
lado, 1a resolucién Ne. 11 de 18 de noviembre de 20116, emitida por la Junta de Regulagion de la Ley i
Organica de Regulacién y Conirol del Poder de Mercado, en la que sc expiden los. métodos. de
determinacién de los mercados relevantes, expone: “f..f producto © .s_e_:é‘_ﬁ;"fd,:?;sé_éfqig.ﬁé:'.gbﬁsfﬁf:rarﬂ
ademas de la sustitucion de la demanda y de la aferta, otros aspectos ‘comi; 1a. remporalidad-y:la

estacionalidad bajo los cuales funciona el mercado. El marco temporal es.el momento. del tiempoien el

cual s¢ produce el intercambio productive y comercial del producto o:servicio materin:de andlisis;y+
en el que resulta probable que los operadores economicos -ejerian su: poder: de-mercado. El marco

extacional se reflere al periodo del tiempo en el cual se observaun comportamignio'ciclico.y predecible
de la oferta, la dememda yo la dindmica competitivd, dentroide mercado de producio o servicio, y el cual
puede ser necesario estudiar particular y diferencicdamente {17 [én sis me‘pertenece]. Por su parte,
la Resolucién 12 emitida por la Junta de Regulacion delailey Qrganica’ de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, que codifica “La Metodologia::para:la; Determinacion del Tmporte de Multas por
infraccioncs g la Ley Organica De Regulacién ¥ Conirol del Poder-deMercado™ impone en el articule 9 que:
“F{ importe base de la sancion, determinada en el griicula 7, aumentard en funcion del tiempo que durd
fa infraccion”. : i

Por su parte, la temporalidad de Ia in fraccion sefialadaien eliacto impugnado, es a partir del 23 de enero

de 2012 hasta el 23 de febrero de 2012, iniciar 1o con;lapresentacidn de ofcrtas por los operadores
econdmicos RECAPT S.A. ¥ SOLNET{{Siﬁ;;_:_ﬂpaxa;“qun@:;luir con la resolucién de adjudicacion:
consideraciones realizadas pot la CRPIsefiglando como punto de partida la materializacion de la
conducta anticompetitiva, hasta la finalizacion de la préctica colusoria, clemento utilizado anicamente -
para el cdiculo de la muita, en camplimiento-de Jo dispuesto por Ja Sala Especializada de lo Contencieso -
Adntinistrativo de 1a Corte Nacional, mediante sentencia:de.19-de octubre de 2017; pues, como ya ha
quedado de manifiesto, en el presente ¢aso-no. 5¢ encuenta como punio gontroveriido el cometimiento

de la infraccién, sus responsables o siquera‘el mex_cg@_u_'_ra_l_c}ra_l}t:'_'_ﬂobr;_:el;_(_:_1_1a1_ se calenla Ja sancion '
pecuniaria. R SRR IR T

De la resolucion impugnada se cstablecc con cla_.ridad:-quc_la_;fpi_sma.‘-;ha;;mdq;;;l_e_ﬁﬁ;'_i:la_{-pqr_ la CRPI,
contando con elementos suficientes que permiten ¢l calculo.deila'sancion v queise encuentran‘detallados

en ¢l acépile “13.3.1.4 Duracidn de la Infraccién™ El cuestionamiento principal del operador econémico., .,
CRONIX CIA. LTDA., consiste en que se habria obviado déclaraciones de varias personas, queisegin’ .-
ol apelante han confesado que empezaron a coludir con anterioridad al periodo sefialado porpartedela .’ i

o SRR PR e emmemm feemee— ———— R ey ——
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CRPL: empero de que estas declaraciones constan en el proceso de investigacian, hay que entender que
hﬁwﬁﬂg&:iﬂntﬂndrimmapunmd:wﬁdadmmaihm]evmh.huhuqu:pmmhlh-::rsidn-
controvertido, ha adquiride firmeza para los fines investigativos y sancionatorios, habiéndose delimitado
de la siguiente forma: “[...] producto o servicio de atencidn telefonica denominade “Sistema Integral
para la Gestidn, Agendamiento ¢ Interrelacidn en la Atencion de Salud Mejoramiento de los servicios
que brinda el IESS a sus usuarios”. con las condiciones técnicas especificadas en los Pliegos respectivos
al proceso de subasta inversa electrénica No. SIE-TESS.015-2011, de 16 de septiembre de 2011

valmduspurei-!ugammwlwm.mnﬂelmmm'uﬁuqmm”,duhmwpw&nmﬂydhmm
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Organico Administrativo, que dice: "f...jibgmpmbmfﬂrfm.hpmbanrgﬁmﬁalm hechos
' .Enel icaci I

