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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-007-2020
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., 7 de septiembre de 2020 a las 16h15.
VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacién y Control de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Pricticas 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-007-2020, 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 niimero de
tramite ID 169630, 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.

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

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. SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A.

El operador econémico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., en calidad de
denunciante, es una compafiia nacional, registra como RUC. 1792279992001, y su actividad
econdmica principal es: “actividades de publicidad y mercadeo en todas sus manifestaciones”,

! 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 y presentar un marco légico al lector, situacién que no |,
afecta en lo referente al contenido.
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registrada dentro del Servicio de Rentas Internas, y dentro de la Superintendencia de Compafifas,
Valores y Seguros: “Publicidad y mercadeo en todas sus manifestaciones, incluyendo venta de
publicidad y alquiler de espacios publicitarios y asesoria comercial y de mercadeo”; su inicio de
actividades es el 29 de septiembre de 2010, representado legalmente por Juan Carlos Palat:los Andrade.

4.2. COMPARIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A.

El operador econémico COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A., en calidad de denunciado,
es una sucursal extranjera de una compaiiia argentina, registrada con RUC 1792838630001, y su
actividad econdmica principal es: “dlquiler de espacios de publicidad en vallas publicitarias,
efcétera”, 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 publicos o privados, letreros, anuncios o cualquier otro tipo de
elementos aptos para uso de publicidad exterior o inferior”, su inicio de actividades es el 09 de febrero
del 2018, se encuentra representada legalmente por Erick HIIIO_] osa Castro. :

4.3. GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO :_';?;.

DE QUITO.

El Gobierno Auténomo Descentralizado del Distrito Metropolztano de Qulto (GAD DMQ) cuya

maxima autoridad es el Dr. Jorge Yunda Machado, en calidad de Alcalde Metropohtano yparaefectos - :

del presente expediente es representado legal vy Judlclalmente por el Ab Dunker Morales Vela en "
calidad de Procurador Metropolitano. I

QUINTA.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y ACTUACIONES PROCESALES

5.1. Mediante denuncia y anexo, suscrxtos por el Sr Juan Carlos Palac1os Andrade, en calidad de
Gerente General y Representante Legal del operador econémmo SERVICIOS PUBLICITARIOS
CREAMEDIOS S.A., asi como de sus’ abogados patrocmadores Dr. José Rafael Bustamante y Ab.
Marco Rubio Valverde ingresados a la Secretaria General de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, el dia 04 de marzo de 2020 a las 13h31 y signados con el nimero de tramite
158392, se solicitd, se inicie una mvestlgamé_r_z_:cn 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 Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Abuso del Poder
de Mercado, asf como la implementacién de una serie de medidas correctivas, a los operadores
presuntamente infractores.

5.2. Mediante providencia emitida por la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso
del Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas (INICAPMAPR), con fecha 16 de marzo del
2020 a las 11h00, se dispuso suspender el computo del término de diez (10) dias, establecido en el
articulo 60 del RLORCPM, otorgado a esta autoridad para la calificacién de la denuncia presentada
~ por el operador economico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., en razén de la

Control del Poder de Mercado

5.3. Con providencia de 08 de julio de 2020 a las 10h00 la INICAPMAPR ordeno al. a.mparo de lo

dispuesto en la resolucion SCPM-DS-2020-26, de 03 de Juho de 2020 suscrlta por-el Supenntendente i ;
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investigativo, y por lo tanto, calificar la denuncia ingresada por el operador econémico SERVICIOS
PUBLICITARIOS CREAMEDIOS $.A., 04 de marzo de 2020 a las 13h31, y otorgar el término de
tres (3) dias al denunciante para que la misma sea aclarada y/o completada.

3.4. Por intermedio de escrito y anexo, suscrito por el Dr. José Rafael Bustamante Crespo, abogado
patrocinador del operador econdémico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A.,
ingresado a la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 09 de
julio de 2020 a las 15h43, y signado con el numero de tramite 1D 164212, el denunciante procedi6 a

aclarar y completar la denuncia, dando cumplimiento a lo dispuesto en providencia de 08 de julio de
2020 a las 10h00.

3.5. En providencia de 14 de julio de 2020 a las 11h15, la Intendente Nacional de Investigacién y
Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, dispuso, avocar
conocimiento del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020, y correr traslado a la

COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO S. A, y, al GAD DMQ, asi como también a la
Procuraduria General del Estado, dando cumphmlento a lo establecido en el articulo 6 de la Leyde 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 adji.mtas ‘procedan a remitir

sus explicaciones a la denuncia ingresada por el operador econom100 SERVICIOS PUBLICITARIOS §§f

CREAMEDIOS S.A.

5.6. Por intermedio de la providencia de 16 de julio de 2020 a las 13h00 la H\IICAPMAPR ordeno
tomar en cuenta la razén de no notificacién a la Procuraduna General del Estado, en’ la direccion Av.
Amazonas N39-123 y Arizaga de la ciudad de Quito, y proceder ala: not1ﬁcac1én en el correo
clectrénico secretaria_general@pge.gob.ec, a' fin de que tenga’ ‘conocimiento de la denuncia de

Servicios Pub11c1tanos Creamechos S.Aen contra de Compama Pubhcldad Sarmiento S.A., v, el GAD

General del Estado.

5.7. Por intermedio de escrito y anexo, suscrito conjuntamente entre Ricardo Vladimir Flores Farias,
Erick Hinojoza Castro, Apoderados Generales, y, los abogados Fabian Nufiez Pinto, Gabriela Nufiez,
vy Elvis Lema Saltos, del operador econémico .- C_OMPANiA PUBLICIDAD SARMIENTO S.A,,
ingresados a la Secretaria General de la Superintendéncia de Control del Poder de Mercado, el 04 de
agosto de 2020 a las 12h57, y signado con el numero de tramite ID 166315, procedieron a ingresar sus
explicaciones a la denuncia formulada por SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A.

5.8. Con escrito suscrito por el Dr. Dunker Morales Vela, 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 17h50, y signado con el niimero de tramite ID 166715,
procedi6 a ingresar sus explicaciones a la denuncia formulada por SERVICIOS PUBLICITARIOS
CREAMEDIOS S.A. .

5.9. Mediante providencia de 13 de agosto de 2020 a las 15h30 la Intendente Nacional de
Investigacion y Control de Abuso del Poder del Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas, orden6
agregar al expediente los escritos ingresados por el operador econdémico COMPANIA PUBLICIDAD
SARMIENTO $.A., y, del GAD DMQ, con los cuales presentaron sus explicaciones a la denuncia de
SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., y subsecuentemente:con fundamento en la
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resolucion SCPM-DS-2020-31 de 12 de agosto de 2020, suscrita por el Superintendente de Control
del Poder de Mercado, dispuso suspender el computo de los plazos y términos dentro del expediente
SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020, y por lo tanto, el término de diez (10) dias, estipulados en el
articulo 56 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, para que la autoridad
se pronuncie sobre el inicio de una investigacion o archivo de la misma, dentro del presente expediente
quedaron suspendidos.

5.10. Con providencia de 27 de agosto de 2020 a las 10h30, 1a INICAPMAPR, de conformidad con la
resolucion 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-007-2020, y por tanto reanudar
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 base en la des'cn'pci()n
de los hechos contenidos en el presente procedimiento es pertinente enuncxar las -hormas
constitucionales y legales que guardan relacion con lo descrito, es asi que & '-

6.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR::

'6.1.1. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y. oblzgaczones de cualquzer orden
se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes. garantias basicas: 1, Corresponde
a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el _c_umplzm_zent_o 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 mediante resolucicn firme o sentencia ejecutoriada. [...]. 7. El derecho de las
personas a la defensa incluird las siguientes garantias: {...] 1) Las resoluciones de los poderes publicos
deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
Juridicos en que se funda y no se explica la pertmencza de su. aplzcaczon a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o ‘fallos que: no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados (...)".

6.1.2. “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridicd'{s*é: Jfundamenta en el respeto a la Constitucion y en
la existencia de normas juridicas previas, claras publzcas Yy aplicadas por las autoridades
compelentes.” .

