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INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL PODER
DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-2020
RESOLUCION

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO. INTENDENCIA
NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL PODER DE MERCADO,
ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.- Quito D.M., 07 de septiembre de 2020 a las
17h15. VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de conformidad con la accién de personal No.
SCPM-INAF-DNATH-0170-2019-A que rige desde el 20 de mayo de 2019, en conocimiento del
Expediente Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-2020, y en uso de mis facultades legales
y administrativas, emito las siguientes ORDENES PROCESALES:

PRIMERA.- Agréguese al expediente y téngase en cuenta el anexo CD, signado con ntimero de
tramite ID 169632, en el cual consta los documentos firmados electrénicamente, y que en el momento
procesal oportuno fueron agregados al expediente administrativo, dando cumplimiento a lo dispuesto
en la disposicién segunda, de la resolucién No. SCPM-DS-2020-27, de 13 de julio de 2020.

SEGUNDO.- COMPETENCIA: De conformidad con lo establecido en el articulo 213 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, en concordancia con Io ordenado en el articulo 53 de la Ley
Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM), lo dispuesto en los articulos 54
y 57 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (RLORCPM); y, articulo 8 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, asi como el articulo 10, numeral 1.2.2.3 del
Estatuto Organico de Gestién Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado (Resolucion No. SCPM-DS-2019-62), se declara la competencia de esta autoridad
para dictar la presente Resolucidn.

TERCERA.- VALIDEZ PROCESAL: Revisado que ha sido el expediente no se encuentran vicios
de procedimiento que puedan generar nulidad procesal en esta fase administrativa, por lo que esta
autoridad declara su validez procesal.

CUARTA.- IDENTIFICACION DE LAS PARTES PROCESALES!
4.1. INDUVALLAS CIA. LTDA

El operador econémico INDUVALLAS CIA. LTDA., en calidad de denunciante, es una compafiia
nacional, registrada con RUC. 1790881733001, y su actividad econémica principal es “servicios de
publicidad exterior”, dentro del Servicio de Rentas Internas, y dentro de la Superintendencia de

! La estructura de la presente resolucién observa en lo aplicable el contenido establecido en el articulo 62 del Reglamento
para la Aplicacién de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, sin embargo, la denominacién de
los titulos o su orden ha sido modificado a fin de facilitar su lectura ¥ presentar un marco légico al lector, situacién que no
afecta en lo referente al contenido.
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Compafifas, Valores y Seguros, “Fabricacion de vallas de publicidad grdfica, con y sin iluminacion,
ensamblaje, comercializacion, en venta y arriendo de las mismas y otros servicios como rotulos en
general’”; su inicio de actividades es el 08 de noviembre de 1988, representado legalmente por Wagner
Javier Ofia Gonzélez.

4.2. COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A.

El operador econémico COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., en calidad de denunciado,
es una sucursal extranjera de una compafifa argentina, registra con RUC 1792838630001, y su
actividad econdmica principal es “Alquiler de espacios de publicidad en vallas publicitarias, etcétera”,
dentro del Servicio de Rentas Internas, y dentro de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros, “Publicidad en la via publica, en todas sus posibilidades y modalidades por medio de

letreros, afiches y carteles pziblicos 0 privados letreros anuncz’os o cualquier otro tipo de elementos . . '

representado legalmente por sus apoderados Erlck Hinojosa Castro y Ricardo Vladimir F__l(_)_res:Farla_s R L

4.3. GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO: R
DE QUITO. R

El Gobierno Auténomo Descentralizado del Distrito Metropolltano de Qulto (GAD DMQ), cuyaéf_;.;::'
maxima autor1dad es el Dr. Jorge Yunda Machado en cahdad de Alcalde Metropohtano y para efectos

5.1. Mediante denuncia y anexo, suscrltos por el Sr Wagner Ona Gonzalez en calidad de Gerente
General y Representante Legal del operador econdmico INDUVALLAS CIA. LTDA., as{ como
de sus abogados patrocinadores Dr. José Rafael Bustamante y Ab. Marco Rubio Valverde,
ingresados a la Secretaria General dela Superlntendencna de Control del Poder de Mercado, el dia
28 de febrero de 2020 a las 15h55 y signados con el nimero de tramite 158065, se solicito, se inicie
una investigacion en contra de COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., y, el GAD DMQ,
por presuntamente haber infringido conductas tipificadas en el articulo 11 numerales 18, 19, 20 y 21
de la LORCPM, asi como la implementacién de una serie de medidas correctivas, para los operadores
presuntamente infractores.

5.2. Mediante providencia emitida por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso
del Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas (INICAPMAPR), con fecha 13 de marzo del
2020 a las 14h30 se otorgé el término de tres (3) dias al denunciante para que aclare y complete su
denuncia de acuerdo a lo sefialado en el articulo 55 de la LORCPM

5.3. Mediante providencia emitida por la INICAPMAPR con fccha 16 de marzo del 2020 a las 10h00
se dispuso la suspension del computo del término de tres (3) dlas para. completar 0.aclarar la denuncia,
dispuesto en la providencia mencionada en el numeral 4.2., en razon de la Resolucién No. SCPM-DS-
2020-14 de 16 de marzo del 2020 suscrita por el Superlntendente de Control del Poder de Mercado
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5.4. Con providencia de 08 de julio de 2020 a las 08h45, la IN ICAPMAPR, al amparo de lo dispuesto
en la resolucion SCPM-DS-2020-26, de 03 de julio de 2020 suscrita por el Superintendente de Control
del Poder de Mercado, reanuda los plazos y términos dentro del presente expediente investigativo, e
informa al denunciante que el término de tres (3) dias, contemplado en el articulo 55 de la LORCPM,
para que su denuncia sea completada y/o aclarada, conforme lo ordenado en providencia de 13 de
marzo de 2020 a las 14h30, inicio a computarse.

3.5. Por medio de escrito y anexo suscritos por el Dr. José Rafael Bustamante Crespo, abogado
patrocinador del operador econémico INDUVALLAS CIA. LTDA., ingresado a la Secretaria General
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 09 de julio de 2020 a las 15h45, y signando
con el nimero de trémite ID 164213, procedié a aclarar y completar la denuncia, dando cumplimiento
a lo dispuesto por la autoridad en providencia de 13 de marzo de 2020 a las 14h30.

3.6. A través de providencia de 14 de julio de 2020 a las 10h00, el Intendente Nacional de Investigacién
y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, avocé conocimiento del
expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-2020, y dispuso, correr traslado a la COMPANIA
PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., v, el GAD DMQ, asi como también a la PROCURADURIA
GENERAL DEL ESTADO, dando cumplimiento a lo establecido en el articulo 6 de la Ley de la
Procuraduria General del Estado, a fin de que en el término de quince (15) dias, contados a partir de
la notificacién con la mencionada providencia y las actuaciones procesales adjuntas, procedan a remitir
sus explicaciones a la denuncia ingresada por el operador econémico INDUVALLAS CIA. LTDA.

3.7. En providencia de 16 de julio de 2020 a las 12h30, la INICAPMAPR, ordené tomar en cuenta la
razén de no notificacién a la PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, en la direccién Av.
Amazonas N39-123 y Arizaga de la ciudad de Quito, y proceder a la notificacién en el correo
electronico secretaria_general@pge.gob.ec, a fin de que tenga conocimiento de la denuncia de
INDUVALLAS CIA. LTDA., en contra de la COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., vy, el
GAD DMQ, y demas actuaciones procesales, de conformidad con el articulo 6 de la Ley de la
Procuraduria General del Estado.

5.8. Por intermedio de escrito y anexo, suscrito conjuntamente entre Ricardo Vladimir Flores Farias y
Erick Hinojoza Castro, en calidad de Apoderados Generales, y, los abogados Fabi4n Ntfiez Pinto,
Gabriela Nufiez, Elvis Lema Saltos, el operador econémico COMPANIA PUBLICIDAD
SARMIENTO S.A., ingres6 a la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, el 04 de agosto de 2020 a las 13h06, y signado con el ntimero de tramite ID 166318, sus
explicaciones a la denuncia formulada por INDUVALLAS CIA. LTDA.

3.9. Mediante escrito suscrito por el Dr. Dunker Morales Vela, en calidad de Procurador Metropolitano
representante legal y judicial del GAD DMQ, ingresado a la ventanilla virtual de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, el 07 de agosto de 2020 a las 18h00, y signado con el niimero de
tramite ID 166718, el denunciado procedi6 a ingresar sus explicaciones a la denuncia formulada por
INDUVALLAS CIA. LTDA.

3.10. Mediante providencia de 13 de agosto de 2020 a las 15h00, la Intendente Nacional de
Investigacién y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, ordend
agregar al expediente los escritos ingresados por el operador econémico COMPANIA PUBLICIDAD
SARMIENTO S.A., v, del GAD DMQ, con los cuales presentaron sus explicaciones a la denuncia de \ -
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INDUVALLAS CIA. LTDA., y subsecuentemente con fundamento en la resolucion SCPM-DS-2020-
31 de 12 de agosto de 2020, suscrita por el Superintendente de Control del Poder de Mercado, se
dispuso el suspender el computo de los plazos y términos dentro del expediente SCPM-IGT-
INICAPMAPR-006-2020, v por tanto el término de diez (10) dias, estipulados en el articulo 56 de la
LORCPM, para que la autoridad se pronuncie sobre ¢l inicio de una investigacién o archivo de la
misma dentro del presente expediente quedaron suspendidos.

5.11. Con providencia de 27 de agosto de 2020 a las 10h15, la autoridad de conformidad con la
resoluciéon No. SCPM-DS-2020-32, de 26 de agosto de 2020, dispuso levantar la suspension de los
plazos y términos dentro del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-2020, y por tanto iniciar el
computo del término de diez (10) dias, estipulados en el articulo 56 de la LORCPM, para que la
autoridad se pronuncie sobre el inicio de una investigacién o archivo de la misma dentro del presente
expediente.