Respecio a este argumento, mumﬁdﬂhﬁdndmdsﬁdrhdimﬁanmm de la Corte
Nacional de Justicia que mediante sentencia de 19 de octubre de 2017 decidis dejar: “f..] a salvo el
derecho de la Superintendencia para imponer la multa respectiva siempre v cuando exisia mérito para
ello, analizanda el tema nuevamente conforme la regla de la razin ", En cumplimiento a lo dispuesto por
¢l miximo organismo judicial de contro] de legalidad, lo que correspondia -en la especie- qh SCP{'.-'I, era
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deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesio ei la presente Ley, lay siguientes sanciones.
...} c. Las infracciones muy graves comn muita de hasta el 12% del volumen de negocios totaf de fa
empresq u operador ¢condmico infracior en el ejercicio inmedigtamente anteriar al de imposicidn de la
multa ... ] Jel subrayado me pertenece]. De larevision del meto adnuinistrativo de 08 de oclubre de 2019,
2 las 16h40, se desprende que la CRPL al valorar las piezas proccsales consiantes en ¢l expediente, €n
concordancia con lo ratificado por las autoridades jurisdiccionales, concluyo que los operadorcs
econdmicos SOLNET S.A. y RECAPT S.A. incurrieren cn Ja practica anticompetiliva contenida en cl
qumeral 6 del ariculo 11 de J]a LORCPM deniro del proceso de contratacién piblica numero SIE-TESS-
0115-2011 v la calificargn como muy grave toda vez que se demostrd que los operadores econdmicos
infractores: “f...] coludieron para lograr la adfudicacion del mismo de manera ostensible han impedido
y falseado la competencia [...J " En relacién a los antceedentes mencionados, Je correspondia al 6rgano
resolutor realizar e calcule de la mulia de econformidad con el articulo 79 de la LORCPM, el cual
determina expresamente gue el gjereicio fiscal al afio anterior al de la imposicién de a muita es el

correspondiente para realizar el respectivo calculo; por lo que, tomando en cuenta que las rcsoluciones
de 07 de septiembre de 2015 y 01 de abril de 2019 fueron declaradas nulas, éstas han dejado deexistiv.
juridicamente, y considerando que la Resolucion fue emitida por la CRPT el 08 de octubre de 2019,:...."

atendiendo al tenor Literal del articulo ibidem, el ejercicio fiscat aplicable para el caledlo de la multa:::
gorresponde indudablemente al ailo 201 8. En este sentido, de los argumentos interpuestos por.¢l operador:;

ecopomico CRONIX CIA. LTDA., resaita que el recurrente pretende que se; realice ‘un igjercicio: de .::':f

interpretacién de Ja norma, labor que de conformidad con el articulo:3. d.elCndlgc: ;'_Cip_’ﬂ;:

Asamblea Naciona®. wmaehmis

alads cl drtieulo 82 de Consttucion

Una interpretacion exiensiva atenta contra la seguridad juridica’sefinlads IR
de 1a Repliblica, que prevé: “Art. 82.- £l derecho alaseguridad juridica.se Fundamenta en el respeto a
lu Constitucion ¥ en la existencia de rovmas juridicas ‘previas, clargs; publicas 'y: aplicadas por las
autoridades competentes ™. Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado: "f... JEI concepto de la
seguridad juridica alude al conjumio de 'c:_(md;‘ciqnes.:n_e_i:é_s'qr_;'_aé;{pc_ir_-g aniticipar las consecuencias
juridicas de la conducta personal y de la:de terceros; qué propuesto como principio constitucional,
significa que el orden jurfdico proscribe cuglguier: practica‘eiel gjercicio del poder que conduzca a la
incerfidumbre, es decir, a la imposibifidad. deanticipar. o predecir las consecuencias juridicas de la
conducta; gque no se wata de ung regla sysceptible de:invocarse para valorar los actos de poder
creadores de normas particulares, si son el 're.ii;_ffa_cig:r"_fa_:ip:_}facufmdes regladas [..J " Por tamlo, la
interpretacién y aplicacion fuera del tenor literal de Ja normale estd vedada a csta entidad, por lo que con
{undamento al principio constitucional de seguridad juridica, que radica en la certeza del proccder de la
administracion, en base a normas claras, 'preyiamcnt_e'estahlacidas y vigentes, la CRPI estaba llamada a
cunnplir estrictamentc los pardmetros del articulo 79.de:la LORCPM como efectivamente se ha hecho.