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

6.1.4. “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que acien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley Tendrdn el deber de
coordinar acciones para el cumplzmzento de sus fines y hacer eﬁectzvo el goce, y e]erczczo de los derechos
reconocidos en la Constitucion.” . g
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6.2- LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO
(LORCPM):

6.2.1.“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar
el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancion de
acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas; el conirol y regulacion de las operaciones de
concentracion economica; y la prevencion, prohibicion y sancion 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.- Estin sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o
sin fines de hicro, que actual o potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del
territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econémicas
Juera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan produczr
efectos perjudiciales en el mercado nacional [...]". -

conformzdad con las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o ..
prdctica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mds operadores econdmicos, de cualguier forma manifestados, relacionados con la _
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restrmgzr
Jalsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente o la eﬁczencza econdmicd o el bienestar
general. En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos 'y prdcticas prohzbzdas ( )18
Levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante. 19, Establecer, imponer o sugerir
contratos de distribucion o venta exclusiva, cléusulas de no: competencia o similares, que resulten
injustificados. 20. Aquellas conductas que zmpzdan 0 dtf culten' ‘el “acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en.el mercado por razones d, ferentes a la eficiencia econdmica.
21. Los acuerdos entre proveedores y compradores al ‘margen de lo que establece la ley, que se
puedan dar en las compras publicas que direccionen y conceniren la contratacion con el afin de
Javorecer injustificadamente a uno o varios operadores econdémicos (...)".

6.3. REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY ORGANICA DE REGULACION
Y CONTROL DEL PODER DE N[ERCADO 1

6.3.1. “drt. 1.- Objeto.- El presente reglamento tiene por objeto establecer las disposiciones
reglamentarias necesarias para la aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulaciény 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
econdmicos, analizard su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones,
tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, o atentar contra la efi iciencia econdmica, el bienestar general o los derechos de los
consumidores o usuarios” :

6.3.3. “Art. 54.- Inicio del procedimiento.- Conforme a lo Eciisjiiéélv'ro en'el articulo 53 de la Ley, el
procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro’ organo e la Admmzstraczon Publica, o por
denuncia”. 8 R %
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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 resolucion 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 materia de
competencia, informes especiales; y, de control de concentraciones, que realiza la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado en el dmbito de sus atribuciones”,

6.4.2. “Art. 8.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR INICIADO POR

DENUNCIA.- La denuncia serd ingresada en la Secretaria General o ante su delegado en la .
Intendencia Regional, quién mediante el Sistema de Gestién Procesal de la Superintendencia de =
Control del Poder de Mercado, remitird a la Intendencia General Técnica para que esta a su ez,
direccione al érgano de investigacién competente a fin de que en el término de diez (10) dzas abra un e
expediente, avoque conocimiento y califique la denuncia. Realizada la calificacién pueden presentarse.

los siguientes casos: a) Si la denuncia cumple con los requisitos previstos en el articulo 54.de la Ley, -
el drgano de investigacion competente procederd a correr- traslado al presunto 0 . presuntos .
responsables con la denuncia para que en el término de quince (15). dias contados a partir de la.
notificacion, presenten las explicaciones que consideren necesarias, las mismas que serdn ingresadas
en la Secretaria General o ante su delegado en la Intendencia Regional, quien remitird a la
Intendencia respectiva. Fenecido el término.para la presentacion de explicaciones, el érgano de
investigacion competente, en el término de diez (10) dias, procederd a pronunciarse mediante
resolucion motivada respecio del inicio del procedzmzenro de investigacion o del archivo de la
denuncia. b) Si la denuncia no cumple con los: requzsztos del-articulo 54 de la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, el .Organo.de investigacion competente notificard al
denunciante 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 érgano de investigacion
competente continuard el procedimiento estableczdo en la letra anterior.

“Disposicion Transitoria Primera.- Los procedzmzentos ¥ los recursos administrativos que hayan sido

presentados antes de la publicacién de este Instructivo en el Regisiro 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 SERVICIOS PUBLICITARIOS
CREAMEDIOS S.A.

7.1. Del contenido de la denuncia de SERVICIOS PUBLICITARIQS CREAMEDIOS S.A.

Mediante Resolucion No. 013 de 24 de mayo de 2017, el entonces alcalde del Distrito Metropolitano
de Quito, Mauricio Rodas, delegd al Secretario de Territorio, ‘Habitat y:Vivienda (en adelante,
“STHV?) para que lleve a cabo el proceso de contratacion para la, “Conceszon del dzseno construccion,
instalacién, mantenimiento y conservacion del mobiliario urbano a cambzo de exploraczon publzcztarza
para el Distrito Metropolitano de Quito™. R
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Mediante resolucién No. STHV-CMPU-004-2017 de 28 de diciembre de 2017 se adjudicé a la
Compaiiia Publicidad Sarmiento S.A., el contrato de “Concesion del disefio, construccion, instalacion,
mantenimiento y conservacion del mobiliario urbano a cambio de explotacién 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 concesion anual de USD 1.267.126.

El 11 de abril de 2018, ante la Notaria Octogésima Quinta del cantén de Quito, se elevd a escritura
plblica el contrato celebrado entre el GAD DMQ y la COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO,
dos clausulas 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
transcriben a continuacion:

“CLAUSULA DECIMA CUARTA.- CONDICIONES DE LA EXPLOTACION:
[..] 14.2.2. EL CONCEDENTE garantiza al CONCESIONARIO la_exclusividad de la explotacién . _

publicitaria para mantener el equilibrio econdmico-financiero del Contrato; para lo cual el :

CONCEDENTE se compromele, entre otros aspectos, pero sin limitarse, a lo Szgwente

(...) ¢) Retirar los elementos publicitarios existentes en el territorio de la Concesicn que no ‘cuenten
con permisos necesarios, en cumplimiento de las disposiciones de la Ordenanza Metropolztana No.1 1 9.

{077 i
“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- EQUILIBRIO ECONdMIco' |

[...] 17.3.- En el caso de incumplimiento de la obligacicén del CONCEDENTE del ret:ra a’e la pubhczdad
exterior fija que no cuente con la respectiva licencia metropolztana urbanistica (LMU-41); se entenderd
afectado el equilibrio econdmico del Contrato.: Si una vez 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 los soportes arriba descritos, el CONCEDENTE deberd restablecer el
equilibrio econémico mediante un; descuento proparcwnal del Carion de la Concesion conforme a la
siguiente tabia [...]". . o - :

En este caso, las conductas denunciadas. cci-fe'spohdéh' ‘a un presunto acuerdo restrictivo a la
competencia suscrito entre el GAD DMQ, sujeto dé derecho pblico, con las prerrogativas que la ley
confiere a este tipo de entidades; Y, una empresa de' derecho privado.

7.1.1 De las conductas denunciadas

Servicios Publicitarios Creamedios S.A.,'al'e'ga_qué el presunto acuerdo ilegal suscrito entre el GAD
DMQ y la COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO se encuentra prohibido de acuerdo con las
disposiciones del articulo 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, cldusulas de no: competencm o 51m11ares, que resulten injustificados.

exclusividad acordada entre el Municipio de Quito y Sarmzenro tzene como ob]eto zmpedzr y restrmgzr
el acceso de otros competidores al mercado de publzcza’ad en espaczo publzco pero ademds tiene un

* Anexo 1, del escrito de Denuncia de Servicios Publicitarios Creamedios.
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claro efecto del cierre de mercado no solo en el segmento de publicidad en el espacio piblico donde
el Municipio delegé este monopolio a una empresa privada, pero en mercados conexos”.’

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

En el escrito presentado por el denunciante, sefialé que aparte de la barrera de entrada que constituye
el contrato, al establecer una presunta exclusividad, la emisién del oficio No. STHV-DMGT-2018-
0116 emitido por la STHV, manifiesta que, se encuentran suspendidas la emisién de Licencia

Metropolitanas Urbanisticas, por lo que la falta de emisién de dichas licencias, coloca a los L

competidores de Publicidad Sarmiento en una desventaja absoluta.

Adicionalmente el denunciante sefiala que, la distorsion generada por el contrato implica que el resto
de los operadores econémicos no puedan operar ni brindar sus servicios, o que, si deciden operar, se

exponen a la imposicién de cuantiosas multas. En ambos casos, ¢l efecto es. que los operadores_ﬁff;-
econ6micos competidores no puedan ejercer su actividad y se vean desplazados ' SR

c. Articulo 11, numeral 21.- Los acuerdos entre proveedores Yy compradores, al margen'

de lo que establece la ley, que se puedan dar en las compras pubhcas que dlrecclonen ;":'

objeto el contrato de concesion, se demuestra por el zntento fallzdo del GAD DMO de emitir pliegos
contractuales y su posterior modificacion al momento de la adjudicacion al ganador del concurso,
Publicidad Sarmiento, con lo que se demostraria la ilicitud del acuerdo por su objeto, con
independencia de que éste ademds gener.c_z_;aﬁctqcione$;q¢ruales al mercado”.

