Superintendencia
de Control del
g Poder de Mercado

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE
PRACTICAS DESLEALES

Expediente No. SCPM-IGT-INICPD-003-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE
PRACTICAS DESLEALES.- Quito D.M., 23 de abril de 2019, las 15hoo.-
VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacién y Control de
Précticas Desleales, conforme la accién de personal No. SCPM-INAF-DNATH-0110-
2019-A de 22 de marzo de 2019, en uso de mis facultades legales administrativas,
dentro del presente proceso de investigacién avoco conocimiento y en lo principal
se deja sentado lo siguiente: PRIMERO.- ANTECEDENTES: 1) La denuncia y
anexo presentados por LUCY MARIELA TOBAR SILVA, con fecha 28 de febrero de
2019, las 12h33, con ID 126320, mediante la cual expone que la compafiia BREM
CIA. LTDA, habria cometido practicas desleales, por el presunto cometimiento de
actos de denigracion en contra de la denunciante, supuesto contenido en el numeral
4 del articulo 27 y la induccién a la infraccién contractual contenida en el numeral
8 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado;
2) Mediante providencia de 11 de marzo del 2019, las 12h30, se requirié al operador
econdémico recurrente, completar y aclarar la denuncia; 3) Mediante escrito y
anexos ingresados con fecha 13 de marzo del 2019, las 14h54, con ID 127368, el
operador econémico LUCY MARIELA TOBAR SILVA complet6 la denuncia; 4)
Mediante providencia de 18 de marzo del 2019, las 14ho0, se corrié traslado con el
contenido de la denuncia y anexos al operador econémico BREM CIA. LTDA y se
solicité al mismo, la presentacién de explicaciones en el término de 15 dias, contados
a partir de la notificacion; 5) Mediante escrito y anexos presentados con fecha 08
de abril del 2019, las 12h24, con ID 129571, el operador econémico BREM CIA.
LTDA, present6 explicaciones a las aseveraciones realizadas por la denunciante.
SEGUNDO.- COMPETENCIA.- La competencia de esta autoridad se constituye
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 213 de la Constitucién de la Repiblica
del Ecuador, en concordancia con el articulo 53 de la Ley Orgénica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado; el articulo 56 de su Reglamento de Aplicacion; y, el
numeral 2.2.3 del articulo 5 del Estatuto Organico de Gestién Organizacional por
Procesos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- TERCERO.-
VALIDEZ PROCESAL.- Revisado el expediente no se encuentran vicios de
procedimiento que puedan generar nulidad en esta fase administrativa, por lo que
esta autoridad declara la validez procesal. CUARTO.- DETERMINACION
PRECISA DE LOS DENUNCIADOS, SU CASILLERO ELECTRONICO O EL
CORREQ ELECTRONICO.- 4.1.- El operador econémico BREM CIA LTDA, en
calidad de denunciado, con RUC 1791290275001 y estado de contribuyente