Ahora bicn, respecio del valor resultanie delcalcuindelamulta, el operador econdmico CRONIX CIA. -

LTDA., sostiene quec el monto no es “proporcional de ~.conformidad con resoluciones emitidas
anteriormente; para lo cual se enfatiza, que;tanto la resolucion:de 07 de septiembre de 2015 come lade

01 de abril de 2019, han sido declaradas nulas por la respectiva autoridad compeiente. Adicienalmente, -
se debe considerar que para el cilculo de la multa; la CRPI; realizé un cjercicio dual al aplicar: “f.jia

metodologia vigente para la época de lai nfraccion yla m_étpdafqgi_c;_q;ﬁfi@ﬁ;{z {Resolucion:Ne. 12 publicada

en el registro oficial No. 887 de 22 de noviembre. de 2016}, expedida, por.ia Juntd de Regulacion y

Conirol del Pader de Mercado, con ef objetive de deterniinar. g:@;ﬂ resultado es; mcis.jfawr;g;ﬁg'e para el

» (odificacién Cédipn Civil, Regiztro (Micial Suplementa 40 de 24 do junio de 2005, Ecuadn.r,- Art:lculn S
2 Cypte Suprema de Justicla, Primera Sala de 1o Civil ¥ Mercantil, Quito, T1 de julie del 2002, Garels ludicial n. .

le-compete-ala:.




debe ser el afio 2014 v no el aio 2018, en cumplimiento de lo ordenade por la sentencia de la Corte
Naciomal [...]", lo cual conlleva una alternacidn al monto econdmico sancionatorio, es impertinente por
cuanto dichos argumentos exceden el ohjeto de investigacion y sancién llevados 2 cabo en los
expedientes administrativos nimero SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026 ¥ SCPM-CRPI-2015-019.

DECIMO PRIMERO).- CONSIDERACIONES ADICIONALES.- En atencidn al escrito “Oficio N®
PE-2020-02-06-01" suscrito por el abogado Anibal Carrers Arboleda, Presidente Ejecutivo del operador

No. DCP22000058, que obraria dentro de expediente fiscal N* 170101818022804, particular sobre ¢l
cual, por la naturaleza del procedimiento investigativo de Fiscalia, s¢ dispone a la Intendencia Nacional
Juridica elabore un informe, concediendp &l término de quince (15) dias para el efecto,

DECIMO SEGUNDO.- Por todo o expuesto, amparado en las disposiciones establecidas en los
articulos 75, 76 v 82 de la Constitucitn de la Repiiblica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo
E?d:hhyﬂrgﬂﬁmd-uﬂqplaﬁhyﬂmmu]&lhdudu Mercado, esta Autoridad, RESUELVE:
PRIMERO.- NEGAR ¢! Recurso de Apelacidén presentado por el operador econémico CRONIX CIA.
LTDA., mediante escritos de 31 de octubre de 2019, a las 10k5] ¥ 06 de noviembre de 2019, a las 10739
Wuhﬂmwd:msmhmdzﬂﬂnmiddhdndeMm [SCPM]
con numeros de trdmite ID 148609 ¥ 148940, respectivamente. SEGUNDO.- ACEPTAR

mediante escrito de 11 de noviembre de 2019 a las 15h23, con nikmero de trémite ID 149380 v dejar sin
cﬁﬂnhsnmdidummﬁmmnmidum el considerando TERCERO de la parte decisoria de la
Resolucion de 08 de octubre de 2019, a las 16h40 emitida por la Comisién de Resolucién de Primera
Instancia, por observarse ¢l incumplimiento del procedimiento para la adopcién de medidas correctivas,
mandado en los articulos 74 v 75 de la LORCPM - TERCERQ.- Notifiquese a las partes procesales v
a la Comision de Resolucién de Primera Instancia - COMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