7.1.2 Del mercado y su afectacién

El mercado deﬁmdo por parte del denunciante es el “mercado de explotacion publicitaria en espacio
publico”. -

En cuanto a la afectacion al mercado, el denunciante manifiesta que, “las conductas denunciadas se
estarian produciendo en un segmento donde el Municipio ha concesionado y subsidiado la operacion
de una empresa privada con recursos y Jfondos 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 cdnones de ocupacion reducidos de forma
ilegal, no cuenta con ninguna justificacién 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 duracion en _e_x_t_remo'f prolongada, que confiere un

3 Escrito de Denuncia de Servicios Publicitarios Creamedios, numeral 19.
* Escrito de Denuncia de Servicios Publicitarios Creamedios, numeral 103.
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monopolio incontestable con la consecuente eliminacion de la competencia en el mercado de
ocupacion de espacios publicos y mercado conexos ™.

Por lo que, el denunciante considera que, “ef acuerdo ilegal motivo de esta denuncia no solo tiene
repercusiones en el drea de exclusion otorgadas por la concesién. 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 canones de
ocupacion crean una distorsion artificial entre los mercados publicos y privados que 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 sino radiales, es decir,
limitando aiin mds la presencia de medios en el Distrito ™,

7.1.3. Elementos de prueba que fundamentan la denuncia

En la denuncia se adjunta como elementos de prueba, los siguientes:

- Prueba 1. Copias certificadas del contrato de Concesién del disefio, construccidn, instalaciénrizf-.
mantenimiento y conservacion del mobiliario urbano a cambio de explotamén pub11c1tar1a para‘ :
el Distrito Metropohtano de Quito. - B

7.2. De la aclaracién y completacion a la denuncxa

El denunciante en virtud de la providencia de 0 e _]ullo de 2020 a las thOO 'procedlo a aclarar y
completar su denuncia conforme lo solicitado por parte dela INICAPMAPR con base a lo establecido
en ¢l articulo 54 de la LORCPM, en los s1gu1entes térrmnos f

a. De las conductas establecldas con los_numerales 18 y 20 del articulo 11 de Ia
LORCPM. : SHE

Sobre la aclaracién solicitada por esta autoridad, el denunciante en sintesis sefiald, 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 emisién de la licencias mencionadas.

El denunciante de igual forma sefiala que el contrato ha sido suscrito “(...) en ausencia total y absoluta
de disposiciones constitucionales y legales, al vulnerar principios como igualdad frente a la ley”.’

b. Sobre la temporalidad de la 1nfracc16n

Sobre la temporalidad de las conductas se establece que rigen desde el 11:de abril de 2018, hasta la
actualidad, toda vez que el contrato objeto de la denuncia mantlene su wgenma ¥ en consecuencia sus
efectos dafiinos al mercado persisten. i S

RIS LS

5 Escrito de Denuncia de Servicios Publicitarios Creamedios, numeral 104, -
$ Escrito de Denuncia de Servicios Publicitarios Creamedios, numeral 105, 1 S : R
7 Escrito de Aclaracién y Completacién de la denuncia presentada por Servicios' Publlcltarlos Creamedms Pégma 3
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¢. Sobre las caracteristicas de los bienes o servicios de la conducta denunciada.

El denunciante aclard que, los bienes o servicios de la conducta denunciada son, la ocupacién en
espacio publico para la colocaciéon de elementos de publicidad.

OCTAVA.- DE LA VALORACION DE LAS EXPLICACIONES:

8.1. EXPLICACIONES PRESENTADAS POR LA COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO
S.A.- El denunciado, ingreso sus explicaciones el 04 de agosto de 2020 a las 12h57, con tramite nimero
ID 166315, dentro del término legal establecido en el articulo 55 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, por lo cual esta autoridad procede a valorar las mismas.

a. Antecedente sobre el concurso pablico MDMQ-STHV-001-2017 para la “Concesién de
disefio, construccién, instalacién, mantenimiento y conservacién de mobiliario urbano a_'
cambio de explotacion publicitaria para el distrito metropolitano de quito”.

En resumen el denunciado en el acépite 1.8 de su escrito, respecto al concurso piiblico -MDM_Q-STHV.-'; L

001-2017, manifiesta lo siguiente: “(...) no ha incumplido, ninguna etapa del conlraio materia de -
andlisis, ni ha infringido disposicion alguna de la Ley Orgdnica de Regulacion'y Control del Poder
de Mercado como, en forma equivocada, sin fundamento afi irma CREAMEDIOS S A n 8 :

Adicionalmente aclara que el objeto del contrato suscrito.con. el GAD DMQ, es la concesion para el
disefio, construccion, instalacién, mantenimiento y conservacion de Mobzlzarzo Urbano a cambio de
explotacidn publicitaria de cuatrocientas catorce paradas en el Distrito Metropohtano de Quito, con
una inversion privada de mds de diez millones de dolares de los Estados Unidos de Amerlca por el
plazo de diez aiios, lo cual beneficia dzarzamente a dosczentas cincuenta. mzl (250.000) personas,
aproximadamente, que ya esidn urzlzzando las paradas de buses correcz‘a y debidamente instaladas”’

b. Sebre la conducta denunclada y su emmencxa

En respuesta a las alegaciones planteadas por parte de Servunos Publicitarios Creamedios S.A., el
denunciado sefiala que el “contrato en mencién, se ejqc_u_ra sobre el espacio publico de dominio publ ico
mds no sobre el espacio publico de dominio priyé:_zdo, mismo que obedece a un espacio ajeno e
indiferente para la concesién en mencion, por lo cual el proceso econdmico no se ve mermado por
cuanto la aplicacién del mismo obedece a un espacio delimitado para la ejecucion del mismo y no
corresponde en ningim momento el espacio publico privado donde se ejecuta la actividad econémica
del operador econémico CREAMEDIOS 8.4

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

En la seccién 4 del escrito de explicaciones de PUBLICIDAD SARMIENTO, el operador alega en su
defensa que, el espacio para la publicidad comprende “espacio pziblico"de dominio publico” mas no
sobre el “espacio publico de dominio privado”, mismo’que en: su haber no tlene injerencia en la
concesion. SR

® Escrito de Explicaciones presentado por Publicidad Sarmiento, s1gnado con el ntimero de tranute 166315, Pagina 2
? Escrito de Explicaciones presentado por Publicidad Sarmiento, signado con el numero de tramite 166315, P4ginas 2'y 3.
1 Escrito de Explicaciones presentado por Publicidad Sarmiento, signado con el numero de trémlte 1663 15 Pégma 4,
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Respecto del contrato, el denunciado explica que el “(...) contrato de concesién requiere una
coniraprestacion por parte de la autoridad, que en este caso especifico es la explotacion publicitaria
en espacio de dominio piiblico por el plazo contractual. Existe ademds sefior Intendente, la obligacion
de un pago anual del CANON DE CONCESION cuyo valor es bastante mds oneroso que los que deben
cancelar las comparitas de publicidad exterior, y que fue determinado en el Concurso Publico™.

d. Alrespecto de las observaciones sobre el contrato MDMQ-STHV-001-2017 por parte de
Compajiia Publicidad Sarmiento S.A.

En sintesis, al referirse al desarrollo del proceso contractual el denunciado sefialé que, la convocatoria
a Concurso Publico para la “Concesion del Disefio, Construccion, Instalacion, Mantenimiento y
Conservacion de Mobiliario Urbano a Cambio de Explotacién Publicitaria del Distrito Metropolitano
de Quito”, la cual siguié el “procedimiento piblico normal del cual de forma legal, licita, legitima v
moral y de libre participacion Publicidad Sarmiento S.A., participé. No existe norma alguna en el .
marco de este concurso que restrinja, limite o coercione la posibilidad de que cualquzera de los o
denunciantes participe de este proceso”.)? o

Adicionalmente el denunciado establece que, el Municipio se limita a garantzzar la excluszvzdad en ;3;
los espacios que estdn bajo su orbita, es decir, el espacio publico de dommzo publ:co” v'que por ende -

“el contrato no contiene restriccion alguna a que se exhiba pubhcrdad en elementos ubicados en: ..

espacio publico de dominio privado en competencia con los espacios, que oﬁece mi mandante:-Es’

evidente que el derecho que se garantiza a Sarmzento en nada afecta a la acrzvzdad de los aqui

denunciantes u otros actores del mercado [ ]” 13 o

8.2. EXPLICACIONES PRESENTADAS 'POR =EL ff-'GOBIERNO AUTONOMO

166715, dentro del término legal establec:ldo en el artlculo 55 de LORCPM, por lo cual esta autoridad
procede a valorar las mismas.