ACTIVO, con fecha de inicio de actividades el 30 de marzo de 1995, en calidad de ;
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representante legal, la sefiora Elizabeth del Carmen Pilco Concha, con cédula
1713276887, que de acuerdo con el Servicio de Rentas Internas (SRI), su actividad
econémica principal es la “instalacién y equipamiento de proyectos
electromecénicos”. Como establecimiento matriz se encuentra la direccién Quito,
Mariscal Sucre Pasaje Alfonso Jervez N26-114 y Av. Orellana. Dentro del presente
expediente constan las siguientes direcciones de notificacién: 4.1.1.- Direcciones
electrénicas: hopeb427@hotmaijl.com, elypilco os@hotmail.com ;
contabilidad@brem.com.ec; pburbano@brem.com.ec, 4.1.2.- La casilla judicial
1359 del Palacio de Justicia de Quito. QUINTO.- LA CONDUCTA OBJETO DE
INVESTIGACION, LAS CARACTERISTICAS DE LOS BIENES O
SERVICIOS QUE ESTARIAN SIENDO OBJETO DE LA CONDUCTA, LOS
BIENES O SERVICIOS SIMILARES PRESUNTAMENTE AFECTADOS,
LA DURACION DE LA CONDUCTA, LA IDENTIFICACION DE LAS
PARTES, SU RELACION ECONOMICA EXISTENTE CON LA
CONDUCTA, LA RELACION DE LOS ELEMENTOS DE PRUEBA
PRESENTADOS.- 5.1.- LAS CONDUCTAS OBJETO DE 1A
INVESTIGACION.- De acuerdo con la denuncia presentada por la sefiora LUCY
TOBAR, con fecha 28 de febrero de 2019, las 12h33, con ID 126320, se acusa al
operador econémico BREM CIA. LTDA., del presunto cometimiento de actos de
denigracién e induccién a la infraccién contractual previstos en los articulos 27
nimeros 4 a) y 8 de la LORCPM. 5.2.- CARACTERISTICAS DE LOS BIENES
Y SERVICIOS INVESTIGADOS.- ANALISIS ECONOMICO DEL
PRESENTE CASO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 5 de la Ley
Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM), a efectos de
aplicar esta Ley, se determinara para cada caso el mercado relevante, lo que se
prosigue a realizar a continuacién. DEFINICION DE MERCADO
RELEVANTE.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 5 de la Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado, “[...] a efecto de aplicar esta Ley la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado determinara para cada caso el
mercado relevante. [...] El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el
bien o servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos”. En términos
generales, el mercado relevante se puede definir como el conjunto de bienes y
servicios que son considerados por los consumidores como sustitutos entre ellos y
el producto bajo investigacién, y que ademés compiten entre sf en una determinada
area geografica. Es decir, el mercado relevante esta delimitado por (1) el mercado
del producto o servicio investigado y sus sustitutos; y, (2) por su respectivo mercado
geografico. MERCADO DEL PRODUCTO.- El mercado del producto comprende
el conjunto de bienes o servicios que el consumidor considera sustituibles o
intercambiables, en razén de sus caracteristicas, su precio, su uso, su sistema de
distribucién, o sus definiciones legales o reglamentarias.! Para determinarlo, es

! Comunicacion relativa a la definicién del mercado refevante a efectos de la normativa comunitaria en materia
de competencia. Eur-Lex, Diario Oficial de la Unién Europea, Diario Oficial n° C372, 09/12/1997, p. 0005 —
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necesario considerar las presiones desde el punto de vista de la competencia, las
cuales consisten en (i) la sustitucién de la demanda y (ii) la sustitucion de la oferta.
La primera, hace referencia a la presencia en el mercado de productos o servicios
que los consumidores consideran intercambiables, para lo que hay que analizar la
sensibilidad de la demanda ante variaciones en el precio del bien, las preferencias
de los consumidores y los costos que éstos enfrentan al hacer una sustitucién; la
segunda estudia la existencia de oferentes que estén dispuestos a dedicarse de
manera inmediata y poco costosa a producir los bienes o servicios del mercado
relevante cuando éstos suben de precio. En linea con lo anterior, se define el
producto o servicio de la investigacién con el objetivo de determinar su
correspondiente mercado relevante. De esta manera, de acuerdo con la denuncia
presentada, en la que el operador econémico LUCY TOBAR acusa al operador
econémico BREM CIA LTDA de incurrir en presuntas practicas desleales, en el
contexto de las ofertas presentadas en mercado delimitado en funcién de las
necesidades especificas de un proceso de contratacién publica (subasta inversa
electrénica), para lo cual es importante describir las generalidades requeridas en
estos procesos, tanto en conceptos establecidos dentro del marco regulatorio
ecuatoriano, como en las caracteristicas de los productos y/o servicios ofertados. En
ese sentido, en primer lugar, se consideran los conceptos establecidos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Péblica (LOSNCP, en adelante),
precisamente en sus articulos 18 y 47, referente a la participacién individual o en
asociacion en las contrataciones reguladas, se requiere constar con el Registro Unico
de Proveedores (RUP), como proveedor habilitado. Por otro lado, de acuerdo con la
seccidn de “Subasta Inversa Electrénica”, que se realiza para la adquisicién de bienes
o servicios normalizados que no consten dentro del catélogo electronico. Estos
operadores contratantes deberan realizar subastas inversas, en las cuales los
proveedores de bienes y servicios equivalentes, pujan hacia la baja del precio
ofertado. Ademaés, dentro del Reglamento de la LOSNCP articulo 4, en el que
establece la calificacién de participantes y oferta econémica inicial, para el efecto se
procede a calificar las ofertas técnicas de los participantes que hubieran cumplido
con las condiciones definidas en los pliegos?. Esto demuestra que, en la ejecucion de
un proceso de SUBASTA INVERSA ELECTRONICA, al ser bienes o servicios
normalizados que no se encuentren en el catdlogo electrénico, el factor
determinante en la puja, es el precio. En segundo lugar, se analizan las
caracteristicas del producto investigado, con base a los pardmetros delimitados por
los pliegos de la contratacién de la Empresa Pblica Metropolitana de Movilidad y
Obras Publicas (EPMMOP) dentro de la Subasta Inversa Electrénica N°. SIE-