= =X

Dr. Danilo Sylva Pazmiiio {
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO | _/
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s Organo de Resolucidn: Superintendencia de Control del Poder de
¢ Organo de Sustanciacién: Comision de Resolucién de Primera [nstancia.
» Expediente Comision: SCPM-CRPI-2015-01%
« Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-028-2019
s Denunciante: CRONIX Cia. Ltda.
» Denunciados: RECAPT S.A.
SOLNET S.A.
# Apelante: RECAPT 5.A.
CRONIX CIA LTDA

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 27 de
fobeero de 2020, a las 17h10.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme con la accion de personal No. SCPM-
INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada se encuentra agregada
sl expediente, en conocimiento del expediente administrativo signado con el No. SCPM-DS-INJ-
RA-028-2019: en uso de mis facultades legales, dispongo: PRIMERO.- a) Agréguese al expediente
¢l memorando No. SCPM-DS-INJ-DNPRA-2020-024 de 18 de febrero de 2020 suscrito por fa
abogada Maria Belén Arévalo, en calidad de Secretaria de Sustanciacidn Ad-Hoc dentro del Recurso
de Apelacion No. SCPM-DS-INJ-RA-028-2019, mediante ¢l cual solicita a la abogada Tatiana
Divila, en calidad de Secretaria General de SCPM, que “[..] a fin de dar cumplimiento a lo
dimu.mparﬂuﬂnrﬁpﬂdaﬂﬁ:f...}ﬂﬂn:mﬁmhmwﬂ& la funcionaria
encargada del archivo que va a receptar &l expediente nimero SCPM-CRPF-2015-019 [..]"-
SEGUNDO.- Agréguese al expediente la copia certificada del acta de préstamo documental del
expediente No. SCPM-CRPI-2015-19, en la que consta que el 18 de febrero de 2020 se procedio a
la devolucién del referido expediente a la seflorita Jenny Camacho, funcionaria de la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- TERCERO.- a) Agréguess al
expediente el escrito suscrito por el sefior Anibal Carrera Arboleda, Presidente Ejecutivo del
np:mdﬂrmmﬁmimﬂmnhﬂil,. ingrmdumllﬁmﬂlrilﬁﬂmldtﬂlﬂupuﬁntmdﬂﬂldt
Control del Poder de Mercado el 20 de febrero de 2020, a las 11100, signado con ¢l nimero de
wimite 157526, de conformidad con la razén de 26 de febrero de 2020 suscrita por la abogada
‘Tatiana Divila en calidad de Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder de
Mercado; b) En atencidn al escrito que se agrega, por el cual el operador econdmico Cronix Cia..
Lida.. solicita, al amparo de lo previsto en el articulo133 del Cadigo Orginico Administrativa -
COA-, se aclare, rectifique ¥ subsane la Resolucién emitida el 14 de febrero de 2020 a las 17h1(;
me permito realizar las siguientes consideraciones: i, El articulo 133 del COA, prevé: “Los drganos
administrativos no pueden variar las decisiones adoptadas en un acto administrativo después de
:mdﬁﬂpm:fwlmdﬁnmmmmuwmymcqﬁmam!mmsde
copia, de referencia, de cdloulos maméricos y, en general, los puramente materiales o de hecho que
aparezcan de manifiesio en ¢l acto administrative [ es decir que la norma citada determina la
naturaleza juridica de cada una de las figuras previstas, asi como la diferencia entre ellas; ii. En este
contexto, la aclaracién procede frente a puntas resueltos por la Autoridad cuyos conceplos generen
Muwmm.mmmimhwwwm
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permitiéndolc a la administracion esclarecer el acto cuando de acuerdo 4 s Crilerio existe motivo
de duda sobre su decision: por su parte, la roctificacion o subsanacidn procede cuando dentro del
acto administrativo existen errores evidenciables sobre cucstiones materiales que deben remediarse.
En ambos casos, resultan improcedentes los requerimicnios de que a través de las figuras de
aclaracién y/o rectificacién se pretenda alterar o modificar el fondo de la voluntad administrativa,
es decir que se cxcluye del alcance de dichas ligueas el andlisis de juicios valorativos, ia
modificacién del sentido v contenido del acio administrative, o de cualquier elemento que suponga
una valoracién del sentido juridico de uyna norma especifica, que por su indudable contenido
valorativo, va mds aild de una mera rectificacion ¢ incide en aspeetos puntuales del acto eriginario,
al aplicar un criterio complementario, que no tiens cobertura normativa en ¢l procedimienio de
correccion de errores establecido en ¢l articulo 133 de! COA; jii. Del andlisis de las pretensiones
realizadas por el operador econdmico a través de Ia aclaracion, rectificacién v subsanacidn, se
observa que el objeto es la modificacién del fondo de la decisién administrativa pretendiendo que