SEXTA.- BASE NORMATIVA QUE AMPARA LA RESOLUCION: Con basc en la descripeién

de los hechos contenidos en el presente procedimiento es pertmente enunmar las ‘normas,
constltucmnalesy legales que guardan relacién con lo descrito, es asi que: .. o e o ;

6.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

6.1.1. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen: derechos ¥ oblzgaczones de cualqmer orden, :
se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas. 1. Corresponde
a toda autoridad administrativa o judicial, garann"f'ar el cumplimiento de las normas y. los derechos de
las partes. 2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como. tal mientras no se declare
su responsabilidad medxante resoluczon f rme. 0 sentencza ejecutor:ada 'f[ .J. 7. El derecho de las

deberdn ser motivadas. No habra motzvaczon sz en. Za re.soluczon no se enuncian las normas o principios
Juridicos en que se funda y no se expl:ca la pertmenc:a de su aplicacion a los antecedenres de hecho.

considerardn nulos. Las Serwdoras 0 servzdores regponsables serdn sancionados (...)".

6.1.2. “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica 'séﬁmdamenta en el respeto a la Constitucion y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, publzcas vy aplicadas por las autoridades
competentes.”

6.1.3. “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion
y control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al
ordenamiento juridico y atiendan ol interés general. Las superintendencias actuardn de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las dreas que requieran
del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determmaran de acuerdo conlaley.”

6.1.4. “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus orgamsmos, dependenczas las servidoras o
servidores publzcos y las personas que actuen en vzrtud de una potestad estatal ejerceran solamente las

reconocidos en la Constitucion.”
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6.2- LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO
(LORCPM):

6.2.1. “Art. I.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar
el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencién, prohibicién Y sancion de
acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas; el control ¥ regulacién de las operaciones de
concentracion economica, y la prevencién, prohibicién Y sancidn de las prdcticas desleales, buscando
la eficiencia en los mercados, el comercio Justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios,
para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible”,

6.2.2. “Art. 2.- Ambito.- Estén sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
economicos, sean personas naturales o Juridicas, publicas o privadas, nacionales Y extranjeras, con o
sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del
lerritorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas
fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir
efectos perjudiciales en el mercado nacional [.]"

6.2.3. “Art. 11.- Acuerdos y pricticas prohibidas.- Estdn prohibidos y serdn sancionados de
conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o
prdctica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mds operadores econdmicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir,
Jalsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar
general. En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y prdcticas prohibidas: (...) 18.
Levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante. | 9. Establecer, imponer o sugerir
contratos de distribucién o venta exclusiva, cldusulas de no competencia o similares, que resulten
injustificados. 20. Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica,
21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley, que se
puedan dar en las compras piblicas que direccionen y concentren la contratacién con el afan de
Javorecer injustificadamente a uno o varios operadores econdmicos (...)".

6.3. REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY ORGANICA DE REGULACION
Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO:

6.3.1. “Art. 1.- Objeto.- El presente reglamento tiene por objeto establecer las disposiciones
reglamentarias necesarias para la aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado, que en lo sucesivo se denominard la Ley.”

6.3.2. “Art. 4.- Criterio general de evaluacién.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de las conductas Y actuaciones de los operadores
economicos, analizard su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones,
lienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la
compelencia, o atentar contra la eficiencia econémica, el bienestar general o los derechos de los
consumidores o usuarios™.
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6.3.3. “Art. 54.- Inicio del procedimiento.~ Conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley, el
procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro drgano de la Administracion Publica, o por
denuncia’.

6.3.4. “Art. 57.- Inicio del procedimiento por denuncia.- La denuncia podrd ser formulada por el
agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, publica o privada que demuestre un interés
legitimo”.

6.4.- INSTRUCTIVO DE GESTION PROCESAL ADMINISTRATIVA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO (Resolucién SCPM-DS-
12-2017, reformado mediante Resolucién SCPM-DS-2020-20, de 04 de mayo de 2020)

 6.4.1. “Art. 1.- AMBITO DE APLICACION.- El presente Instructivo rige para la gestion procesal

en los procedimientos administrativos sancionadores, estudios de mercado en maleria de IR TR
competencia, informes especiales; y, de control de concentraciones, que realiza la Supermtendencza SR

de Control del Poder de Mercado en el ambito de sus atribuciones”.

6.42. “drt. 8.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: INICIADO POR__._
DENUNCIA.- La denuncia serd ingresada en la Secretaria General 0. ante Su. delegado enla’

Intendencia Regional, quién mediante el Sistema de Gestion Procesal: de. la Supermtendencza de™
Control del Poder de Mercado, remitird a la Intendencia General: Tecmca para que-esta a su-vez,
direccione al 6rgano de investigacion competente a fin de que-enel término, de diez (10) dias abraun

expediente, avoque conocimiento y califique la denuncia, Realizada la calificacion pueden presentarse
los siguientes casos: a) Si la denuncia cumple con los requisitos previstos en el articulo 54 de la Ley,
el 6rgano de investigacion compelente procedera a .correr. traslado. al presunto- o presuntos
responsables con la denuncia para que en el término. de qumce (15) dias contados a partir de la
notificacion, presenten las explicaciones-que. conszderen necesarias, las mismas que serdn ingresadas
en la Secretaria General o ante su. delegado en la: Intendencza Regional, quien remitird a la
Intendencia respectiva. Fenecido el. térmmo para.. la presentaczon de explicaciones, el organo de
investigacion compeltente, en el término - de diez. (10): dias, procederd a pronunciarse mediante
resolucion motivada respecto del inicio del’ procedzmzento de investigacion o del archivo de la
denuncia. b) Si la denuncia no cumple con los requisitos del articulo 54 de la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, el drgano de investigacion competente notificard al
denunciagnte para que en el término de tres (3) dias la aclare o complete, si no lo hiciere en dicho
término, el érgano de investigacion respectivo ordenard el archivo de la denuncia sin mds trdmite y
se la tendrd por desistida. En caso de ser aclarada o completada el drgano de investigacion
competente continuard el procedimiento establecido en la letra anterior.

“Disposicion Transitoria Primera.- Los procedimientos y los recursos administrativos que hayan sido

presentados antes de la publicacién de este Instructivo en el Registro Oficial y sobre los cuales los
organos competentes no hayan avocado conocimiento, se tramitardn conforme las disposiciones aqui
contenidas”.

SEPTIMA: DE LA DENUNCIA PRESENTADA POR INDUVALLAS CIA LTDA
7.1. De la denuncia ingresada por INDUVALLAS CIA LTDA
Mediante Resolucion No. 013 de 24 de mayo de 2017, el entonces alcalde del Dlstrlto Metropolitano

de Quito, Mauricio Rodas, delego al Secretario de Termtorlo I—Iébrcat Y V1v1enda (en adelante
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instalacién, mantenimiento y conservacién del mobiliario urbano a cambio de explotacién publicitaria
para el Distrito Metropolitano de Quito”.

Mediante resolucién No. STHV-CMPU-004-2017 de 28 de diciembre de 2017 se adjudicé a la
Compaiifa Publicidad Sarmiento S.A., el contrato de “Concesicn del disefio, construccion, instalacién,
mantenimiento y conservacion del mobiliario urbano a cambio de explotacion publicitaria para el
Distrito Metropolitano de Quito” por un plazo de 10 afios a partir de la firma del contrato y con un
canon de concesién anual de USD 1.267.126.

El 11 de abril de 2018, ante la Notaria Octogésima Quinta del cantén de Quito, se elevé a escritura
publica el contrato celebrado entre el GAD DMQ y la empresa PUBLICIDAD SARMIENTO S.AL,
dos cldusulas se alegan por el denunciante de especial preocupacion, ya que generarian un presunto
cierre del mercado que elimina la competencia actual y potencial en este segmento, las cuales se
trascriben a continuacion:

“CLAUSULA DECIMA CUARTA: CONDICIONES DE LA EXPLOTACION:

[-.] CATORCE. DOS. DOS. EL CONCEDENTE garantiza al CONCESIONARIO Ia exclusividad de

la_explotacién publicitaria para mantener el equilibrio econdmico financiero del Contrato; paralo

cual el CONCEDENTE se compromete, entre otros aspectos, pero sin limitarse, a lo siguiente:

(...) ¢) Retirar los elementos publicitarios existentes en el territorio'de la Concesion que no cuenten
con permisos necesarios, en cumplimiento de las disposiciones de la Ordendnza Metropolitana No. 119,

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- EQUILIBRIO ECONOMICO

(...) diecisiete tres.- En el caso de incumplimiento'de la obligacion del CONCEDENTE del retiro de la
publicidad exterior fija que no se encuentre conla respectiva licencia metropolitana urbanistica (LMU-
41), se entenderd afectado el equilibrio econdmico del Contrato. Si imavez transcurridos quince (15)
meses desde la fecha de suscripcion del Contrato, el CONCEDENTE no ha logrado retirar la totalidad
de la publicidad ilegal instalada mediante  soporte arriba ‘descritos, el CONCEDENTE deberd
restablecer el equilibrio econdmico medicnte un descuento proporcional del Canon de la Concesion

conforme a la siguiente tabla (...) . SIS

En este caso, las conductas denunciadas corréépbhdcné'a un acuerdo restrictivo a la competencia,
respecto del contrato de concesién suscrito entre el GAD DMQ, sujeto de derecho puablico, con las
prerrogativas que la ley confiere a este tipo de entidades; ¥, una empresa de derecho privado.

7.1.1. De las conductas denunciadas

Induvallas Cia. Ltda., alega que el presunto acuerdo ilegal suscrito entre ¢l GAD DMQ vy la
COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO se encuentra prohibido de acuerdo con las disposiciones
del artfoulo 11 numerales 18, 19, 20 y 21 de la LORCPM.

a. Articulo 11, numeral 19.- Establecer imponer o sugerir contratos de distribucién o
venta exclusiva, cliusulas de no competencia o similares, que resulten injustificados.