0013, [Online], disponible: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31997Y1209(01):ES:HTML [Accedido 01 octubre 2013].
2 Art. 20 La entidad contratante elaborara los pliegos para cada contratacién, para lo cual debera observar los
modelos elaborados por el SERCOP que sean aplicables (...) Los pliegos estableceran las condiciones que
permitan alcanzar la combinacién més ventajosa entre todos los beneficios de la obra a ejecutar, el bien por
adquirir o el servicio por contratar y todos sus costos asociados, presente y futuros (...). Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.
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EPMMOP-062-2018 “ADQUISICION DE ADITIVO DE ASFALTO (MONTO
USD. 55.200,00 mas IVA)”, se definen las siguientes caracteristicas: aditivo para
mejorar la adherencia del asfalto con los agregados, el mismo que més de un 95 por
ciento de este material bituminoso permanezca impregnado las particulas (después
de realizado el ensayo de resistencia a la peladura, seglin norma AASHTO T 182) y,
disminuya la susceptibilidad de la mezcla asféltica en caliente a la humedad. Este,
debe ser amigable con el medio ambiente, soluble en agua y en el bettin (asfalto). El
producto sera de facil vertido y dispersién en ¢l cemento asfaltico. Por otro lado, el
segundo mercado producto se encuentra delimitado por las caracteristicas definidas
en los pliegos de la contratacién de la Empresa Ptblica de Manabi Construye
(EPMC) dentro de la Subasta Inversa Electrénica del proceso N°. SIE-EPMC-026-
2018 “ADQUISICION DE CANECAS DE ADITIVOS PARA EL ASFALTO AC20 EN
LA ELABORACION DE MEZCLA ASFALTICA PRODUCIDA EN LA PLANTA DE
ASFALTO DE LA EMPRESA PUBLICA DE MANAB{ CONSTRUYE PARA LO QUE
RESTA DEL ANO 2018 Y PRIMER TRIMESTRE DEL ANO 2019 (MONTO USD.
41.990,00 mas el IVA)”, que dentro de las especificaciones técnicas “Aditivo
Multiproposito para Asfalto” se encuentran lo siguiente:

Especificaciones Técnicas Normas
Organosilanos Espectro Fotog’rz.iﬁco + Ensayo de
sélidos
Anti-Peladura ASTM D 1664/ AASHT 182
Mejorador de A’dh_erenma— Unién ASTM D 3625
Quimica
Recubrimiento completo 100% en los
agregados —Afinidad del filler en el ISSA TB144
asfalto
Radio de Sensibilidad a la Humedad ASTM D 4867/AASHTO T 283
Reduccidén de Tem.p’eratura de ASTM D 3203
comparacion
Reduccién de Temperatura de
fabricacion- evita oxidacién AASHTOT 245/NLT 159
Color més oscuro Vision

Fuente: Especificaciones Técnicas, escrito con Id trdmite 126320 con anexo 224276.