s¢ realice un nucvo ejercicio de valoracion de la sentencia de 19 de octubre de 2017 emitida porda’.- +
Corte Nacional de lusticia dentro del juicio No. 178 1-2016-01271, asi como et gudio de’la v
audiencia de 03 de octubre de 20717, la denominada “prucha conclug,fentc_“__,:;}ts1_515_'_d_ﬁ_farc_i'_rfm'._'_E;h;'_.__la_:_f__':'; ...'._5:_::'::.
conducta anticompetitiva, cuestion que —tal como s¢ ha explicado- se. ;péﬁ%ntr_a pmhlbldd :jﬁ';ir e Lot

articulo 133 del COA y que ademiés han sido atendidos de manera‘mqﬁ-?’.fﬁ@?'?n_el_ ﬁﬁ’r‘?‘. a,dmlﬂIStmeD
contenido en la Resolucién de 14 de fobrero de 2020 2 las 1701 0. En: Ecrn:'_s_ﬂ:;::i,lij:ﬁ:_:i_:a;,:_'_s_e niega por-

improcedente el pedido de aclaracidn, rectificacion: }rsubsanaczén,c)Smpegmcmdglu .

mencionado, respecto de la soljcitud del recurrente’de imponer sanciones 2105 representaittes legales’

y dircctivos del operador econémico RECAPT:RECUPERACION. DE' CAPITAL. CONTAC
CENTER 8.A., es preciso enfatizar que sibign' el articulo. 79 dé Ja Ley Orgfnica de Regulacion v
Conitrol del Poder de Mercada penn:ii_:_le:_"':;;ﬁ:ﬂ;la'::;_SGFM'::"f:_.E;' fmponer una mula de hasta 500
Remuneraciones Basicas Unificadas acadq modesmreprea entanies legules o a las personas que
integran los drganos directives gue }:aﬁ;ﬁ-inféﬁ@e_ﬁfé’d enel ;c_i'&fue};d& o decisién, segrn el grado de
intervencidn o participacion de dichos representanies Ua'fred:ms e ia determinacicon o efecucion

de lg practica o conducta infractora [ e ';laé'.ﬁars;d

nas naturales involucradas deben ser vinculadas
al procedimiento administrativo en;el' momento ‘progesal oportuno, a fin de que a partir de la
respectiva notificacion, puedan ejercer sﬁ'::ﬁereuh}j';é 1a defensa de manera plena. $in cmbarpo, de las
piezas procesales constantes en ¢l expediente de’

:iil::!.jéstigacién ¥ sancidn, se cvidencia que la
investigacion y sancién se realizd ¢n contra de la parsqq;ijuridica ¥ no de sus representantes, quicnes
de manera individual no forman parte-de-log 'qxp'adiéntcs administrativos No. SCPM-1JAPMAPR -
EXP-2013-026 y No. SCPM-CRPI-2015-019.:: Asimismo, es preciso indiear que el acto
administrativo de 08 de octubre de _21;]!1_9; :a"_l__qis' tliﬁ_h4ﬂ,fqu¢__ﬁ._15: objeto de impugnacion, responde al
cumplimiento de este organismo técnico de control :u:k.l_a:'s'shtcncia_ de la Corte Nacional de Justicia,
mediame sentencia de 19 de octybre ‘de. 2017, -_dé=]:é;.q1.;e no:se desprende que el Tribunal haya
dispuesto que se sancione a los rcpresem',_ﬁn'teé}de-1?:;_s_.'-ci;é_eradﬂres'."cc_b_n_émii;:_qsEjnvu!ucrados, por lo

ue la solicitud del operador econdimico CRQN_I_X_:;'QI{Q,'.LTI_Z!&';;:;'QQE-:;_ de :_ﬁjndame__nto ¥ resulia
improcedente.- CUARTO.- a) Agrégucse al"@gp;dje_qﬁ;j;l-_esqritp'f:'{s']._is_i:.éi:itd por;el ssitor: Anibal
Carrera Arboleda, Prosidente Ejecutivo del opcradgi‘:3_ra:_c_m_11_:'gi|1|]_iéq'_CRQEIX-GIALZLTDA,,' ingresado