De manera general, el denunciado sefiala que, las explicaciones se presentan desde dos aristas
generales: (i) parten del presupuesto necesario de queféllzGAD DMQ no es un operador econémico en
el mercado relevante; por el contrario, ha actuado, en telacién con los hechos que propone la Tercera
Denuncia'®, en ejercicio de potestades publicas; y, (if) no implican ni pueden entenderse como
renuncia, tolerancia o indulgencia del GAD DMQ respecto de eventuales incumplimientos o desvios
de parte de Sarmiento a sus obligaciones derivadas del Contrato suscrito entre las partes o, en general,
al gjercicio de las acciones previstas en el ordenamiento juridico ecuatoriano relacionadas con el
Contrato.

'* Escrito de Explicaciones presentado por Publicidad Sarmiento, signado con el niimero de tramite 166315, P4gina 8

'* Escrito de Explicaciones presentado por Publicidad Sarmiento, signado con ¢l ntimero dé tramite 166315, Pagina 5.

" Escrito de Explicaciones presentado por Publicidad Sarmiento, signado con ¢l ritimero'de trimite 166315. Pagina 7.

 De tos archivos de la Superintendencia de Control del Poder-de Mercado se constata que existen dos expedientes de

investigacion anteriores a la presente denuncia, y cuyo estado‘procesal constan como archivados. El primer expediente es

el No, SCPM-IGT-INICAPMAPR-0013-2018, cuyas partes procesales constan el GAD DMQ y Publicidad Sarmiento en
calidad de demunciados. El segundo expediente es el No. SCPM-IGT-INICAPMAPR—OO05-2019 cuyas partes procesales

son de igual forma el GAD DMQ y Publicidad Sarmiento. i . SCREIEEE e
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8.2.1 En todo o relacionado al Contrato, el GAD DMQ no actué como operador econémico Y,
por tanto, no esta sujeto a la LORCPM.

a. La LORCPM aplica solamente a fos operadores econémicos

El denunciado argumenta que, para analizar si una conducta esta sujeta a la LORCPM consiste en
determinar si el sujeto investigado actdia como operador econdmico. Las conductas realizadas por
quien no tenga la calidad de operador econdémico no pueden ser analizadas bajo la normativa de
competencia, sin perjuicio de que puedan ser examinadas por otras ramas del ordenamiento juridico,
como la normativa de contratacién publica o, la que fuere aplicable al caso concreto. En este caso, si
el syjeto del procedimiento administrativo sancionador, no actué como operador econdémico la SCPM
carece de competencia y, por tanto, no es aplicable la LORCPM ni el RLORCPM.

b. Las actividades realizadas en el ejercicio privativo de una competencia publlca 10 son
actividades econémicas. -

El denunciante seﬁala que ( .) La LORCPM, podria aplzcar a las entzdades publ zcas cuando realuan_ 2

de sus competencias y porestades la Jurisprudencia y el derecho comparados son. unammes en..

sostener que no se estd frente a una actividad econdmica. Por lo: ranto cuando un ente.publico ¢ gjerce.
una potestad de imperium, que se explica por su cal idad de persona del sector publzco necesarzameme
se sigue que no se estd en presencia de un operador economzco wils

Uno de los argumentos centrales de la GAD. DMQ, se reﬁere aque. el eJercmo de una competenc1a
publica establecida en la Ley, no puede ser entendlda COmO -una actmdad econdmica, por lo tanto,
excede del marco de aplicacion establecxdo en la LORCPM

¢. Al imponer sanciones (mu}tas) a qulenes pautan publicidad sin la licencia
correspondiente, el GAD DMQ ejerce una:acthdad propia de una entidad piblica: no
actiia como operador econdémico.

Sobre este argumento, el Municipio de Quito, sefialé que, “la potestad de control y sancion,
manifestada en la imposicién de sanciones —por ejemp_lo, 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 ningiin concepto puede considerarse que la imposicion de una sancion, en gjercicio
de potestades de control y sancion, constituye una actividad econdmica que puede ser sometida al
escrutinio de la normativa de competencia. Por lo tanto, al imponer las sanciones, el GAD DMQ no
actiia como operador econdmico”.’% :

8.2.2 En subsidio, Ia SCPM no es competente para conocer asuntos relacionados con Ia Tercera
Denuncia.

El Municipio de Quito, sobre esta acusacion textualmente establece que “La Denunczam‘e pretende
que la SCPM, en el fondo, se pronuncie sobre la supuesta vzolaczon del procedzm:ento administrativo
sancionador establecido en Codigo Municipal, con ocaszon de las sanc;ones émultas- gue sele habrza

* Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el numero de trérmte 166715 secc16n 58
* Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el nimero de tramite 166715, secclén 67
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impuesto por mantener publicidad sin la autorizacion 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 competente para conocer y
resolver eventuales violaciones al debido procedimiento administrativo, le corresponden, en general,
a la jurisdiccion contencioso administrativa”.!”

Resumiendo lo antes expuesto, el GAD DMQ sefiala que el control de legalidad del contrato de

concesién y la presunta violacién 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
<monopeolio> a Sarmiento.

El GAD DMQ no participa ni tiene poder de mercado en el mercado de publicidad en el DMQ. Sobre
este argumento de defensa, en sintesis se menciona que para que, el GAD DMQ tenga poder de
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 econdmico, sino en eJermcm de potestades y
atribuciones previstas en la Constitucién y la Ley.

Adicionalmente, el denunciado sefiala, que en este concurso la Denunmante no part1c1p0 y “por tanto
no podia ser adjudicataria del Contrato porque no podia ofrecer las mismas condiciones que Publicidad
Sarmiento. Por lo tanto, la imposibilidad que tuvo la Denunciante de que le fuera. adgudwado el

Contrato obedeceria a su falta de compet1t1v1dad y eﬁc1en01a mas 1no'auna conducta antlcompetltlva
del GAD DMQ. o - i : _

Justificard en su raczonahdad econdémica’ (economzc rationale): el operador Sarmiento era el que
mayor y mejor capacidad instalada presentab[ a] (Szc) para poder generar eficiencias, expresadas en
ahorros de costos y de gestion”.

8.2.4 En subsidio, las conductas descrltas en la denuncna no constituyen una practica o acuerdo
restrictivo. o

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 concesions, bajo sus limitaciones
espaciales, temporales y materiales no confiere, en lo que atafie al Derecho de la competencia,
ninguna «exclusividad monopdlican». En este sentido, los operadores del mercado de publicidad fija
exterior, por fuera del «territorio de la concesién», pueden solicitar y obtener la LMU-41 que les
autorice, legalmente, a ejercer su actividad econdmica dentro del espacio de dominio piiblico. En
relacién con el espacio de dominio privado no existe ninguna limitacion legal o material, ademds de
la obtencion de la LMU-41, que constituya una barrera de entrada al mercado correspondiente””.

17 Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el namero de u'éxmte 166715 Secclén 77
18 Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el niimero de trémite 166715. Seccién 82.
*® Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el nimero de trdmite 166715. Seccién 93,
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El Municipio establece que, la exclusividad prevista en el contrato no confiere una posicién
monopdlica dentro del mercado en cuestién, dado que los otros operadores pueden gestionar la
obtencidn de la licencia No. LMU-41, observando el procedimiento legal correspondiente.