Sobre la presunta existencia de esta conducta el denunciante, argumenté[ ] En este caso, la
exclusividad acordada entre el Municipio de Quito y SARMIENTO tiene ‘como objeto impedir y

* Denuncia presentada por el operador econémico Induvallas Cia. Ltda,: éigﬁédabéh3élgﬁﬁmer6:de':trémite 158065, secci6n
4, T .
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restringir el acceso de otros competidores al mercado de publicidad en espacio publico, pero ademds
tiene un claro efecto del cierre de mercado no solo en el segmento de publicidad en el espacio publico
donde el Municipio delegé este monopolio a una empresa privada, pero en meycados conexos "3,

b. Articulo 11 numeral 20.- Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones
diferente a la eficiencia econémica; y, articulo 11, numeral 18.- levantar barreras de
entrada y/o salida en un mercado relevante

En las alegaciones presentadas por el denunciante sefialo que, “el Municipio de Quito a través de sus
dependencias no estd otorgando las licencias LMU41. (...), la negativa de otorgar licencias, con
excepcion de SARMIENTO, coloca al resto de competidores en una situacion de absoluta desventaja
[frente a la tinica empresa concesionaria 4

El denunciante alega que, “la distorsién generada por el contrato implica que el resto de las empresas
no puedan operar ni brindar sus servicios, o que, si deciden operar, se exponen a la imposicion de
cuantiosas multas. En ambos casos el efecto es que las empresas competzdoras no puedan ejercer su-
actividad y se vean desplazadas ™. BRI

c¢. Articulo 11, numeral 21.- Los acuerdos entre proveedores ;ygcomp_ragl_o.re.s, al. margen .
de lo que establece la ley, que se puedan dar en las compras pﬁblicas"que' direccionen

_____ la mtenczon antzcompetztzva de la cual es objeto este
contrato se demuestra por el intento fallzdo del Mumapzo de emitir: pllegos contractuales y su
posterior modificacion al momento de la ac{;udtcaczén al ganador del concurso, SARMIENT 07 con
lo que a entender del denunciante ‘se demostraria, “lq ilicitud del acuerdo por su objeto con
independencia de que éste ademds genera afectac:ones actuales al mercado™ .

7.1.2. Del mercado y su afectacién.

El mercado definido por parte del denunciante ¢s la,bcﬁpacién en espacio publico, para la colocacién
de elementos de publicidad.

? Denuncia presentada por el operador econdémico Induvallas Cia. Ltda, signada con el nitmero de trémite 158065, seccion
“1 ?)enuncm presentada por el operador economico Induvallas Cia. Ltda, 51gnada con el numero de trém1te 1580635, secciones
-Z %ﬁn’l;llncm presentada por ¢l operador econdmico Induvallas C1a Ltda, swnada con el numero de trérmte 158063, seccion
Z:Iz)enuncla presentada por el operador econdémico Induvallas Cia. Ltda, 51gnada con el numero de trémlte 1580635, secclén
iz)enunma presentada por el operador econémico Induvallas Cia. Lida, 51gnada con el numero de trém1te 158063, secclén '
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En cuanto a la afectacion al mercado, el denunciante alegd que, “las conductas denunciadas se vienen
produciendo en un segmento donde el Municipio ha concesionado ¥ subsidiado la operacién de una
empresa privada con recursos y fondos piiblicos ™.

El denunciante, respecto de la exclusividad estipulada en el contrato expresa que, “esta exclusividad,
por un periodo de tiempo de 10 afios dicho sea de paso, con canones de ocupacion reducidos de forma
ilegal, no cuenta con ninguna justificacion econémica ni técnica como ya ha establecido el informe
del Procurador del Estado. Esto implica que el Municipio de Quito y por lo tanto sus habitantes, se
ven perjudicados por un contrato con una duracién en extremo prolongada, que confiere un
monopolio incontestable con la consecuente eliminacicn de la competencia en el mercado de
ocupacion de espacios piiblico y mercados conexos™.

Por lo que, ¢l denunciante considera que, “el acuerdo ilegal motivo de esta denuncia no solo tiene
repercusiones en el drea de exclusion otorgados por la concesion. Como hemos explicado, las

disposiciones contractuales afectan territorios a 200 metros a la redonda de los elementos colocados-

por SARMIENTO a su sola discrecion. Adicionalmente, los descuentos subsidiados en los cénones de
ocupacion crean una distorsién artificial entre los mercados publicos y privados qué convierte a la
operacion en el mercado privado en extremo costosa frente al mercado en-espacio publico. Mientras

que para las empresas de publicidad exterior las distancias no son lineales si no radiales es decir. -

limitando avin mds las presencia de los medios en el Distrito " 0t

7.1.3. Elementos de prueba que fundamentan Ia den’u.l:ic'i.ﬁ_ - :‘; :li ._ . it

o

Prueba 1. Copias certificadas del contrato deConcesmndel '_.d:i.send;g;qqns:ﬁﬁ.ééién, instalacién,
mantenimiento y conservacién del mobiliario urbano a:cambio de explotacién publicitaria para el
Distrito Metropolitano de Quito. ' L (R

Prueba 2. Copias Informe de la Procuraduria General delEstado en 'informe del Control Legal al

Concurso Publico No. MDMQ-STHV-001-2017. .

Prueba 3. Oficio GADDMAQ-ZEE-DGT-2019-0684-OF de 11 de diciembre de 2019, y oficio No.
GADDMQ-AZEE-DGT-2019-0653-OF.!" = .+ =

8 Denuncia presentada por el operador econémico Induvallas Cia. Ltda, signada con el nimero de tramite 158065, seccién
98.

® Denuncia presentada por el operador econémico Induvallas Cia. Ltda, signada con el nimero de trémite 158065, seccion
99. : PRE R

' Denuncia presentada por el operador econémico Induvallas Cia. Ltda, signada con el niimero de tramite 158065, seccién
"! El operador econémico INDUVALLAS CIA. LTDA. ingresé su escrito de aclaracién y ‘completacién de la denuncia,
en la Secretarfa General de la Superintendencia de Control dél Poder de Mercado -el 09 de julio de 2020 a las 15h45,
signando con el nimero de trAmite 1D 164213. En su escrito de aclaracion el denunciante sefialé como prueba 3 a la
“Publicacién del diario la hora de 14 de abril de 20187, por lo que se entien’de'que:el operador econémico reemplaz6 la
prueba anunciada en su escrito de denuncia, situacion que serd analizada en la seccién 9i4_ :de:]a presente resolucion, ..
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7.2. DFE. LA ACLARACION Y COMPLETACION A LA DENUNCIA

El denunciante en virtud de la providencia de 08 de julio de 2020 a las 08h43, procedio a aclarar y
completar su denuncia conforme lo solicitado por parte de la INICAPMAPR, con base a lo establecido
en el articulo 54 de la LORCPM, en los siguientes términos:

a. De las conductas establecidas en los numerales 18 y 20 del articulo 11 de la LORCPM.

Sobre la aclaracion solicitada por esta autoridad, el denunciante en sintesis sefialé, que, la negativa del
Municipio de Quito a través de la STHV, es solo otra de las aristas del acuerdo presuntamente ilegal
materia de la denuncia, cuyos efectos para este apartado son el de generar barreras de entrada de tipo
legal al negar de forma arbitraria la emision de la licencias mencionadas.

b. Sobre la temporalidad de la infraccion.

Sobre la temporalidad de las conductas se establece que rigen desde el 11 de abril de 2018, basta la

actualidad, toda vez que el contrato objeto de la denuncia mantiene su vigencia y en consecuenc1a sus-
efectos dafiinos al mercado persisten. L R R

¢. Sobre las caracteristicas de los bienes o servicios de la conducta denunclada

El denunciante en la seccién tercera de su aclaracion sefialé que Ios blenes 0 serv1c1os de la conducta o

denunciada son la ocupacién del espacio publico para Ia colocac1on de elementos de publlcldad

OCTAVA: DE LA VALORACION DE LAS EXPLICACIONES

8.1. EXPLICACIONES PRESENTADAS POR LA COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO
S.A.

El denunciado, ingresé sus explicaciones 'el 04 de agdsto dé'2020 a las 13h06, con tramite namero 1D
166318, dentro del término legal esta‘oiemdo en el artlcuio 55 de la LORCPM, por lo cual esta
autoridad procede a valorar las mismas. :

a. Antecedentes sobre el concurso pl’lblico'MD_MQ-STHV-OOI-ZOI’? para la “concesion de
disefio, construccion, instalacion, mantenimiento y conservacion de mobiliario urbano a
cambio de explotacion publicitaria para el distrito metropolitano de quito”.

En resumen el denunciado en el acapite 12 de su escrito, respecto al concurso publico MDMQ-STHYV -
001-2017, manifiesta lo siguiente: “ro ha incumplido, ninguna etapa del contrato materia de andlisis,
ni ha infringido disposicion alguna de la LORCPM como, en forma equivocada, sin fundamento
afirma INDUVALLAS CIA. LTDA™.?

Adicionalmente aclara que el objeto del contrato suscrito con el GAD DMQ, es “la concesion para el
diseRio, construccidn, instalacion, mantenimiento y conservacién de Mobiliario Urbano a cambio de
explotacién publicitaria de cuatrocientas catorce paradas en el Distrito Metropolitano de Quito, con
una inversion privada de mas de diez millones de dolares de los Estados Unidos de América por el

12 Escrito de explicaciones presentadas por Publicidad Sarmiento, signado con el nimero _c_l_e_. tfé.;ﬁite ID. 1_._663_18:secc_i<_3r_i'1_2. K
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plazo de diez asios, lo cual beneficia diariamente a doscientas cincuenta mil (250.000) personas,
aproximadamente, que ya estdn utilizando las paradas de buses correcta y debidamente instaladas™

b. Sobre la conducta denunciada y eminencia.

En respuesta a las alegaciones planteadas, el denunciado sefiala que el “contrato en mencién, se ejecuta
sobre el espacio piblico de dominio piblico mds no sobre el espacio piiblico de dominio privado,
mismo que obedece a un espacio ajeno e indiferente para la concesion en mencion, por lo cual el
proceso econdmico no se ve mermado por cuanto la aplicacion del mismo obedece a un espacio
delimitado para la ejecucion del mismo y no corresponde en ningiin momento el espacio publico

privado donde se ejecuta la actividad econdmica del operador econdmico INDUVALLAS CIA.
LTDA” M

¢. Respecto de las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de Ia conducta denunciada,
asi como los bienes supuestamente afectados. i

En la seccién 4 del escrito de explicaciones de Publicidad Sarmiento, ¢l operador alega en su defensa
que, el espacio para la publicidad comprende “espacio publico de dominio piblico” més nosobre el -
“espacio piblico de dominio privado”, mismo que en su haber no tiene injerencia en la concesién, -

Respecto del contrato el denunciado explica que el *(...) contrato de concesion requiere una
contraprestacicn por parte de la autoridad, que en este caso especifico es la explotacion publicitaria’
en espacio de dominio publico por el plazo contractual.” Existe ademds  sefior Intendente: la

obligatoriedad de un pago anual del CANON DE CONCESION cuyo valor es bastante mds oneroso

r

que los que deben cancelar las compafi
Concurso Publico™?,

d. Al respecto de las observac_idiié:s"'_;rea _Eip_c._ii'j;p'ilfte';-fl.éﬁl'ﬁ Compaiiia Publicidad

Sarmiento S.A., sobre el contrato MDMQ~STHV -001-2017.