Ser nano-organosilano de tercera generacién (3C), que promueva la antipeladura,
mejorador de adherencia del asfalto con los agregados y disminuya la
susceptibilidad de la mezcla asféltica en caliente a la humedad, logre una unién
quimica, recubra completo 100% en los agregados, sea amigable con el medio
ambiente, soluble en agua y en el bettin (asfalto); e hidroliticamente estable. Permita
disminuir la temperatura de fabricacién de la mezcla asféltica entre 10°C y 20°C,
reduciendo en un 30% a 40%, el tiempo de mezclado; con esto se evita la oxidacién
y el envejecimiento prematuro del asfalto, reduzca a temperatura de compactaciéon
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entre 30°C y 40°C, manteniendo las propiedades tanto del asfalto como de la mezcla
asfaltica, entre otras. Ademas, se presentaré en envases plasticos o metalicos de facil
manejo, con peso no superior a los 20 kg por unidad. El envase sera herméticamente
cerrado y tendra una vida funcional no menor a los 24 meses. Entre las
especificaciones técnicas antes referidas, es necesario considerar que para la
definicién del mercado relevante, es importante aludir el andlisis realizado por
Baker (2007)3, en el que identificd, los productos personalizados vendidos a través
de mecanismos de licitacién, donde el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, define a cada contrato independiente como una discriminacién de precios
separada y Ginica de cada mercado relevante. En complemento, la Organizaciéon para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)4, definié elementos para el
anélisis de mercado relevante y dentro del titulo de las “Definiciones Inusuales”, se
encuentran los de contrataciéon publica; en donde, una de las obligaciones de la
persona contratante, es que tiene que especificar los detalles del bien o servicio
requerido. Entre estos detalles, se encuentran: especificaciones técnicas,
caracteristicas del bien y la fecha limite de presentacion de solicitudes. Estos
parametros establecen por ejemplo: el limite de tiempo para presentar su propuesta
dentro del proceso, lo que significa que después de esto, queda claro quien o quienes
pueden considerarse como competidores. Por esta razén, no existe la necesidad de
un método habitual de definiciéon de mercado relevante. En otras palabras, la
influencia de una empresa en el resultado de la licitacién piblica, es proporcional al
nimero de competidores independientes dentro del proceso, quienes cumplieron
con las condiciones y caracteristicas de ofertar en el mismo. De esta manera, el
poder de mercado ha sido identificado por la participacién de mercado calculada
sobre la base del nimero de ofertas de las empresas dentro de un procedimiento
(50% en el caso de dos ofertantes, 33,3% en el caso de tres y el 25% en el caso de
cuatro, etc). Por otro lado, de acuerdo con Jiménez, et all (sf)5, para la definicién de
mercado relevante, la Comisién Europea® utiliza evidencia de tipo cualitativo que
consiste en fundamentar la definicién de mercado sobre argumentaciones logica
basadas; por ejemplo, en el anélisis de caracteristicas técnicas, precios de los
productos o el marco normativo existente en distintas areas geogréficas. Esta
aplicacién se la realiza en casos de prestaciones de servicios de régimen de
monopolio por parte de una concesién ptblica, la competencia se produce realmente
en el momento de la concesién (bidding market). Ante estos fundamentos, por las
caracteristicas y definiciones antes analizadas, se define preliminarmente dos
mercados independientes como: 1.- Proceso de Subasta Inversa Electrénica de la
EPMMOP N°. SIE-EPMMOP-062-2018 “ADQUISICION DE ADITIVO DE

3 Baker, J (2007) Market Definition: An Analytical Overview. 74 Antitrust Law Journal N°. 1. Copyright 2007
American Bar Association.

4 QOrganizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE, 2012), Market Definition. Policy
Roundtables. DAF/COMP (2012)19.