En lo que concierne a la cldusula del equilibrio econdmico pactada en el Contrato, el GAD DMQ
sefiala, que el contenido y aplicacion de la clausula décimo séptima del Contrato, es un asunto de
gjecucion contractual que se encuentra fuera del marco de atribuciones que por ley le corresponden a
la 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 practica restrictiva, prevista en el art. 11 de la LORCPM,
estd exenta de la prohibicion si retine los requisitos el art. 12 ibidem, y lo expresa de la siguiente
manera:

“En este caso, sin allanarnos a ninguna de las alegaciones de la Tercera Denuncia, el Contrato, en lo que
atafie al Derecho de la competencia, retine los requisitos previstos en el art. 12 de la LORCPM En este Sent:do,: :
el Contrato: :

(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 forma equitativa, a las ventajas
de usar un mobiliario urbano moderno y de calidad en las paradas de transporte convencional de
pasajeros (buses). Por ende, laventaja, de participacion equitativa, se traduce en términos de bzenestar
general para los ciudadanos del DMQ y, por tanto, constituye una mejora cualitativa;

(b) No impone restricciones mds alld de aquellas que resulten indispensables para la consecucion de
aquellos objetivos. Conviene precisar que-las mejoras cualitativas que generaria el Contrato, en
términos de bienestar de los czudadanos del DMQ -al dzsponer de mobtlzarto urbano de calidad-, no
se producirian sin él; y,

{c) No otorga al operador econémico Sarmlento Ia poszbzl zdad de eltmmar la compelencza respecto de una
parte sustancial de los servicios que presta. En efecto, en relacién con la provision 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. Ademds, la exclusividad
pactada estaria limitada al «espacio de dominio puiblicon 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 correspondiente™.”

Por Io expuesto el denunciado, sefiala que en lo que al Derecho de la competencia interesa, el Contrato
cumpliria las tres condiciones del art. 12 de la LORCPM.

NOVENA.- DEL ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA:

9.1. De Ia determinacién del mercado analizado | 35;5515-

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 conﬁgurado conductas anticompetitivas

0 Escrito de explicaciones del GAD DMQ, signado con el nimero de trémite 166715. secciéﬁ; 1_28.
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conservacion del mobiliario urbano 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 la Notaria Octogésima Quinta del cantén de
Quito.

El contrato de concesion en su clausula cuarta referente al objeto, estipula lo siguiente: “El objeto del
presente contrato la Concesion del disefio, construccion, instalacién, 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 cldusula décimo cuarta, sefiala los aspectos y
condiciones para explotar /a publicidad en el espacio publico de dominio piiblico en el territorio de
Concesion definido en el contrato.

En atencidén al escrito de aclaracién y completacion remitido por SERVICIOS PUBLICITARIOS
CREAMEDIOS S.A., el marco temporal de la conducta seria desde la fecha de suscripcion del

contrato, el 11 de abril de 2018 hasta la actualidad, al alegar que los efectos contintian produméndose
en el mercado.

9.2. De las conductas denunciadas

El operador econémico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., en su escrito de -
denuncia sefiald: “(...) el acuerdo ilegal suscrito entre el Municipio de Quito y la empresa Sarmiento

se encuentra prohzbzdo de acuerdo a las dzsposzczones del arrzculo I I numerales ] 819,20y 2]de
la LORCP : ' =

En el derecho de competencia se encuentran prohlbldas 1as'den01mnadas conductas colusorlas (cualquier
tipo de pacto contrario a la libre competencia), entendldas como L SEHE

“Las actuaciones mds perjudzczales para la: lzbre competencza son aquellas conductas o
prdcticas mediantes las cuales varias empresas’ se ' ponen de acuerdo o actian
coordinadamente para no competir o para restringir en algun modo la competencia entre ellas.
A este conjunto de conductas se las conoce como <colusorias> ",

Nuestra legislacién, ha prescrito la prohibiciéﬁ-de'lbé? ﬁbﬁerdos y précticas prohibidas, en el articulo
11 de LORCPM, conforme se sefala a continuacién: -

“Estdn prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo
acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente
paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mds operadores
economicos, de cualguier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio
de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o el bienestar
general”,

De la redaccion del articulo precedente se establece que existen tres (3) requisitos sine gua non, para
la configuracidn de un acuerdo colusorio y que por tanto amerita su anéhs1s estos son: (i) existencia
de dos 0 més operadores econdmicos conforme los parametros sefialados en el articulo 2 de la LORCPM;
(i) el acuerdo tenga como objeto o efecto, real o potencial, que la’ competenma se vea impedida,
restringida o falseada, o afecte a otros bienes juridicos proteg1dos por la LORCPM 'y, (iii) que la eventual

! Juan Signes, Isabel Fernandez y Ménica Fuentes. Derecho de la Competenc:a (Madrld Arazandl 2013), 105.
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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 no se configure una conducta anticompetitiva a la
Iuz del articulo 11 de la LORCPM.

En dicho sentido, previo al analisis de las supuestas 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 determinacién de operador econémico

El articulo 2 establece el 4mbito de aplicacion de la LORCPM, que en su parte pertinente prescribe:
“Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econdmicos, sean
personas naturales o juridicas, piiblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro,
que actual o pofencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio
nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas Juera del.
pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir. efectos

perjudiciales en el mercado nacional (...)”. (Enfasis afiadido). e

La LORCPM manda que serdn sujetos de control por parte de la SCPM, tnicamente los operadores
econémicos, 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 publico, en el caso en cuestién, actia o no en calidad de operador econémico.
En aplicacion del mandato constitucional establecido en el articulo 76 numeral 7, literal 1) de la
Constitucién de la Repablica del Ecuador, todas las resoluciones judiciales y administrativas deberin
ser motivadas, como elemento de control v de racionalidad de la administracién. Considerando la falta
de desarrollo jurisprudencial en el ordenaxrﬁen;o.jur_idico ‘ecuatoriano en materia de derecho de
competencia, y con el fin de motivar de fo;rma_ﬁ correcta la presente resolucion, se tomard como
referencia doctrina y jurisprudencia internacional para explicar el concepto de “operador econémico”

establecido en el articulo 2 de la LORCPM.

De forma particular, se recurrira al derecho de _laz bompetencia de la Unién Europea, al presentar un
tratamiento andlogo a los “Acuerdos y Practicas Restrictivas”, tal como se ha mencionado por parte
de la SCPM en casos semejantes. 23 L

2 Thidem, 105, 106.

# La LORCPM tiene un gran influjo del derecho de la competencia de la 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 obieto y
efecto, siendo esta clasificacion una institucién juridica propia del Derecho de la Competencia de la Unién Eurcpea. Este
punto fue recogido por la Comisién de Resolucién de Primera Instancia en el expediente No. SCPM-CRPI-2015-019, al
manifestar: “La LORCPM claramente tiene su inspiracién en el Ordenamiento Juridico de la Unicn Europea. La Seccidn
3, "Acuerdos y Prdcticas Restrictivas”, aplica un esquema andlogo al contenido en el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea” (en adelante "TFUE"). Si hien 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. Il de la LORCILX1); y, ii) una norma de excepcidn 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 resolucién del

expediente No. SCPM-CRPI-2015-019 del cual se recoge el apartado 209, se fundament6 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 CRP] el 08 de julio -
de 2019,
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;

La Unién Europea sefiala que se estard frente a un operador econdmico®**> cuando se cumplan los
siguientes presupuestos: (i) cualquier entidad que ejerza una actividad econémica®® con independencia
del estatuto juridico de dicha entidad y de sumodo de financiacién y, por otro lado, que, (7i) la actividad

in quaestio sea llevada a cabo de forma auténoma?®’.

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 econdmica.

De manera que, corresponde realizar la siguiente pregunta: ;El GAD DMQ actué en virtud de sus

potestades administrativas o en su defecto, como consecuencia del ejercicio de una actividad
economica?