En sintesis, al referirse al desarrollo del proceso contractual el denunciado sefialé que, la convocatoria
a Concurso Publico para la “Concesion del Disefio, Construccion, Instalacién, Mantenimiento y
Conservacion de Mobiliario Urbano a Cambio de Explotacion Publicitaria del Distrito Metropolitano
de Quito”, la cual siguié el “procedimiento piiblico normal del cual de Jorma legal, licita, legitima y
moral y de libre participacion Publicidad SarmiehtorS.A., participo. No existe norma alguna en el
marco de este concurso que restrinja, limite o coercione la posibilidad de que cualquiera de los
denunciantes participe de este proceso™. 16

"* Escrito de explicaciones presentadas por Publi(.:idac.l.-s.a'r:xhientd, 'signa:dc;' con -eljhﬁﬁn_erofde tramite ID 166318, seccion
1143iiscrito de explicaciones presentadas por Publicidad Sarmiento,_ signado: éb'n"élgnﬁ.mé::'.c):.(fiefrénii.te ID 166318, seccién
BBEscrito de explicaciones presentadas por Publicidad Sarrhiéhi&_éi@édd zc.o'ﬁ‘:é.l numer de 'ué:ﬁite ID 166318, seccién
?Gsﬁscrito de explicaciones presentadas por Publicidad Sarmiento, Qigna:d:(::n: con elnumero de n'émite ID 1663 IIS,EISEf::é:E(::ién.;
41, R o
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Adicionalmente el denunciado establece que, €l Municipio se limita a “garantizar la exclusividad en
los espacios que estdn bajo su orbita, es decir, el espacio publico de dominio piiblico™’, y que por
ende “el contrato no contiene restriccion alguna a que se exhiba publicidad en elementos ubicados en
espacio publico de dominio privado en competencia con los espacios que ofrece mi mandante. Es
evidente que el derecho que se garantiza a Sarmiento en nada afecta a la actividad de los aqui
denunciantes u otros actores del mercado™.®

82. EXPLICACIONES PRESENTADAS POR EL GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO.

El denunciado, ingresé sus explicaciones el 07 de agosto de 2020 a las 18h00, con trdmite nimero 1D
166718, dentro del término legal establecido en el articulo 55 de la LORCPM, por lo que esta autoridad
procede a valorar las mismas.

De manera general, el denunciado sefiala que, las explicaciones se presentan desde dos aristas___. S
generales, (i) parten del presupuesto necesario de que el GAD DMQ no es un operador econémicoen -
el mercado relevante; por el contrario, ha actuado, en relacion con los hechos que propone la Tercera_ S
Denuncia'®, en ejercicio de potestades pablicas; y, (ii) no implican ni pueden entenderse como i
renuncia, tolerancia o indulgencia del GAD DMQ respecto de eventuales mcumphmxentos o desvios.-
de parte de Sarmiento a sus obligaciones derivadas del Contrato suscrito entre las partes o, en general, s

al ejercicio de las acciones previstas en el 0rdenam1ento Jundxco ecuatonano relacxonadas con el___ o
Contrato. IR SRS : . SRR

8.2.1 En todo lo relacionado al Contrato, el GAD DMQ no actuo como operador economlco Y,
por tanto, no esta sujeto a la LORCPM. E TS

a. La LORCPM aplica solamente a los Operadores econémlcos

El denunciado argumenta que, para anahzar 51 una. conducta esta queta a la LORCPM consiste en
determinar si el sujeto investigado actiia como operador econdémico. Las conductas realizadas por
quien no tenga la calidad de operador econémico no pueden ser analizadas bajo la normativa de
competencia, sin perjuicio de que puedan ser éxa_miri_ad_as por otras ramas del ordenamiento juridico,
como la normativa de contratacién publica o,.la'que;fuére aplicable al caso concreto. En este caso, si
el sujeto del procedimiento administrativo sancionador, no actué como operador econémico la SCPM
carece de competencia y, por tanto, no s aplicable la LORCPM ni el RLORCPM.

b. Las actividades realizadas en el ejercicio privativo de una competencia piblica no son
actividades econémicas.

17 Escrito de explicaciones presentadas por Publicidad Sarmiento, signado con el numero de trdmite ID 166318, seccion
52.

'® Escrito de explicaciones presentadas por Publicidad Sarmiento, s:gnado con el numero de trémlte ID 166318, seccidn
54.

% De los archivos de la Superintendencia de Control del Poder de: Mercado se: constata que ex1sten dos expedientes de
investigaci6n anteriores a la presente denuncia, y cuyo estado procesal constan como archivados. El primer expediente con
numeracion SCPM-IGTINICAPMAPR-0013-2018, cuyas partes procesales fueron €1 GAD:DMQ y Publicidad Sarmiento
en calidad de denunciados. El segundo expediente con numeracion SCPM-IGT-INICAPMAPR-0005-2019, cuyas partes

procesales son: Induvallas, Creamedios y otros, en calidad de denunciantes y:los: denunclados son el GAD DMQ yf._' _. 5

Publicidad Sarmiento.

12/28




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

-

El denunciante sefiala que “/LJa LORCPM. podria aplicar a las entidades publicas cuando realizan
actividades econdmicas. Sin embargo, cuando una entidad publica lleva a cabo una actividad propia
de sus competencias y potestades, la Jurisprudencia y el derecho comparados son undnimes en
sostener que no se estd frente a una actividad econémica. Por lo tanto, cuando un ente publico ejerce
una potestad de imperium, que se explica por su calidad de persona del sector publico, necesariamente
se sigue que no se estd en presencia de un operador econémico”. 20

Uno de los argumentos centrales del GAD DMQ, se refiere a que el ejercicio de una competencia
publica establecida en la Ley, no puede ser entendida como una actividad econdmica, por lo tanto,
excede del marco de aplicacién establecido en la LORCPM.

¢. Al imponer sanciones (multas) a quienes pautan publicidad sin la licencia
correspondiente, el GAD DMQ ejerce una actividad propia de una entidad publica: no
actia como operador econémico.

Sobre este argumento, el Municipio de Quito, sefialé que, “la potestad de control y sancion,
manifestada en la imposicién de sanciones, <por ejemplo, a través de multas> a quienes incumplen .
el régimen municipal o metropolitano, es tipica y exclusiva de entes publicos determinados, como el
GAD DMQ. Bajo ningtin concepto puede considerarse que la imposicion de iina sancién, en ejercicio

de potestades de control y sancién, constituye una actividad econdmica ‘que puede ser sometida al - - -

escrutinio de la normativa de competencia. Por lo tan nciones; el GAD DMQ no
actiia como operador econémico ! Al TR S HE

8.2.2 En subsidio, la SCPM no es competente para conocer asuntos relacionados con la Tercera

El Municipio de Quito, sobre esta acusacion textualmente establece que: “La denunciante pretende
que la SCPM, en el fondo, se pronuncie sobve la supuesta violacién del procedimiento administrativo
sancionador establecido en Codigo Municipal, con ocasion de las sanciones —multas- que se le habria
impuesto por mantener publicidad sin la autorizacién administrativa correspondiente la LMU-41, esto
es, publicidad irregular. Es decir, pretenden que la SCPM realice un control de legalidad de las
resoluciones que establecen las sanciones respectivas. La autoridad compelente para conocer y
resolver eventuales violaciones al debido procedimiento administrativo, le corresponden, en general,
a la jurisdiccién contencioso administrativa” *?

Resumiendo lo antes expuesto, el GAD DMQ ‘sefiala que el control de legalidad del contrato de
concesion y la presunta violacion del procedimiento administrativo, no se encuentra dentro de las
facultades de la SCPM.

8.2.3 En subsidio, las conductas descritas en la Tercera Denuncia no constituyen ni confieren un
<monopolio> a Sarmiento.

El GAD DMQ no participa ni tiene poder de mercado en el ﬁ_lgrc;adb_:_dé :ﬁﬁbl_ic'_id.ad en el DMQ. Sobre
este argumento de defensa, en sintesis se menciona que para E_Ljﬁégiiéli.GAD':DMQ tenga poder de

2 Escrito de explicaciones presentadas por el GAD DMQ, signéda con nﬁm_erb de trém1teID ;166718, seccién 58.. :
2! Escrito de explicaciones presentadas por el GAD DMQ, signado con niimero de tramite 1D 166718, seccién 67. g

“ Escrito de explicaciones presentadas por el GAD DMQ, signado con nimero de tramite ID 166718, seccién 77. Lo
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mercado, el mismo deberia operar en el mercado relevante y tener una cuota significativa del mercado,
pero no la tiene, porque no ha actuado como operador econémico, sino en ejercicio de potestades y
atribuciones previstas en la Constitucion y la Ley.

Adicionalmente, el denunciante sefiala que, en este concurso la Denunciante no particip6, y por tanto
no podia ser adjudicataria del Contrato porque no podian ofrecer las mismas condiciones que
Publicidad Sarmiento. Por lo tanto, la imposibilidad que tuvo la Denunciante de que le fuera
adjudicado el Contrato obedeceria a su falta de competitividad y eficiencia mas no a una conducta
anticompetitiva del GAD DMQ.

El denunciado continua con sus explicaciones, manifestando que, “(...} en lo que al Derecho de la
competencia interesa, el hecho de que se haya adjudicado el Contralo a un solo operador, se
Justificard en su racionalidad econdmica (economic rationale): el operador Sarmiento era el que
mayor y mejor capacidad instalada presentab[a] (sic) para poder generar eficiencias, expresadas en
ahorros de costos y de gestion”.?