5 Jiménez, et all (sf) Dificultades para la Definicion del Mercado Relevante. Nera Economic Consulting.

6 Comision Europea (1997), parrafos 7, 36-52, Ver también Office of Fair Trading (2004) parrafo 3.7 y Federal
Trade Commission-US Departament of Justice (1992) parrafo 1.21.
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ASFALTO (MONTO USD. 55.200,00 més IVA); y, 2.- Proceso de Subasta Inversa
Electrénica N°. SIE-EPMC-026-2018 “ADQUISICION DE CANECAS DE
ADITIVOS PARA EL ASFALTO AC20 EN LA ELABORACION DE MEZCLA
ASFALTICA PRODUCIDO EN LA PLANTA DE ASFALTO DE LA EMPRESA
PUBLICA DE MANAB{ CONSTRUYE PARA LO QUE RESTA DEL ANO 2018 Y
PRIMER TRIMESTRE DEL ANO 2019 (MONTO USD. 41.990,00 mas el IVA). 5.3.-
LOS BIENES O SERVICIOS SIMILARES PRESUNTAMENTE
AFECTADOS. - Sobre los posibles sustitutos, en funcién de la delimitacién del
mercado para el caso de los procesos de contratacién puablica, no existen bienes
sustitutos, que no sean aquellos que cumplan especificamente con las caracteristicas
fisicas y técnicas determinadas en los pliegos de cada procedimiento de contratacién
publica; y ademas, hayan ofertado dentro de estos procesos. 5.4.- MERCADO
GEOGRAFICO: El articulo 5 de la LORCPM, en relacién al mercado geografico
sefiala: “El mercado geografico comprende el conjunto de zonas geograficas donde
estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante
(...) la Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluard, entre otros
factores, los costos de transporte, las modalidades de venta y las barreras al
comercio existentes”. De acuerdo con la informacién del proceso de contratacién
publica de la EPMMOP dentro de la Subasta Inversa Electrénica N°. SIE-EPMMOP-
062-2018, su alcance geogréfico es su area de cobertura, principalmente, en el
Distrito Metropolitano de Quito. Por otro lado, el mercado geografico definido
preliminarmente para el proceso de Subasta Inversa Electrénica N°. SIE-EPMC-
026-2018, es el alcance geografico en la provincia de Manabi. 5.6.- DURACION
DE LA CONDUCTA.- El mercado temporal, de forma preliminar, de acuerdo con
la informacién constante en la denuncia, en el proceso de contratacién publica SIE-
EPMMOP-062-2018, estaria determinado desde la fecha de publicacién de la oferta
el 23 de noviembre de 2018, hasta la fecha de adjudicacién, el 27 de diciembre de
2018. Por otro lado, para el proceso de contratacién ptblica N°. SIE-EPMC-026-
2018 estarfa determinado desde la fecha de publicacién de la oferta el 17 de
diciembre de 2018, hasta la fecha de adjudicacién, el 10 de enero de 2019. Sin
embargo, al encontrar una suspensién de la adjudicacién que se determiné en la
Resolucién de sancion emitida por el SERCOP, la temporalidad de los procesos
finalizaria el 11 de febrero de 2019. 5.7.- AFECTACION Y DANO POTENCIAL.-
Es importante sefialar que, el objeto de un proceso de contratacién publica, es
proteger el interés publico, es decir que, a través de estos, la administracién busca
el cumplimiento de sus objetivos para satisfacer las necesidades colectivas,
enmarcadas en el bien comin’. En ese sentido, la limitacién a la competencia, de
cierta manera, devendria del incumplimiento de los objetivos del bien comin y del
desarrollo de la economia nacional®. Ademés, el objeto de un estudio de

7 Arias, Adriana (2018). La recepcién de pleno derecho y sus consecuencias juridicas. Trabajo de Tesis.
Universidad Andina Simén Bolivar. Quito- Ecuador.