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 pablico el 28 de diciembre del 2017 a la compaiiia
Publicidad Sarmiento S.A., el denominado “contrato de concesion”, en virtud de la Resolucién No.
013 de 24 de mayo del 2017, por la cual, el GAD DMQ a través de la STHV, delego el proceso de :
contratacion para la concesion del “disefio, construccion, instalacion, mantenimiento y:é(:)'ns"ervacién
del mobiliario urbano a cambio de explotacion publicitaria para el Distrito Metropolztano de Qun‘o Y

La Consutumon de la Republlca del Ecuador en su artlculo 264, numerales 1 y 2, establece que “Los

determine la ley: 1. Planificar el desarrollo cantonal y formular los- cofrespondzem‘es planes de
ordenamzenro terrztorzal de manera articulada con la plamf caczon naczonal regzonal provmczal y

Asi mismo, el articulo 54 literales f) y my}. del Codlgo Orgémco de Orgamzamén Terntonal Autonomia
y Descentralizacion (en adelante COOTAD) dispone: “(...} Son funciones del gobierno auténomo
descentralizado municipal las szguzentés" P Ejecutar las competencias exclusivas y concurrentes
reconocidas por la Constitucion y la ley y en dicho marco, prestar los servicios piblicos y construir
la obra publica cantonal correspondiente con criterios de calidad, eficacia y eficiencia, observando
los principios de wuniversalidad, accesibilidad, ' regularidad, continuidad,  solidaridad,
interculturalidad, subsidiariedad, participacién y equidad; y, m) Regular y controlar el uso del
espacio puiblico cantonal y, de manera particular, el ejercicio de todo tipo de actividad que se
desarrolle en él la colocacion de publicidad, redes o sefializacion”. En concordancia, el articulo 55
literal b, del mismo cuerpo legal que manda: “Competencias exclusivas del gobierno auténomo

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sexta Sala) de Ia Unién Europea de 23 de abril de 1993. C41/90. Asunto Klaus
Hofher y Fritz Elser ¢. Macroton GmbH, parf. 21. :

25 Para efectos del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) la definicién de empresa o undertaking, es
aplicable tanto para el articulo 10! como al articulo 102, por tal motivo, es admisible citar casos de abuso de posicién
dominante donde se establece con claridad este concepto, Véase: Whish R1chard & Bailey David. Competition Law.
{Oxford: Oxford University Press, 2018), 83.

¢ Para una definicién y caracteristicas de actividad econémlca 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 ¢ undertaking ha ido delimitindose, es decir, tiene un:concepto auténomo énel-derecho de la competencia de la
UE. La jurisprudencia de la Uni6én Europea no se enfoca en si la'émpresa tiene 0 no dnimo lucrativo, ni distingue en funcién
de su cardcier piblico o privado, o al hecho de que tenga personalidad _]uridma establemendo una definicién func:onal
(functional approach) para catalogarlo como empresa. o oolod cihnin : - \f
" Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia, (Madrld Tecnos 2008) 64 70
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descentralizado municipal.- Los gobiernos auténomos descentralizados municipales tendrdn las
siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de oiras que determine la ley; [...] b) Ejercer el
control sobre el uso y ocupacion del suelo en el cantén”. En efecto, por mandato constitucional, toda
Administracion piblica 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 catedritico espafiol Tomés de la Quadra-Salcedo Fernéndez del Castillo?® afirma que

“(...) Administracién publica entendida provisionalmente, como el aparato organizativo e
institucional que, dotado de personalidad juridica y bajo la direccidn 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 Administracion Publica es el conjunto de
organismos publicos encargados de ejercer las funciones y competencias determinados en el
ordenamiento juridico para el buen funcionamiento del Estado. La Constitucién de la Republica del
Ecuador en su articulo 227, concibe a la Administracién Publica como: “(...) un_servicio a la -
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, Jerarquza

desconcentraczon descentralizacidn, coordinacion, participacion, plamf icacion, transparenc:a Yy

evaluacion”

Asi pues, con base en el principio de descentralizacidn, se penmte delegar al Gob1emo Central la

responsabilidad y gestion de ciertas competencias que-de acuerdo:a la Constitucién de la Republica
del Ecuador y el COOTAD, deberdn ser asumidas, por los. Gobiernos Auténomos Descentralizados, en
el presente asunto al GAD DMQ. De manera que, dlChO orgamsmo pubhoo cuenta con una serie de

Considerando lo antes expuesto, para el tratadlsta Ennque Lmda Pamagua ., la potestad
administrativa: “(...) no es resultado de una relaczon Jurzdzca si no que se genera directamente en el
ordenamiento, no recae sobre un objeto especzf ico.y determinado, sino que tiene un cardcter genérico;
no se cowncreta en una pretension, sino que supone la abstracta posibilidad de producir efectos
Jjuridicos”. Las potestades de la administracién ‘piblica, 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 piblica tiene que ser Ginicamente con motivo de la persecucién del
interés plblico, y no se admite la persecucion del interés propio o privativo de la administracion
publica.

En ese sentido, constituye un axioma en derecho que toda Administracion debe ajustarse en el ejercicio
de sus competencias (principio de legalidad)*°, no solo a la normativa de la que emanan, sino al resto
del ordenamiento juridico, incluyendo como se ha sefialado, a la normativa de competencia.

* Tomds de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, Leccin 1. El Derecho :Administrativo. Tomado de:
http://ocw.uc3m, es/derecho—admm1strat1vo/mstltumonesba51cas-derecho-adm1mstrat1vo/1eccIones 1/Leccionl.pdfs.,1

# Enrique Linda Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo. Del derecho dei poder al derecho de los c1udadanos _
4ta, ed. (Madrid: COLEX Editorial, 2012),272. e ooy
39 Para Zavala Egas, en su obra Derecho Administrativo Tomo I, debe tomarse al prmmplo de leaahdad en, el senndo'ﬁ-
estricto, es decir, solo mediante la Constitucién y la Ley se puede otorgar potestades; admmlstrativas R -
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La administracion publica posee inherentemente una potestad®! que es un poder de actuacién habilitado
y ¢jercitado 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 pablica, originado por las atribuciones y competencias permitidas
en la Constitucién de la Republica del Ecuador articulo 264, numerales 1 y 2, y en el 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 contratacion publica.

De la revisién del Contrato de Concesion, se colige que el GAD DMQ actué 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 concesion del disefio, construccion,
instalacion, mantenimiento y conservacién del mobiliario urbano a cambio de la explotacion
publicitaria para el Distrito Metropolitano de Quito, le corresponde enteramente a la administracién
publica, es decir al GAD DMQ.

En atencién a lo mencionado anteriormente, surge la siguiente interrogante juridica (,Es correcto
afirmar que el ejercicio de la administracién publica debe entenderse como una actlwdad o
econémica? : :

Respecto del concepto de actividad econdmica, el Tribunal de J ust1c1a de la Umon Europea (TJU E) ha .
definido sus rasgos caracteristicos, siendo estos, los 51gu1entes

(i) La oferta de bienes y servicios en el mercado33 v, (ii) que d1cha acthdad puede ser Hevada a
cabo en principio, por una empresa pnvada con ¢l objetivo de obtener ganancias®*3s;
entendiéndose inclusive que si la empresa pnvada ha mcumdo en perdxdas resulta 1rrelevante
para la configuracién de la act1v1dad economlca ' :

Siendo lo anterior un razonamiento comin: de los : 1bunales europeos paremera ser que el ejercicio de
un organismo piiblico en razén de su potestad. ‘administrativa no constituye una actividad econémica,
toda vez que no es de su naturaleza (a d1ferenc1a de: las Empresas Publicas) la oferta de bienes y
servicios en el mercado, ni persigue el fin de generar gananmas

Asf mismo, debe recordarse que, segin la Jurlspruden(:la del TJUE las actividades que se Vmculan al
ejercicio de prerrogativas de poder ptblico no tienen’ _carécter econdémico, que justifique la aplicacion

*! Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. (Madrid: Tecnos, 1989).

** El articulo 38 de la LORCPM confiere a la Superintendencia de Regulacién y Control de Poder de Mercado, a través de
sus 6rganos, una serie de atribuciones —rumerus clausus- que no tiene incidencia respecto a determinar 1a legalidad o no,
de un Contrato de Concesion. En otras palabras, corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la:prevencién, investigacién,
conocimiento, correccién, sancién y eliminacién del abuso de poder de mercado de log acuerdos Yy précticas restrictivas,
de las conductas desleales contrarias al régimen previsto-en la LORCPM.:: iy

3% Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STIUE), Firma Ambulaz: Glockhér 'VS' Landkrezs Sudwestpfal. Case-475/99,
parf. 19; Commission vs Italy. Case35/96, parf. 36 y FENIN vs Commission. Case C:205/03, parf. 25.