8.2.4 En subsidio, las conductas descritas en la denuncia no constltuyen una préctlca 0 acuerdo -
restrictivo. . Lo '

La defensa planteada por el denunciado se la puede resumir en que, “la.exclusividad conferida-en el -
Contrato, dentro del espacio de dominio publico y el territorio de la.concesion, bajo sus limitaciones '
espaciales, temporales y materiales no confiere, enlo que: atafie ‘al Derecho de la competencia,
ninguna exclusividad monopdlica. En este sentido, los. operadores del mercado de publicidad fija
exterior, por fuera del «territorio de la concesiony, pueden solicitar y obtener: la LMU-41 que les
autorice, legalmente, a ejercer su actividad econémica: ‘dentro del espacio de dominio piblico. En
relacion con el espacio de dominio privado no existe ninguna.limitacion legal o material, ademds de
la obtencion de la LMU-41, que consrztuya una. barrera de entmda al mercado correspondiente .
El Municipio establece que, la exclusw1dad prev1sta en el contrato no confiere una posicion
monopdlica dentro del mercado en cuestion, dado que los otros operadores pueden gestionar la
obtencién de la licencia No. LMU-41,. observando ‘para el efecto, el procedn‘mento legal
correspondiente. .

En lo que concierne a la clusula del equilibrio econémico pactada en el Contrato, el GAD DMQ
sefiala, que el contenido y aplicacién de la cléusula décimo séptima del Contrato, es un asunto de
ejecucion contractual que se encuentra fuera del marco de atribuciones que por ley le corresponden a
Ia SCPM, dado que no constituye una subvencion o ventaja ilegal, ni, en general, distorsiona, restringe
o limita la competencia en el mercado.

Finalmente el denunciado sefiala que, una préctica restrictiva, prevista en el art. 11 de la LORCPM,
esta exenta de la prohibicién si retine los requisitos el art. 12 zbzdem v lo expresa de la siguiente
manel'a '_;::;;:..

“En este caso, sin allanarnos a ninguna de las alegaciones de la Tercera Denuncia, el Contrato, en lo que
ataie al Derecho de la competencia, reune los reqmsrtos prevzstos en el art. 12 de Ia LORCPM En este sentido,
el Contrato: : :

22 Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con ¢l nlimero de trarmte 166718 Secc16n 82 SRS
2 Bscrito de explicaciones presentadas por el GAD DMQ), signado con mimeto de trzimlte 1D 16671 8 seccwn 93
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(a) Permite a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas. En términos de
bienestar general, todos los ciudadanos del DMQ, pueden acceder, de Jorma equitativa, a las ventajas
de usar un mobiliario urbano moderno y de calidad en las paradas de transporte convencional de
pasajeros (buses). Por ende, la ventaja, de participacion equitativa, se traduce en términos de bienestar
general para los ciudadanos del DMQ y, por tanto, constituye una mejora cualitativa;

(b) No impone restricciones mds alld de agquellas que resulten indispensables para la consecucion de
aquellos objetivos. Conviene precisar que las mejoras cudlitativas que generaria el Contrato, en
términos de bienestar de los ciudadanos del DMQ -al disponer de mobiliario wrbano de calidad-, no
se producirian sin él; y,

(¢) No otorga al operador econdmico Sarmiento la posibilidad de eliminar la compeltencia respecto de una
parie sustancial de los servicios que presta. En efecto, en relacién con la provisién de mobiliario
urbano y su contraprestacion a través publicidad, Sarmiento no tiene la posibilidad de eliminar la
competencia en el mercado. La propia SCPM ha establecido, en el Informe de la INICAPMAPR, que
la exclusividad concedida «no constituye en si misma una exclusion ilegal al resto de operadores .
econdmicosy, por cuanto afecta al 11% del mobiliario urbano de transporte. Ademads, la exclusividad
pactada estaria limitada al «espacio de dominio publicoy en el «territorio de la concesiony, dentro de
un poligono especifico previsto en el Contrato y no se extenderia a todo el DMQ. Finalmente, queda
abierta la alternativa de explotar publicidad en espacios de titularidad privada y; de ser el caso, en los
espacios de dominio piiblico, fuera del territorio de la concesion, con la LMU-41 corréspondiente”

NOVENO.- DE LA VALORACION DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

9.1. De la determinacion del mercado analizado

De conformidad con los antecedentes de hecho y derecho aportados por las partes procesales, se
establece que el mercado en el cual presuntamente se habrian configiirado conductas anticompetitivas,
es el contrato denominado “Concesidn del diserio, ‘construccion, instalacién, mantenimiento ¥
conservacion del mobiliario wrbano -a cambio’ de explotacién . publicitaria para el Distrito
Metropolitano de Quito” celebrado entre ‘el GAD DMQ y la COMPANIA PUBLICIDAD
SARMIENTO, y suscrito el 11 de abril de 2018, ante 1

QUitO. ST

El contrato de concesién en su clausula cuarta referente al objeto, estipula lo siguiente: “£7 objeto del
presente contrato la Concesién del disefio, construccion, instalacion, mantenimiento Y conservacion
del Mobiliario Urbano a cambio de explotacién publicitaria para el Distrito Metropolitano de Quito”.
En lo referente a la explotacién, el contrato en su cléusula décimo cuarta, sefiala los aspectos y
condiciones para explotar la publicidad en el espacio publico de dominio publico en el territorio de
Concesion definido en el contrato.

En atencién al escrito de aclaracién y completacién remitido por INDUVALLAS CIA. LTDA,, ¢l
marco temporal de la conducta seria desde la fecha de suscripcién del contrato, el 11 de abril de 2018
hasta la actualidad, al alegar que los efectos contintian produciéndose en el mercado.

# Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el nimero de trémite flf:6:'6715.]3x;.):]:iéa:éiones GAD DMQ, séccion
127. S ESTEEET St

e



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

9 2. De las conductas denunciadas

El operador econémico INDUVALLAS CIA. LTDA., en su escrito de denuncia sefialé: “(...) e/
acuerdo ilegal suscrito entre el Municipio de Quito y la empresa Sarmiento se encuentra prohibido de
acuerdo a las disposiciones del articulo 11, numerales 18, 19, 20y 21 de la LORCPM™.

En el derecho de competencia se encuentran prohibidas las denominadas conductas colusorias (cualquier
tipo de pacto contrario a la libre competencia), entendidas como:

“Las actuaciones mds perjudiciales para la libre competencia son aquellas conductas o
prdcticas mediantes las cuales varias empresas se ponen de acuerdo o actian
coordinadamente para no competir o para restringir en alguin modo la competencia entre ellas.
A este conjunto de conductas se las conoce como <colusorias> 20

Nuestra legislacion, ha prescrito la prohibicién de los acuerdos y précticas prohibidas, en el articulo o

11 de LORCPM, conforme se sefiala a continuacion:

“Estdn prohibidos y serdan sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo. -

acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada:-o: conscientemente -

paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por-dos o mds operadores

econémicos, de cualquier forma manifestados, relacionados conla produccion e.intercambio -

de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o puea’a ser zmpedzr restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negatzvamente a la ef czencza economica 0 el brenestar-
general”. - G :

De la redaccion del articulo precedente se establece que éxisten 'trés 3) requisitos sine-qua non, para
la configuracion de un acuerdo colusorio y que por tanto ametrita su anAlisis, estos son: (i) existencia
de dos 0 més operadores econémicos conforme los parémetros sefialados en el articulo 2 de ]a LORCPM;

(ii) el acuerdo tenga como objeto © e_fect_o, real o p_oIenc_lal, que ‘la competencia se vea impedida,
restringida o falseada, o afecte a otros bienes juridicos protegidos por la LORCPM; y, (iii) que la eventual
restriccion a la competencia haya o pueda producir efectos en el mercado nacional®’, por lo que la
inexistencia de uno de los elementos, deviene. ¢ en que o se. conﬁgure una conducta anticompetitiva a la
luz del articulo 11 de la LORCPM. BB

En dicho sentido, previo al andlisis de las supiiestds conductas prohibitivas, corresponde a esta
Autoridad, examinar la naturaleza juridica de los presuntos responsables y el alcance de las normas de
competencia.

9.3. De la determinacion de operador econémico

El articulo 2 establece el ambito de aplicacion de la LORCPM, que en su parte pertinente prescribe:
“Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley fodos los operadores econdmicos, sean
personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro,
que actual o potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del terriforio
nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econémicas fuera del

6 Juan Signes, Isabel Fernandez v Ménica Fuentes, Derecho de la Comperencm Madnd Axaz.andl S A, 2013 p 105
7 Ibidem, 105, 106. : : :
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pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional (...)". (Enfasis afiadido).

La LORCPM manda que seran sujetos de control por parte de la SCPM, unicamente los operadores
econdémicos, siempre y cuando, cumplan los requisitos establecidos en el articulo 2 de la norma ibidem,
dado que uno de los sujetos denunciados es el GAD DMQ, es necesario analizar si esta persona juridica
de derecho piiblico, en el caso en cuestion, actia o no en calidad de operador econémico.

En aplicacién del mandato constitucional establecido en el articulo 76 numeral 7, literal 1) de la
Constitucién de la Reptblica del Ecuador, todas las resoluciones Judiciales y administrativas deberan
ser motivadas, como elemento de control y de racionalidad de la administracion. Considerando la falta
de desarrollo jurisprudencial en el ordenamiento juridico ecuatoriano en materia de derecho de
competencia, y con el fin de motivar de forma correcta la presente resolucion, se tomard como
referencia doctrina y jurisprudencia internacional para explicar el concepto de “operador econdémico”
establecido en el articulo 2 de la LORCPM.