8 Sierra, Alexandra (2016) Analisis del use de los procedimientos internacionales de contratacién ptblica y su
afectacion al derecho de competencia. Trabajo de Tesis. Universidad Andina Simén Bolivar- Quito-Ecuador,
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competencia en materia de contratacion publica, parte de la necesidad de garantizar
una competencia suficiente de la actividad econémica, por dos motivos: 1. Una
politica de contratacién ptiblica competitiva, constituye un requisito imprescindible
para llevar a cabo un gasto publico eficiente. Las Administraciones adjudicadoras
que actiian en mercados competitivos y transparentes, pueden adquirir bienes de
mayor calidad a menores precios; y, 2) Los procedimientos de contratacién abiertos
y transparentes contribuyen a mejorar la competitividad de las empresas que operan
en dichos mercados?. Esto conlleva a colegir, que el interés ptiblico sobrepasa los
limites y llega a restringir al interés privado, debido a que la administracién busca
actuar en beneficio del interés general, sin exceder més all de los limites permitidos
por las leyes vigentes. Por lo antes mencionado, se identifica en este caso en
particular, una legitimacién extraordinaria’® en defensa de los intereses
colectivos y sociales, el interés general, que seria directamente afectado al
declarar una informacién “errénea” para la adjudicacién de un proceso, lo que se
traduce en que la afectacién real y potencial es generada a los consumidores
beneficiarios de estas obras piiblicas, méas alla de la afectacion directa al concurrente
con interés particular. 5.8.- CONCLUSION ECONOMICA.- De las generalidades
de los productos requeridos por las empresas publicas a través de los
procedimientos de contratacién putblica, se identifican preliminarmente dos
mercados relevantes definidos por las especificaciones técnicas de cada uno de ellos,
los valores de licitacién y alcance geografico, se define como: 1) mercado relevante
de proceso SIE-EPMMOP-062-2018 y 2) mercado relevante de proceso N°. SIE-
EPMC-026-2018. Se concluye que, la afectacién real o potencial de los mercados
definidos se genera a los intereses colectivos de los consumidores de las obras
publicas en mencién, lo que predispone el proteger el bien comun frente al interés
particular de los concurrentes en este caso. 5.9.- IDENTIFICACION DE LAS
PARTES.- El operador econémico BREM CIA. LTDA., en calidad de
denunciado, mantiene el RUC 1791290275001 con estado de contribuyente
ACTIVO, fecha de inicio de actividades el 30 de marzo de 1995. De acuerdo con el
Servicio de Rentas Internas (SRI) su actividad econémica principal es: “instalacién
y equipamiento de proyecto electromecanicos”.

tomando de Comisién Europea “Libro Verde. La Contratacién Pablica en la Unién Europea: Reflexiones para el
futuro (1996)” http://europa.eu/documents/comm/green_papers/pdf/com-96-583_es.pdf.

¢ Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia Consejeria de Economia, Innovacién y Ciencia (2010)
Estudio sobre la Contratacién Puablica en la Comunidad Auténoma Andaluza desde el punto de vista de la
Competencia. Recuperado de https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/Estudio-contratacion-
publica-final.pdf

1 Se define como legitimacién a cualquier persona fisica o juridica que participe en el mercado, cuyos intereses
econdmicos resulten directamente perjudicados o amenazados por la conducta desleal. Legitimacién activa
colectiva trata de conjugar no sélo los intereses privados de los empresarios, sino también los intereses colectivos

de los consumidores, asi como el interés pablico del Estado de mantener la libre competencia en el mercado. L
Legitimaci6én extraordinaria a favor de interés supraindividuales, entendidos éstos como el interés legitimo |
compartido por un conjunto de ciudadanos que ocupan una misma posicién juridica. Tomado de Memento / [\
Dossier, Competencia Desleal, 2011, Capitulo 33, Legitimacién Activa, pig. 269-279. Ediciones Francisco/ \/
Lefebvre S.A. Madrid Espaiia. /
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Ilustracion 1 Servicio de Rentas Internas/Consulta RUC-BREM CIA.
LTDA.
RUC Rozon sociol
1791290275001 BREM CIA. LTDA
Entadao comtribuyente en ol RUC Nexribre coimerclal
ACTIVO BREM ClA, LTDA.
Repregaentanie legal
Nembre: ELUZARETH
CédulsRUC
INGTALACION ¥ EQ O LEFRIVECTOS
ELECT Los
Sultipo contribuyente:
SOCIERAD NTROL DE LA SUPERINTENDENC A DE COMPANIAS
Clan cantriteryontn | Otdigpto i [ovmr contutdlidad
OTROG 2l
i e e e SRt P ecueer et
M09S 1728