* STIUE, Albany International BV vs Stichting Bedfrijfspensionenfonds Textielindustrie: Case-67/96 parf. 311 Pavlov Vs
Stichting Bec#?‘yﬁpemzonenfonds Medische Specialisten. Case C-180-184/98, parf. 201:: G

% Cfr. Jones Alison y Sufrin Brenda. £U Competition Law. (Oxford: Oxford Umvers:ty Press 2014), 127 - 133
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de las normas sobre c:01npe1:encia.36 En ese sentido, el mismo TJUE, en la sentencia SAT
Fluggesellschaf’, consideré que:

“(...) tomadas en su conjunto, las actividades de Eurocontrol, por su naturaleza, 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 economico. En consecuencia, el Tribunal de Justicia declaré que los
articulos 86 y 90 del Tratado (actualmente articulos 82 CE y 86 CE) deben interpretarse en el
sentido de que una organizacion internacional como Eurocontrol no constituye una empresa
a efectos de dichos articulos (...)". (Negrilla me pertenece)

La Unién Europea ha tratado de equilibrar la necesidad de proteger la competencia contra la necesidad

de respetar los poderes de la Administracion Publica de los Estados Miembros, en el sentido de no ..

aplicar las reglas de competencia cuando devienen de prerrogativas de los poderes soberanos de 1053'.' :
estados.*® TRE IRt

La adjudicacién del contrato de concesion, en virtud del articulo 2 y 11 de la. LORCPM, y la _
Jurisprudencia citada, no debe entenderse como una actividad economica del GAD DMQ, tanto a31
que el TIUE en un proceso similis «caso Bodson®» precisé lo 51gulente - jg;.i -;-;;- I

“(...) Como acertadamente ha sefialado la Comision, ol artzculo 85 del D ratado se aplzca _
segun sus propios términos, a los acuerdos «entre empresasy, dicha dlsposzczon ne se refiere
a los contratos de concesion celebrados.entre los municipios, cuando.actilan en calidad de
Administraciones publicas, y las empresas encargadas de la gestwn de un servicio piblico”
(Negrilla me pertenece). " : e

Por otra parte, el caso Cali & Figli®’, ilustra que incluso una compatifa privada que en razén de un
contrato de concesion realice actividades de. :it_lterésg Ep:l_'lblicc:);, no seré considerada como una empresa,
conforme lo sefiala el TIUE en su parte pertinente. “Las actividades que el Servizi Ecologici Porto di
Genova SpA (SPEG) se llevan a cabo bajo:ﬁuna. concesion exclusiva que le otorgé un organismo
publico. La vigilancia de la contaminacion para la fgua_l SEPG era responsable en el puerto petrolero
de Génova, es una larea de interés publico que forma parte de las funciones esenciales del Estado
como proteccion del medio ambiente en las cireas'néc;z'f_‘_z'timas (..)"

En ofras palabras, y respondiendo las dos interrogantes planteadas anteriormente, el contrato de
concesion celebrado entre el GAD DMQ y Publicidad Sarmiento, no puede entenderse como un
acuerdo entre operadores econdmicos, en la medida que los acuerdos restrictivos a la competencia son
circunscritos en el gjercicio de una actividad econdmica, v el GAD DMQ actué de conformidad con
sus atribuciones constitucional y legalmente establecidas, en atencién al interés publico.

Por lo tanto, para la configuracién de un acuerdo o préctica restrictiva, en primer lugar deben existir
dos o mas operadores econdémicos conforme los parametros seﬁalados en el a_rl_:iculo 2 de 1a LORCPM,

3% Sentencias de 11 de julio de 1985, Comisién/Alemania, 107/84 Rec p 2655 apartados 14 v 15; STIUE, SAT
Fluggesellschaft mbH v Eurccontrol, C-364/92, paragrafos 18,19, 27-30.°

7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, SAT Fluggesellschaft, Case-364/'92

** Op. Cit, Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia, 64 - 70,

* STIUE, Corinne Bodson v. SA Pompes Funebres des regions liberees. Case-30/87, parf 18,1 .
0 STIUE, Cali & Figli v Servizi Ecologici Porto di Genova SpA. Case-343/95.1997, parfs 15 22y’?3
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por lo que la inexistencia o no confluencia de uno de los requisitos, convierte en inviable la configuracion
de un acuerdo colusorio, que devenga en el andlisis del derecho de competencia, y por lo tanto la
intervencion de la SCPM.

Por lo que en atencidn a lo establecido en el articulo 2 v primer inciso del articulo 11 de la LORCPM,
respecto a la calificacion de operador econémico, 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
no como un operador econdmico, dejando sin efecto la configuracién de la conducta.

9.4. Consideraciones de los “elementos de prueba” 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 investlgacmn, _
Unicamente se sefialaran las consideraciones respecto del ambito de competencia de la SCPM

a. Prueba 1. Copias certificadas del contrato de Concesién del diseiio,: constru(:'c'ién,3'§§5;_ .
instalacién, mantenimiento y conservacién del mobiliario urbano ‘a camblo de

explotacién publicitaria para el Distrito Metropolitano de Qulto

El contrato susctito el 11 de abril de 201 8, entre el Gobierno Autonomo Descentrahzado del Dlstrltdf
prerrogativas legales establecxdas en el articulo 264, numerales ly 2 en concordancw. conlos articulos
54 literales f) y m) y el 55 letra b, del Cédigo Orgémco de Orgamzamén Temtonal Autonom1a y
Descentralizacion (en adelante COOTAD) : :

desarrolladas por operadores econdmicos, conforme Ios requxsltos prescritos en el articulo 2 de la

LORCPM.

La LORCPM no contempla como atribucién de esta autoridad, determinar la legalidad,
incumplimiento o nulidad de un contrato ptblico, al corresponder esta facultad de forma exclusiva a
la jurisdiccién contencioso administrativa, por lo ‘que, este elemento probatorio aportado por el
denunciante se refiere a las presuntas violaciones al debido procedimiento administrativo, situacién
que excede las facultades de la SCPM.

b. Prueba 2. Copias Informe de la Procuraduria General del Estado en informe del
Control Legal al Concurso Péablico No. MDMQ-STHV-001-2017.

Las conclusiones establecidas por la Procuraduria General del Estado, son tendientes a determinar el
incumplimiento de requisitos legales (internos) para la suscripei6n del contrato:es decir en su etapa
precontractual, por cuanto no se habria puesto én conocimiento del: CODSG_]O Metmpohtano de Quito,
los informes justificativos sobre la falta de capacidad técnica y econémica de Ja Municipalidad, y
ademas que la resolucién de concesién del contrato ya en su fase contractual no fue autorizada porel
mismo. Gl _
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Estos aspectos de caracter legal, no compete a esta autoridad analizarlos en tanto y en cuanto, si existe
o no una causal de nulidad dentro del proceso de contratacidn esta ligado a los preceptos normativos
de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacidon Pablica, y no al dmbito del derecho de
competencia, y por tanto no corresponde a la SCPM, pronunciarse sobre la presunta transgresion de
dicha normativa.

¢. Prueba 3. Copias juicio No. 17371201901630

La sentencia del juicio No. 17371201901630, en el cual el accionante es Servicios Publicitarios
Creamedios S.A., en contra del Gobierno Autéonomo Descentralizado del Distrito Metropolitano de
Quito, versa sobre el retiro de estructuras publicitarias colocadas por el accionante y retiradas por la
Empresa Pablica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas, sin un debido proceso, y por ende la
accion de proteccion presentada, resultéd a favor del accionante. Sin embargo, por la etapa procesal del
expediente, no corresponde a esta autoridad pronunciarse sobre la sentencia del juicio No.
17371201901630, como elemento probatorio, y la posible configuracion de las conductas
anticompetitivos denunciadas. aBe

d. De la peticién a la Procuraduria General del Estado del expedlente mtegro que llevo
a la emision del informe No. MDMQ-STHV-001-2017 o

El denunciante solicitd en su escrito de ampliacion y complecwn a la denun01a que en base al artlculo -
48 de la LORCPM, solicite a la Procuraduria General del Estado el expediente. mtegro que sirvid de

fundamento para la emisién del informe No. MDMQ STHV 001~2017 al respecto -esta autoridad
manifiesta que, €l articulo 48 permite: ;g;;_-'

de iniciar el expediente 0 en cualquzer momento del procedzmzento podrd requerir a cualquzer
operador econdmico o institucion u organo del sector publico o privado, los informes,
informacion o documentos que estimare. necesarios a efectos de realizar sus mvesrzgac;ones
asi como citar a declarar a quienes tengan relaczon con los casos de que se trate”

El articulo 48 de la LORCPM, permite a la SCPM sohc1tar informacidn a érganos del sector publico,
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.