De forma particular, se recurrir al derecho de la competencia de la Unién Europea, al p:resentar un
tratamiento andlogo a los “Acuerdos y Practicas Restrictivas”, tal como se ha mencionado por parte
de la SCPM en casos semejantes. 28 GBI CRIInE

La Unién Europea sefiala que se estard frente a un operador econ6mico®*% cuando se cumplan los
siguientes presupuestos: (i) cualquier entidad que ejerza una actividad econémica’ con independencia -
del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion y, por otro lado, kjiie‘,r (ii) la actividad
in quaestio sea llevada a cabo de forma autéonoma3?’ i ST

* La LORCPM tiene un gran influjo del derecho de la competencia de fa Unién Europea, muestra de ello es el articulo 11
en el cual se establece que los acuerdos restrictivos de la competencia seran analizados bajo una clasificacién de objeto y
efecto, siendo esta clasificacion una institucién jiiridica propia del Derecho ‘dé la Competencia de la Unién Europea. Este
punto fue recogido por la Comision de Resolucién de Primera Instancia én el expediente No. SCPM-CRPI-2015-019, al
manifestar: “La LORCPM claramente tiene su inspirdcion en el Ordenamiento Juridico de la Unidn Europea. La Seccion
3, "dcuerdos y Prdcticas Restrictivas”, aplica un esquema’ andlogo al contenido en el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea” (en adelante "TFUE"). S/ bien ninguna de las dos normativas adopta las reglas
Per Se y de la razdn, si soportan su andamiaje en lo siguiente: i) de manera general la prohibicion amparada en la
dicotomia "objeto - efecto”, que contiene un listado de conductas que el legislador considerd claramente como prohibidas
(Art. 1 de la LORCIIX1); y, ii) una norma de excepcién para moderar la dureza del esquema general de prohibicion,
amparada en los efectos pro competitivos de las conductas (Art. 12 de la LORCPM)". {Apartado 209). La resolucion del
expediente No. SCPM-CRPI-2015-019 del cual se recoge el apartado 209, se fundamentd en gran medida en la Resolucién
emitida por el Superintendente de Control del Poder de Mercado, de 05 de Julio de 2019, notificada a la CRPI el 08 de julio
de 2019.

¥ Sentencia del Tribunal de Justicia (Sexta Sala) de 1a Unién Europea de 23 de abril de 1993. C-41/90. Asunto Klaus
Hofner y Fritz Elser ¢. Macroton GmbH, parf. 21.

%0 Para efectos del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) la definicién de empresa o undertaking, es
aplicable tanto para el articulo 101 como al articulo 102, por tal motivo, es admisible citar casos de abuso de posicion
dominante donde se establece con claridad este concepto. Véase: Whish Richard & Bailey David. Competition Law.
{Oxford: Oxford University Press, 2018), 83. SERNERLIE 1o ST

*! Para una definicién y caracteristicas de actividad econémica, véase: 'Okeoghene Odudu.. The Boundaries of EC
Competition Law: The Scope of Article 81. (Oxford: Oxford University Press, 2006), 45 - 47.'A saber: La nocién de
empresa o undertaking ha ido delimitdndose, es decir, tiene un concepto' auténomo en el derecho de la competencia de la
UE. La jurisprudencia de la Unién Europeano se enfoca en si la empresa tiene o no animo ucrativo, ni distingue en funcién
de su caracter publico o privado, o al hecho de que tenga personalidad juridica, estableciendo una definicién funcional
(functional approach) para catalogarlo como empresa. ‘ S ST SR TT e :

* Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia, (Madrid: Tecnos,2008), 64 - 70,
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A prima facie se observa que uno de los sujetos investigados es el GAD DMQ, por lo que surge como
primera cuestién juridica el establecer si realiza o no una actividad econémica.

De manera que, corresponde realizar la siguiente pregunta: ;EI GAD DMQ actué en virtud de sus
potestades administrativas o en su defecto, como consecuencia del ejercicio de una actividad
econémica?

Tal y como reposa en el contenido de la denuncia, asi como de las pruebas aportadas por el
denunciante, el GAD DMQ adjudicé por concurso publico el 28 de diciembre del 2017 a la compaiiia
Publicidad Sarmiento S.A., el denominado “contrato de concesion” en virtud de la Resolucion No.
013 de 24 de mayo del 2017, por la cual, el GAD DMQ a través de la STHV, delegd el proceso de
contratacion para la concesion del “disefio, construccion, instalacion, mantenimiento y conservacion
del mobiliario urbano a cambio de explotacion publicitaria para el Distrito Metropolitano de Quito™.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 264, numerales 1 y 2, establece que: “Los
gobiernos municipales tendrdn las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que
determine la ley: 1. Planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de
ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion nacional, regional, provincial y
parrogquial, con el fin de regular el uso y la ocupac:on del suelo urbano y rural. 2. E;rercer el control
sobre el uso y ocupacion del suelo en el cantén”. -

Asimismo, el articulo 54 literales f) y m) del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién (en adelante COOTAD) dispone: “(...) Son funciones del gobierno auténomo
descentralizado municipal las siguientes: f) FEjecutar las competencias exclusivas -y concurrentes
reconocidas por la Constitucion y la ley y en dicho marco, prestar los servicios publicos y construir
la obra publica cantonal correspondzente con criterios de calidad, efi icacia y eficiencia, observando
los principios de universalidad, - acceszbzhdad regularzdad ‘continuidad,  solidaridad,
interculturalidad, subsidiariedad, participacion y eqmdad, ¥, m) Regular v controlar el uso del
espacio ptiblico cantonal y, de manera: particular, el ejercicio de todo tipo de actividad que se
desarrolle en él la colocacién de publicidad, redes o sefializacion”. En concordancia, el articulo 55
literal b, del mismo cuerpo legal que manda: “‘Competencias exclusivas del gobierno auténomo
descentralizado municipal.- Los gobiernos autonomos descentralizados municipales tendrdn las
siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley; [...] b) Ejercer el
control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton”, En efecto, por mandato constitucional, toda
Administracién publica debe actuar con sometimiento pleno a la Constitucion y a la Ley, por lo que
se constata que dichas prerrogativas alegadas por el GAD DMQ se encuentran en una norma con rango
de ley.

Por su parte, el catedratico espafiol Toméas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo® afirma que

“(...) Administracion publica entéendida provisionalmente, como el aparato organizativo e
institucional que, dotado de personalidad juridica y bajo la direccion del Gobierno, desarrolla las
Junciones y realiza las tareas del Estado que no corresponden a los demds poderes y érganos
constitucionales”. Entendiendo con este concepto que la. Administracién Publica es el conjunto de
organismos publicos encargados de ejercer las funcmnes y competenc:las ‘determinados en el

¥ Tomas de la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo, Leccién 1. El Derecho' Administrativo.’ Tomado - de:

http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/institucionesbasicas-derecho—administrativo/_lgc_ciones—lfLe_ccionl.pdf>;,1
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ordenamiento juridico para el buen funcionamiento del Estado. La Constitucién de la Republica del
Ecuador en su articulo 227, concibe a la Administracién Piblica como: “(..) un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion”.

Asi pues, con base en el principio de descentralizacion, se permite delegar al Gobierno Central la
responsabilidad y gestién de ciertas competencias que de acuerdo a la Constitucién de la Repiblica
del Ecuador y el COOTAD, deberan ser asumidas por los Gobiernos Auténomos Descentralizados, en
el presente asunto, al GAD DMQ. De manera que, dicho organismo publico cuenta con una serie de
potestades para viabilizar el mandato sefialado en el articulo 227 de la Caria Magna.

Considerando lo antes expuesto, para el tratadista Enrique Linda Paniagua®, la potestad
administrativa: “(...) no es resultado de una relacicn Juridica, si no que se genera directamente en el
ordenamiento; no recae sobre un objeto espectfico y determinado, sino que tiene un cardcter genérico;
no se concrela en una prelensin, sino que supone la abstracta posibilidad de producir efectosz
Juridicos”. Las potestades de la administracién publica, se consideran poderes de este previamente :
establecidos por la Ley, en el estricto cumplimiento del principio de legalidad. Para-ejercer las
facultades de la administracién priblica tiene que ser (nicamente con motivo de la persecucién del
interés piblico, y no se admite la persecucién del interés propio o privativo de la administracién
piiblica, I T

En ese sentido, constituye un axioma en derecho que toda Administracion debe ajustarse én el gjercicio
de sus competencias (principio de Jegalidad) **, no solo a la normativa de 14 que emanan, sino al resto
del ordenamiento juridico, incluyendo como se hasefialado, ala normativa de competencia.

La administracién ptiblica posce inherentemente una potestad®® que es unpoder de actuacién habilitado
y ejercitado conforme las normas juridicas' para ejercitar competencias y facultades que se le han
confiado. Bajo esa perspectiva, puede ‘entenderse que la actividad realizada por el GAD DMQ fue
inherente al ejercicio de una potestad publica; originado por las atribuciones y competencias permitidas
en la Constitucién de la Republica del Ecuador articulo 264, numerales 1 y 2, yenel COOTAD, en
sus articulos 54 literales f) y m), y 55 literal b), lo anterior debido a que los Municipios les compete el
deber de llevar a cabo procesos de contratacién plblica;

De la revisién del Contrato de Concesién, se colige que el GAD DMQ actu6 al amparo de sus
prerrogativas, discutir lo contrario no le concierne por competencia a ésta Intendencia >’ de manera
que, la potestad de llevar a cabo un concurso publico para la concesién de colocacion de publicidad en

3 Enrique Linda Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo. Del derecho del poder al derecho de los ciudadanos,
4ta, ed. (Madrid: COLEX Editorial, 2012), 272.

* Para Zavala Egas, en su obra Derecho Administrativo Tomo I, debe tomarse al principio de legalidad en el sentido
estricto, es decir, solo mediante fa Constitucion y la Ley se puede otorgar potestades administrativas.

*¢ Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. {(Madrid: Tecnos, 1989). « 1.

*" El articulo 38 de la LORCPM conficre a la Superintendencia de Reguldcién'y Control de:Poder de Mercado, a través de
sus organos, una serie de atribuciones ~numerus clausus- que no tiene incidencia respecto.a determinar la legalidad o no,
de un Contrato de Concesién. En otras palabras, corresponde a.la Superinteéndencia de: Control del Poder de Mercado
asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar :la: ‘competencia; - la prevenci6n, investigacién,
conocimiento, correccion, sancién y eliminacién del abuso de poder de mercado, de los acuerdos'y practicas restrictivas,
de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en la LORCPM. SRUS LT :
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espacio publico de dominio publico, le corresponde enteramente a la administracién publica, es decir
al GAD DMQ.

En atencién a lo mencionado recientemente, surge la siguiente interrogante juridica: ;Es correcto
afirmar que el ejercicio de la administracién piblica debe entenderse como una actividad
econémica?

Respecto del concepto de actividad econdmica, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha
definido sus rasgos caracteristicos, siendo estos, los siguientes:

(i) La oferta de bienes y servicios en el mercado®® y, (ii) que dicha actividad puede ser llevada a
cabo en principio, por una empresa privada con el objetivo de obtener ganancias’®
entendiéndose inclusive que si la empresa privada ha incurrido en perdidas, resulta 1rrelevante
para la configuracion de la actividad econémica.?’