Fuente: SRI (2019) https://declaraciones.sri.gob.ec/sri-en-linea/#/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc

El operador econémico LUCY MARIELA TOBAR SILVA, en calidad de denunciante,
con cédula namero 1500255821 y RUC 1500255821001, con fecha de inicio de
actividades el 2 de abril de 2004 y como actividad econ6mica principal “venta al por
mayor de materiales de construccién: piedra, arena, grava, cemento, etcétera”
domiciliada en la ciudad de Guayaquil, cantén Daule, Villa Club, Etapa Doral Mz. 12
Villa 26.

Ilustracion 2 Servicio de Rentas Internas/Consulta RUC-

RUC Razén social

1500255821001 TOBAR SILVA LUCY MARIELA
Estado contribuyente en el RUC Nombre comercial

ACTIVO

(46631301 VENTA &L FOR MAYOR DE
MATERIALES DE COMSTRUCCIGN: PIEDRA, ARENA,

ERAVA CEMENTO, ETCETERA.

| Tpooombuyeme | Clscooomibayene | Obigadoa v contabiidad |

PERSONA NATURAL OTROS 3
| Fechaiicio actividadcs | _ Fechm actmiizaciin | Fecha ccse actividades,  Fecha rinicio actvidades|
02/04/2004 08/02/2019 pasa220Mm

Fuente: SRI (2019) https://declaraciones.sri.gob.ec/sri-en-linea/#/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc
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5.10.- DE LA RELACION ECONOMICA EXISTENTE CON LA
CONDUCTA: Se identifica que los operadores econémicos que actian dentro del
mercado relevante definido por el proceso de contratacién, se encuentran en estado
activo y en plena realizacién de su actividad econémica dentro del territorio
ecuatoriano podria realizar actividades que interfieran con el desarrollo de la libre
competencia. Asi, para el cometimiento de actos de denigracién, sera considerado el
acto que ocasione el descrédito en el mercado, siempre y cuando, se sustente en
hechos que no sean exactos, verdaderos y pertinentes. Mientras que, para el
cometimiento de la induccién a la infraccién contractual, se requiere que exista una
relaciéon de competencia entre el sujeto, agente o inductor y el tercero contratante o
posible perjudicado, es decir, se trata de que la causa efectiva de la ruptura del
vinculo contractual esté directamente relacionado con el comportamiento del
tercero. 5.11.- DE LA RELACION DE LOS ELEMENTOS DE PRUEBA
PRESENTADOS.- A efectos de realizar el analisis juridico sobre el fondo de la
investigacién, esta Intendencia ha considerado resumir los parametros de la
denuncia, explicaciones y los elementos de prueba presentados por los operadores
econdmicos, y sobre la base de esto, formular el respectivo problema juridico para
esbozar la argumentacién que comporte la solucién para éste. SEXTO ANALISIS
JURIDICO: 6.1.- DE LA DENUNCIA.- Mediante denuncia individualizada
previamente, el operador econémico LUCY MARIELA TOBAR SILVA, expone los
siguientes puntos: 1.-“[...] Actos de Denigracion de parte de la compaifiia BREM CIA.
LTDA., al haber realizado afirmaciones falsas dentro del proceso de Subasta Inversa
Electrénica No. SIE-EPMMOP-062-2018, y con ello poner en riesgo la permanencia
de MARIELA TOBAR SILVA dentro del mercado de oferentes de aditivos de
asfalto.[...]”; 1.1.- “[...] ha llegado a mi conocimiento que existe un documento
adicional que BREM present6 en la EPMMOP]...] en el que se hace afirmaciones
falsas sobre la informacién que adjunté a los pliegos de contratacién, que ademas
cabe sefialar, suponen ser confidenciales y a los que una empresa competidora, ni
aun persona distinta a la empresa contratante, deberian tener acceso. 1.2.-[...] tanto
ha incidido o influenciado las afirmaciones falsas que ha realizado BREM, que la
propia empresa contratante EPMMOP, se negd a recibir la documentacion que me
correspondia presentar a fin de suscribir el contrato correspondiente.[...]. 1.2.-
“[...]JInduccién a la infraccién contractual por parte de la compafiia BERM, al
interferir en la relaciéon contractual que vincula a MARIELA TOBAR SILVA y la
EPMMOP, en virtud de la adjudicacion del proceso de Subasta Inversa Electronica
No. SIE-EPMMOP-062-2018.[...]"; 1.3.- “[...] Hemos conocido que BREM por
medio de sus representantes ha establecido contacto verbal con funcionarios de
MANABI CONSTRUYE y ha solicitado en varias ocasiones informacién respecto del
concurso, especificamente toda la informacién presentada en los pliegos que
presenté en su momento. [...] Tales actos de intromisién indebida, solo pueden tener
como explicaciéon su afan de interferir en una relacién contractual validamente