¢n la Sceretaria General de esta Superintendencia de Con

de 2020, a las 11h01, signado eon el nimero de tramite 157528; Z_b}:_i[if‘_,ﬁ;"ti;&_ﬁc'j_ﬁn' E_;_l__;g._;ritqqgg;g_{;;-;'ii---i“g'

agrega, coneédase copias certificadas en formato fisico y digital ‘de] :.é_ﬁgjiéd'i'éﬁt-_:_:_é;m_d_r:ﬁir_]_i_gmtqui13]_9_ S s

trol del:Poder de Mercado ¢ 20 de febrero, . i+
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SCPM-DS-INJ-RA-028-2019, asi como tres copias certificadas de la Resolucion de 14 de febrero - o e
de 2020, a las 1 ThO0 & costas del peticionario, para el efecto, el peticionario debe proveer tres medios -
magnéticos ~DVD- para realizar la reproduccidn de lo solicitado, una vez efectuado 1o cual, deberd &=
acercarse a las instalaciones de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado, ubicadas
en la Avenida Shyris N44-93 y Rio Coca, Edificio Ocafia a partir del viemes 06 de marzo de 2020,
portando sus documentos habilitantes en original y copia.- QUINTO.- a) Agréguese al expediente
el escrito suscrito por Marco Morales Andrade, abogado patrocinador del operador economico
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A., ingresado en la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado ¢l 20 de febrero de 2020, a las
15h51, signado con el ndmero de trimite 137605; b) En stencion al eserito agregado: i, Respecto de
la solicitud de “[...] subsame la resolucidn notificada y se sefale la fecha correcta [w]"deln
revision de la Resolucién de 14 de febrero, emitida dentro del presente expediente administrativo,
s¢ desprende que se ha sefialado comao afio de emision el 2019, cuando o correcto es ¢l 14 de febrero
de 2020, a las 17h10. En tal virud, al amparo de lo establecido en el articulo 133 del COA. por
constituir un efror meramente material, éngase por subsanada |a fecha de la resolucion; ii, Respecio
de la solicitud de calcular la multa del operador econémico RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER S.A_, de conformidad con la informacion comtable del afio 2019 ¥
no 2018, es menester recalcar que mediante la Resolucién de 14 de febrero de 2020, a las 17010,
mlmddldml'umali:adnmnumuﬂuulnd:hmuhqmﬁuﬁﬁﬁllmﬂmimmmlpnrplﬂ:
de la Comisién de Resolucién de Primera Instancia dentro del expediente administrativo No. SCPM-
CRP1-2015-019, y por ¢l contrario, mediante Resolucidn de 08 de octubre de 2019, a las 1 6h40, esta
autoridad scepté parcialmente el Recurso de Apelacién planteado por el operador econdmico
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A., dnicamente respecto de la
invalidacidn de la hnpmi:lﬁnd:mudidu:nrmﬁimymd:lmm::d:hmi&n pecuniaria, el
cual ha sido Mﬁ:ﬁwmmm#hmnﬂpmpmmpwimpmmdmws
SEXTO.- a) Agréguese al expediente el escrito suscrito por el sefior Anibal Carrers Arboleda,
Presidente Ejecutivo del operador ccondmico CRONIX CIA. LTDA., ingresado en la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 21 de febrero de 2020, a las
15h15, signado con el ndmero de trimite 157683; b) En atencidn al escrito que se agrega, tomese
en cuenta lo manifestado por el operador econdmico, para lo cual se fija como nueva fecha de entrega
de mmiﬁnmﬁnfﬁni:ﬂd:hwdimilmﬂm el 13 de febrero 2020 a las 10h30, para cl
dia viernes 06 de marzo de 2020 & partir de las 10h30.- SEPTIMO.- Siga actuando en calidad de
secretaria Ad-hoc, la abogada Maria Belén Arévalo.- CUMPLASE y NOTIFIQUESE.-

'_-_-::F" \."-..1:-

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