Siendo lo anterior un razonamiento comun de los tribunales europeos, pareciera ser que el ejercicio de -

un organismo publico en razén de su potestad administrativa no constituye una actividad economica, - -

toda vez que no es de su naturaleza (a diferencia de las Empresas Pubhcas) la oferta de blenes y L
servicios en el mercado, ni persigue el fin de generar ganancias. s : : : :

Asi mismo, debe recordarse que, segun la jurisprudencia del TIUE las actividades que se vinculan al -
gjercicio de prerrogativas de poder publico no tienen cardcter econémico, que justifique la aplicacion '
de las normas sobre competencia.'’ En ese sent1do, el mismo TJUE, en. la sentencia -SAT
Fluggesellschaft*?, consider6 que: RS R R B It

“(...) tomadas en su conjunto, las actividades de Eurocontrol, por sunaturaleza, por su objeto
y por las normas a las que estdn sujetas, se vinculan al ejercicio de prerrogativas, relativas al
control y a la policia del espacio.aéreo, que son prerrogativas tipicas del poder piblico y que
no revisten cardcter econémico. En consecuencia, el Tribunal de Justicia declaré que los
articulos 86 y 90 del Tratado (actualmente dﬁz’czglos 82 CE y 86 CE) deben interpretarse en el
sentido de que una organizacidn internacional como Eurocontrol no constituye una empresa
a efectos de dichos articulos (...)". B [ (Negrilla me pertenece)

La Unién Europea ha tratado de equilibrar la necesuiad de proteger la competencia contra la necesidad
de respetar los poderes de la Administracién Publica’ de los Estados Miembros, en ¢l sentido de no
aplicar las reglas de competencia cuando devienen de prerrogativas de los poderes soberanos de los
estados.”

38 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STIUE), Firma Ambulaz Glockner vs Landkreis Sudwestpfalz. Case-475/99,

parf. 19; Commission vs Italy. Case35/96, parf, 36 y FENIN vs Commission. Case C-205/03, parf. 25.

39 STIUE, Albany International BY vs Stichting Bedfvijfspensionenfonds Textielindustrie. Case-67/96 parf. 311; Paviov vs
Stichting Bedfrijfspensionenfonds Medische Specialisten. Case C-180-184/98, parf. 201.

% Cfr. Jones Alison y Sufrin Brenda. EU Competition Law. (Oxford: Oxford University Press 2014) 127 - 133.

41 Sentencias de kI de julio de 1985, Comisién/Alemania, 107/84, Rec p. 2655 apartados 14 y 15; STJUE SAT
Fluggesellschaft mbH v Eurocontrol, C-364/92, pardgrafos 18, 19, 27- 30." e

2 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, SAT Fluggesellschaft. Case-364/92. HELEI i

4 Op. Cit. Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia. 64 - 70 P IR AT
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La adjudicacion del contrato de concesién, en virtud del articulo 2 y 11 de la LORCPM, y la
jurisprudencia citada, no debe entenderse como una actividad econdémica del GAD DMQ), tanto asi,
que el TJUE en un proceso similis «caso Bodson™'s precisé lo siguiente:

“(...) Como acertadamente ha sefialado la Comision, el articulo 85 del Tratado se aplica,
segun sus propios términos, a los acuerdos «entre empresasy; dicha disposicion no se refiere
a los contratos de concesion celebrados entre los municipios, cuando actiian en calidad de
Administraciones piiblicas, y las empresas encargadas de la gestion de un servicio piblico”
(Negrilla me pertenece),

Por otra parte, el caso Cali & Figli*’, ilustra que incluso una compafifa privada que en razén de un
contrato de concesién realice actividades de interés piblico, no serd considerada como una empresa,
conforme lo sefiala el TTUE en su parte pertinente: “Las actividades que el Servizi Ecologici Porto di
Genova SpA (SPEG) se llevan a cabo bajo una concesion exclusiva que le olorgd un organismo
publico. Lavigilancia de la contaminacion para la cual SEPG era responsable en el puerto petrolero-
de Génova, es una tarea de interés publico que forma parte de las funciones esenciales del Estado -
como proteccion del medio ambiente en las dreas maritimas (..)". RUREAE .

En otras palabras, y respondiendo las dos interrogantes planteadas-antéﬁbffhenté,: eI _édhﬁato'de B
concesion celebrado entre el GAD DMQ vy Publicidad Sarmiento, no puede entenderse ‘como ‘un

acuerdo entre operadores econémicos, en la medida que los acuerdos restrictivosa la competenciason

circunscritos en el ejercicio de una actividad econdmica, y el GAD DMQ actué de conformidad con
sus atribuciones constitucional y legalmente establecidas, en atencién al interés publico. -
Por Io tanto, para la configuracién de un acué_fdo o practica restrictiva, en primer lugar deben existir

dos o0 mas operadores econémicos conforme los parametros sefialados en el articulo 2 de ia LORCPM,
por lo que la inexistencia 0 1o confluencia de uno de los requisitos; convierte en inviable la configuracién
de un acuerdo colusorio, que devenga en el andlisis del derecho de competencia, y por lo tanto la
intervencion de la SCPM. i LI HE R

Por lo que en atencién a lo establecido en el articule 2 I_yl_'primer inciso del articulo 11 de la LORCPM,
respecto a la calificacién de operador econdmico, en el caso que nos ocupa, no puede existir un acuerdo
restrictivo entre los denunciados, puesto que el GAD DMQ actud en base a su prerrogativas publicas y

10 como un operador econdmico, dejando sin efecto la configuracién de la conducta.
9.4. Consideraciones de los “elementos probatorios” aportados por el denunciante

Los elementos probatorios aportados por el denunciante, conforme se desprende de la denuncia,
buscaban corroborar la existencia de un acuerdo colusorio infractor del derecho de la competencia, sin
embargo, por la etapa procesal en la que se encuentra el presente expediente de investigacién,
Gnicamente se sefialaran las consideraciones respecto del &mbito de competencia de la SCPM.

* STIUE, Corinne Bodson v. SA Pompes Funebres des regions liberees. éé§:é¥80/87,-pal;h .158'.5: -
¥ STIUE, Cali & Figli v Servizi Ecologici Porto di Genova SpA. Case-343/95. 1997, parfs. 15,22y23.
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a. Prueba 1. Copias certificadas del contrato de Concesién del diseio, construccion,
instalacién, mantenimiento y conservacién del mobiliario urbano a cambio de explotacién
publicitaria para el Distrito Metropolitano de Quito.

El contrato suscrito el 11 de abril de 2018, entre el Gobierno Auténomo Descentralizado del Distrito
Metropolitano de Quito, y la Compafiia Publicidad Sarmiento S.A., fue efectuado conforme sus
prerrogativas legales establecidas en el articulo 264, numerales 1 y 2, en concordancia con los articulos
54 literales f) y m) y el 55 letra b, del Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (en adelante COOTAD).

Dentro de las atribuciones otorgadas a la SCPM, contenidas en el articulo 38 de la LORCPM, se
establece que esta autoridad unicamente puede revisar y analizar aquellas conductas contrarias a la

libre competencia, bicnestar general y al comercio justo, siempre y cuando las mismas sean -

desarrolladas por operadores econémicos, conforme los requisitos prescritos en el articulo 2 de la- =
LORCPM. R

La LORCPM no contempla como atribucion de esta autoridad, determinar: la 1ega11dad _:'-'fﬂ :

incumplimiento o nulidad de un contrato piblico, al corresponder esta facultad de- forma exclusivaa

Ja jurisdiccion contencioso administrativa, por lo que, este elemento ‘probatorio. aportado - por el

denunciante se refiere a las presuntas violaciones al deb1d0 procedlmlento admlmstratlvo 31tua010n .
que excede las facultades de 1a SCPM. . :

b. Prueba 2. Copias Informe de la Procuraduna General del Estado en 1nforme del Control
Legal al Concurso Publico No. MDMQ-STHV -001—2017 R k

Las conclusiones establecidas por la Procuraduna General del Estado, son tendu:ntes a determinar el
incumplimiento de requisitos legales (mternos) para. la suscripeion del contrato es decir en su etapa
precontractual, por cuanto no se habria puesto.en conocmnento del Consejo Metropolitano de Quito,
los 1nf0rmes _]LlStlﬁCEithOS sobre la falta de capacldad técnlca y econdmica de la Mummpahdad v

mismo.

Estos aspectos de cardcter legal, no compete a esta autondad analizarlos en tanto y en cuanto, si existe
o no una causal de nulidad dentro del proceso de contratacmn esta ligado a los preceptos normativos
de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y no al ambito del derecho de
competencia, y por tanto no corresponde a la SCPM, pronunciarse sobre la presunta transgresion de
dicha normativa.

¢. Prueba 3. Oficio GADDMAQ-ZEE-DGT-2019-0684-OF de 11 de diciembre de 2019,y
oficio No. GADDMQ-AZEE-DGT-2019-0653-OF.

De la revision del expediente y documentos ingresados por el operador econémico, no se encuentran
la prueba en referencia, por lo cual no es posible hacer alusién a la. mlsma

De 1gua1 forma se senala que el escrito de aclaracmn del denuncmnte s¢ establece como prueba 3 la
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d. Prueba 4. Publicacién del diario Ia hora de 14 de abril de 2018.

De la publicacién del diario la hora, el denunciante pretende acreditar, la presunta concertacion de
voluntades (segundo requisito) para la configuracion de un acuerdo colusorio, por cuanto en la misma
se hicieron las siguientes declaraciones:

“Acabamos de suscribir el contrato, fuimos adjudicados en el mes de diciembre v hemos
llevado adelante el proceso de negociacion y ajuste de los términos de referencia para mejorar
el contrato de construccion, instalacion y disefio de las paradas de buses de Quito y del
Mobiliario adicional a cambio de explotacién publicitaria”.