Por tanto la peticion efectuada por el denunciante para requerir todo el expediente que sirvié de
fundamento para la emision 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 Compaiiia Publicidad Sarmiento S.A., y
como se establecio en las consideraciones de dicho informe, esta'autoridad N0 €8 competente para

pronunciarse sobre el cumplimiento y omision de rcqu151tos Iegales en las etapas precontractuales y
contractuales de dicho contrato. i RIS v
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e. De la peticién de todas las piezas procesales del juicio No. 17371201901630

El denunciante solicitd en su escrito de ampliacién y complecién a la denuncia, que en base al articulo
48 de la LORCPM, de considerar 1itil, pertinente y conducente esta autoridad solicite todas las piezas
procesales del juicio No. 17371201901630, al respecto se manifiesta que, el articulo 48 permite:

“Art. 48.- Normas generales.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, antes
de iniciar el expediente o en cualquier momento del procedimiento, podrad requerir a cualquier
operador econdémico o institucion u érgano del sector publico o privado, los informes,
informacion o documentos que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones,
asi como citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de gue se trate”

El articulo 48 de la LORCPM, permite a la SCPM, solicitar informacion a 6rganos del sector publico,
inclusive 6rganos de la funcién judicial, cuando los mismos tengan relacién con la conducta
investigada y/o denunciada, adicionalmente el Gltimo inciso del articulo 56 del mismo cuerpo
normativo, permite a la autoridad realizar actuaciones previas encaminadas a reunir informacion o
identificar indicios razonables de la existencia de infracciones a la ley. '

Por tanto la peticién efectuada por el denunciante para requerir todo el exped1ente que sirvio de -
fundamento para la sentencia emitida dentro del juicio No. 17371201901630; en‘el cual se establece
la vulneracién de derechos constitucionales por parte del Gobierno: Auténomo ‘Descentralizado del
Distrito Metropolitano de Quito, no es tendiente a establecer Ia ex1stencxa de una conducta colusona
tal como se sefiald en las consideraciones de la prueba G SR e

DECIMO: DE LAS PRETENSIONES

10.1. Pretensiones de Servicios Publmltanos Creamedlos S A

Sobre las pretensiones argiiidas por ‘el denuncxante toda Vez que la practica anticompetitiva
denunciada no ha sido configurada conforme los requisitos establecido dentro de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, la peticiones . de medidas correctivas y sancionatorias,
solicitadas dentro del libelo de su denuncia, son improcedentes.

10.2, Pretensiones de la Compaiiia Publicidad §S§§iﬁiento S.A.

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

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

“drt. 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 admmzstranvas que puedan imponerse en
virtud de esta Ley”. : ; e

En concordancia con ¢l numeral 11 del articulo 3 del Instructlv de’ Gestxén Procesal Administrativa
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (Resolucxon SCPM-DS—O]”—ZOI’/) que
establece:
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“Art. 3.- LINEAMIENTOS FORMALES Y FUNDAMENTALES PARA LA GESTION
PROCESAL.- En la gestion procesal se debera observar lo siguiente:

[..] 11. NOTIFICACION A LA FISCALIA O LA CONTRALORIA 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 (CRPI) o el
Superintendente a través de la Coordinacion General de Asesoria Juridica, deberd notificar a la
Fiscalia.”

Esta autoridad, de la revisién del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020, y en el transcurso
de la sustanciacion del mismo, no ha encontrado indicios suficientes y razonables, para establecer que
de alguna manera, el actuar del operador econémico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS
S.A.. se subsuma dentro de la conducta tipificada dentro del articulo 272 del Cddigo Organico Integral
Penal por lo cual la peticion realizada por el operador denunciado, es rechazada por esta autorldad de
conformidad con las normas citadas uf supra.

b. Sobre la peticion de archivo del expediente

Conforme el analisis efectuado dentro de la presente resolucion, la petlclon de a.rchlvo sera atenchdo '
dentro de la parte resolutiva de la presente resolucidn. G :

c. Sobre el inicio de una investigacién en contra del denunc1ante por procesos desleales o

De la peticion formulada por el denunciado, sera atendlda dentro de 1a pa.rte resolu‘uva de la presente
resolucion. ._.:555 . .

Conforme el analisis efectuado dentro de la presente resolucmn la peticion de archivo, serd atendido
dentro de la parte resolutiva de la presente resolucmn

e. Sobre la peticion de acamulacién de los expedxentes SCPM-IGT-INICAPMAPR-006-
2020 y SCPM-IGT-INICAPMAPR-007-2020

El articulo 66 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, establece que se podra acumular los expedientes a solicitud de los interesados
cuando exista conexidn directa, esta autoridad, conforme el andlisis constante dentro de la presente
resolucion, niega el pedido solicitado por el denunciado por considerarlo improcedente toda vez que,
del andlisis de los hechos no se habria cumplido los requisitos necesarios, para la configuracién de la
conducta tipificada dentro del articulo 11, numerales 18, 19, 20 y 21, que ameriten la prosecucion de
la investigacion, y la acumulacion solicitada no tendria fundamento ni razoén procesal alguna.

f. Sobre la peticion de imicio de un expediente en . contra del operador econémico
Servicios Publicitarios Creamedios S.A. . por presuntas conductas tipificadas dentro
del articulo 27 numeral 9 de la LORCPM :...;-:;,5-_.5_:E R

De la peticién formulada por el denunciado, sera atendlda dentro de la parte resolutlva de la presente _
resolucion.
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DECIMO PRIMERA.- RESOLUCION: Dado el momento procesal, los hechos ¢ informacién
constante en el expediente administrativo, concatenando los elementos facticos contrarrestados por
los denunciados en referencia a lo presentado por el denunciante, esta autoridad administrativa al
amparo de lo establecido en el articulo 57 de la LORCPM, en concordancia con el articulo 63 del
RLORCPM vy el articulo 8 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la SCPM,
RESUELVE:

PRIMERO.- No considerar satisfactorias las explicaciones presentadas por el operador econdémico
COMPANIA PUBLICIDAD SARMIENTO §S. A., respecto de la denuncia ingresada por el operador
economico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., en tanto y en cuanto en su escrito
de explicaciones, hace referencia a deslindar la existencia de practicas desleales, conducta ajena a la
competencia de esta Intendencia de conformidad con el Estatuto Organico de Gestion 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 o inexistencia de un
acuerdo o practica restrictiva.

SEGUNDO: Considerar satisfactorias las explicaciones presentadas por el GOBIERNO

AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, a la.

denuncia ingresada por el operador econdmico SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A.

TERCERO: ARCHIVAR el expediente s1gnad0 con el nimero- SCPM—IGT—INICAPMAPR—OO7-
2020, toda vez que se ha agotado el tramite corresponchente establecido dentro de la normativa legal,

sin que se hayan encontrado elementos que’ ‘ameriten la prosecucion’ de la investigacién sobre las
posibles infracciones de los numerales 18,19, 20y 21 del articulo 11 de la LORCPM. Por cuanto ha
quedado demostrado que el GOBIERNQ AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO no esun Operador econémico, incumpliendo el primer requisito para
la configuracién de la conducta denunciada, resultando inexistente el acuerdo colusorio denunciado,

que amerite la investigacion por la autoridad de competenma

CUARTO: En razén de las peticiones presentadas por los denunciados en sus escritos de
explicaciones, notifiquese a la Intendencia General Técnica, con el contenido de 1a presente resolucion,
adjuntando a la misma la denuncia y sus anexos, escrito de aclaracion y completacién a la misma,
presentada por SERVICIOS PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., asi como los escritos ¥ anexos
de explicaciones presentados por el operador econémico 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 Investigacion y Control de
Practicas Desleales, para la procedencia de una 1nvest1ga01én por presuntas infracciones al articulo
27 numeral 9 de la LORCPM. : e

QUINTO: En razén de las alegaciones presentadas por SERVICIOS PUBLICITARIOS

CREAMEDIOS S.A., en el libelo de su denuncia y completacion a la:misma, sobre la presunta
existencia de barreras de entrada tanto normativas como’ estructura]es notxf' quese a la Intendencia
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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 SERVICIOS
PUBLICITARIOS CREAMEDIOS S.A., 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 remision de dicha
documentacién a la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia para 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 Sdnchez, como Secretario de Sustanciaciéon AD-HOC
dentro del presente expediente de investigacion. CUMPLASE y NOTIFIQUESE.-

/ /’
/ e }7(((/3; ?j(‘ <
E n Maria Alejandra Egliez Vasquez

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