Sin embargo, por la ctapa procesal del expediente, no corresponde a esta autoridad pronunciarse sobre
el contenido de la publicacién del diario la hora de 14 de abril de 2018, y la posible configuracion de
las conductas anticompetitivos denunciadas.

e. Dela peticién a la Procuraduria General del Estado del expediente integro que llevo a'la
emision del informe No. MDMQ-STHV-001-2017. SR HEE

El denunciante solicité en su escrito de ampliacion y complecion a la denuncia, que en base al artictlo
48 de la LORCPM, esta Autoridad solicite a la Procuraduria General del Estado el expediente integro -
que sirvié de fundamento para la emisién del informe No. MDMQ-STHV-001-2017, al respecto esta:

autoridad manifiesta que, ¢l articulo 48 permite: LR T e

“Art. 48.- Normas generales.- La Superintendéncidgdgg Com‘_rol del 1Podér:déiMércado, antes
de iniciar el expediente o en cualquier momento del procedimiento, podrd requerir a cualquier

operador econdmico o institucién u organo del sector piblico 0 privado, los informes,
informacién o documentos que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones,
asi como citar a declarar a quienes tengan relacién con los casos de que se trate”.

M, solicitar informacién a 6rganos del sector piblico,
cuando los mismos tengan relacién con la ‘conducta investigada y/o denunciada, adicionalmente el
ultimo inciso del articulo 56 del mismo cuerpo normativo, permite a la autoridad realizar actuaciones
previas encaminadas a reunir informacién o identificar indicios razonables de la existencia de
infracciones a la ley. BRI

el

Por tanto la peticién efectuada por el denunciante para requerir todo el expediente que sirvid de
fundamento para la emisién del informe No. MDMQ-STHV-001-2017, en el cual se establece que no
se cumplieron requisitos legales para la suscripcién del contrato entre el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Distrito Metropolitano de Quito, y la Compatfiia Publicidad Sarmiento S.A., y
como se establecid en las consideraciones de dicho informe, esta autoridad no es competente para
pronunciarse sobre el cumplimiento y omisién de requisitos-legales en las etapas precontractuales y
contractuales de dicho contrato.

DECIMO.- DE LAS PRETENSIONES

10.1. Pretensiones de Induvallas Cia. Ltda.

Sobre las pretensiones alegadas por el denun(':iiéﬁfé.,' _:to'dagg_vez 'quiéf:?'lér;pféét'iéa anticompetitiva
denunciada no ha sido configurada conforme los requisitos establecidos en los articulos 2 y 11 de la

23126



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

LORCPM, la peticion de medidas correctivas y sancionatorias, solicitadas dentro del libelo de su
denuncia, son improcedentes.

10.2. Pretensiones de la Compaiiia Publicidad Sarmiento S.A.

a. De la peticién de remision del presente expediente investigativo a la Fiscalia General del
estado por presunto fraude procesal.

Sobre la peticién formulada por el denunciado, el articulo 72 de la LORCPM, manda:

“Art. 72.- Responsabilidad penal - Cuando la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
encontrare indicios de responsabilidad penal, notificard y enviard una copia del expediente a la
Fiscalia General del Estado, para que se inicien las investigaciones y acciones correspondientes, sin
perjuicio de las sanciones administrativas que puedan imponerse en virtud de esta Ley”.

En concordancia con el numeral 11 del articulo 3 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa o

de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (Resolucién SCPM—DS 012—2017) que ) |
establece: o

“Art. 3.- LINEAMIENTOS FORMALES Y FUNDAMENTALES PARA LA GESTION R
PROCESAL.- En la gestion procesal se deberd observar lo szguzente EIEE TN : :

[...]11. NOTIFICACION A LA FISCALIA O LA CONTMLORM GENERAL DEL ESTADO
Cuando en el transcurso de una investigacion administrativa aparezcan posibles indicios sobre el
cometimiento de un delito, la Comision de. Resolucion  de.  Primera  Instancia (CRPL o el
Supermtendente a través de la C‘oordznaczon General de Asesorta Jur:dzca debera notificar a la
Fiscalia.” 2 I

Esta autoridad, de la revision del expediente' SCPM—IGT' INICAPMAPR-006-2020, y en el transcurso
de la sustanciacion del mismo, no ha encontrado 1nd1c103 suficientes y razonables, para establecer que
de alguna manera, el actuar del operador econémlco INDUVALLAS CIA. LTDA., se subsuma dentro
de la conducta tipificada dentro del articulo 272 del C6d1g0 Organico Integral Penal, por lo cual la
peticién realizada por el operador denunciado, es rechazada por esta autoridad, de conformidad con
las normas citadas ut supra, sin perjuicio de la correspondlente determinacion del delito por parte de
la autoridad competente. L

b. Sobre la peticion de archivo del expediente

Conforme el anélisis efectuado dentro de la presente resolucidn, la peticion de archivo, serd atendido
dentro de la parte resolutiva de la presente resolucion.

¢. Sobre el inicio de una investigacién en contra del denunciante por procesos desleales

De la peticioén formulada por el denunciado, sera atendida dentro de la pa.rte resolutiva de la presente
resolucion. ) [T
10.3. Pretensiones del Gobierno Auténomo Descentraliza_do del :D_is_tz_'itd Me_t_popolitano de Quito

a. Sobre la peticion de archivo del expediente

Conforme el andlisis efectuado dentro de la presente resoluc10n 1a pet101011 de axchlvo sera atendldo
dentro de la parte resolutiva de la presente resolucion. SRS o :

24126




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

- '

b. Sebre la peticién de acumulacién de los expedientes SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-
2020 y SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020

El articulo 66 del RLORCPM, establece que se podra acumular los expedientes a solicitud de los
interesados cuando exista conexion directa, esta autoridad, conforme el anélisis constante dentro de la
presente resolucion, niega el pedido solicitado por el denunciado toda vez, que del andlisis de los
hechos no se habrfa cumplido los requisitos necesarios, para la configuracién de la conducta tipificada
dentro del articulo 11, numerales 18, 19,20y 21, que ameriten la prosecucion de la investigacion, v Ia
acumulacién solicita no tendria fundamento ni razén procesal alguna.

¢. Sobre la peticién de inicio de un expediente en contra del operador econémico Induvallas
Cia. Ltda., por presuntas conductas tipificadas dentro del articulo 27 numeral 9 de la
LORCPM.

De la peticién formulada por el denunciado, serd atendida dentro de 1a parte resolutiva de la presente B -

resolucion.

DECIMO PRIMERA.- RESOLUCION: Dado el momento procesal, los hechos ¢ informacién
constante en el expediente administrativo, concatenando los elementos fécticos contrarrestados por :
los denunciados en referencia a lo presentado por el denunciante, _estia'géutoridéd;administrafiva-al
amparo de lo establecido en el articulo 57 de la LORCPM, en concordancia ‘con el articuls 63 del -
RALORCPM y el articulo 8 del Instructivo de Gestion' Procesal Administrativa de la SCPM;+
RESUELVE: st L e e e

PRIMERO.- No considerar satisfactorias las-explicaciones presentadas por el operador econémico
COMPARIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., respecto de la denuncia ingresada por el operador
econémico INDUVALLAS CIA. LTDA., en tanto y en cuanto én sii escrito de explicaciones, hace
referencia a deslindar la existencia de practicas desleales; conducta ajena a la competencia de esta
Intendencia de conformidad con el Estatito Organico de Gestién Organizacional por Procesos de la
SCPM, y no abordadas por parte del actor en el libelo de su denuncia, y por ende no guardar relacién
con las conductas denunciadas, asi como no brindar a esta autoridad elementos suficientes de descargo,
para ser valorados a profundidad, sobre la existencia 6 inexistencia de un acuerdo o préactica restrictiva.

SEGUNDO: Considerar satisfactorias las éxﬁliééciones presentadas por el GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, respecto
de la denuncia ingresada por el operador econémico INDUVALLAS CIA. LTDA.

TERCERO: ARCHIVAR el expediente signado-con el nimero SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-
2020, toda vez que se ha agotado el tramite correspondiente establecido dentro de la normativa legal,
sin que se hayan encontrado elementos que ameriten la prosecucion de la investigacion sobre la posible
infraccién de los numerales 18, 19, 20 y 21 del articulo 11 de la LORCPM. Por cuanto ha quedado
demostrado que el GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO, no es un operador econémico de conformidad con los articulos 2 y
11 de la LORCPM, incumpliendo el primer requisito para la confighracién de la conducta denunciada,
resultando, por lo tanto, inexistente un acuerdo colusorio, que amerite.la'inveStig'acién de la autoridad
de competencia. Gy
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CUARTO: En razén de las peticiones presentadas por los denunciados en sus escritos de
explicaciones, notifiquese a la Intendencia General Técnica, con ¢l contenido de la presente resolucion,
adjuntando a la misma la denuncia y sus anexos, escrito de aclaracion y completacién a la misma,
presentada por INDUVALLAS CIA. LTDA., asi como los escritos y anexos de explicaciones
presentados por el operador econdmico COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., y el
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO DE
QUITO, para que en el marco de sus atribuciones y competencias legales, analice la pertinencia de la
remisién de dicha documentacion a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Practicas

Desleales, para la apertura de una investigacion, por presuntas infracciones al articulo 27 numeral 9 de
la LORCPM.

QUINTO: En razén de las alegaciones presentadas por INDUVALLAS CIA. LTDA., en el libelo de
su denuncia y complecién a la misma, sobre la presunta existencia de barreras de entrada tanto
normativas como estructurales, notifiquese a la Intendencia General Técnica, con el contenido de la
presente resolucion, adjuntando a la misma la denuncia y sus anexos, escrito de aclaracion y
completacién a la misma, presentada por INDUVALLAS CIA. LTDA., asi como los escritos y anexos
de explicaciones presentados por el operador econdmico COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO
S.A., y el GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO
DE QUITO, para que en el marco de sus atribuciones y competencias legales, analice la pertinencia
de la remisién de dicha documentacién a la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia para

el analisis de la procedencia de un expediente de barreras normativas de conformidad con el articulo
38 numerales 21 y 24 de la LORCPM.

SEXTO: Notifiquese a los operadores econémicos involucrados con el contenido de la presente
resolucion.

SEPTIMO: Continte actuando el Abg. Camilo Sanchez, como Secretario de Sustanciacién AD-HOC
dentro del presente expediente de investigacion. CUMPLASE y NOTIFIQUESE.-

Eco Maria Alejandra I giiez Vasquez
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL PODER
DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.
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