|
{

f
|

efectuada, posiblemente con el objeto de que se dé por terminada esta relacion \("

contractual en forma unilateral[...]” 6.2.- DEL ESCRITO DE
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EXPLICACIONES.- Del escrito y anexos, presentado por el operador econdémico
BREM CIA. LTDA., ingresado en Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el 08 de abril del 2019, las 12h24, se extrae lo
siguiente: 1.- “[...] Al respecto, debo indicar que mi representada jamas ha incurrido
en ninguno de los hechos constantes en las normas transcritas, ni en ninguno de los
hechos enunciados en la denuncia presentada en contra de mi representada, la
Compafiia BREM CIA. LTDA., porque sencillamente lo tinico que hizo, fue solicitar
al SERCOP la verificacién de VAE a la Sra. Lucy Mariela Tobar Silva, para lo cual
entre los antecedentes se acompafié documentacién de Instituciones Ptblicas que
son de acceso al ptiblico. La denuncia propuesta en contra de BREM CIA. LTDA., no
es otra cosa que una represalia por haber ejercido nuestro legitimo derecho, al haber
solicitado al SERCOP la verificacién de VAE, lo cual ha dejado al descubierto y ha
confirmado que la sefiora Lucy Mariela Tobar Silva NO es PRODUCTORA
NACIONAL; y, sin embargo, ha venido beneficidindose de un VAE que no tiene, con
las preferencias que se otorga al productor nacional, lo cual no lo ha establecido mi
representada, sino el Ente Rector de la Contratacién Pablica, quien ha evidenciado
que la denunciante no es productora nacional, sino que es intermediaria y que
gracias a la verificacién de VAE ha sido sancionada y se han protegido bienes
publicos. Todos los documentos que en su oportunidad se ingresé al SERCOP, asi
como a las Entidades contratantes, fueron obtenidos de manera licita, de las paginas
WEB de cada una de las Instituciones Pablicas y que son de acceso al pablico, bajo
ninguna circunstancia se puede pretender imputar a mi representada, practicas de
competencia desleal, con actos de denigracién y mucho menos las que pretende
Imputar la denunciante, por cuanto los documentos que se acompaifié en su
momento son documentos de acceso piiblico y se los presenté ante el SERCOP y ante
las Entidades contratantes, a efectos de que se pueda verificar si 1a declaracién de
VAE era o no correcta. Bajo ninglin punto de vista, ni normas legales se puede
presumir que mi representada ha cometido actos de competencia desleal, puesto
que de manera legitima presentamos solicitud con el objeto de alertar a las
Entidades contratantes asi como al Ente Rector de las Compras Publicas de que
verifiquen que efectivamente se estd dando cumplimiento con la Ley, porque
ademés al realizarse una errénea o falsa declaracién de VAE, por supuesto que nos
esta perjudicando y no solo a mi representada sino a otros oferentes, pero se esti
afectando principalmente a la Entidad contratante, lo cual repercute en la sociedad
usuaria de los servicios que presta la Entidad. La Sra. Lucy Mariela Tobar Silva
frente a su incumplimiento de la Ley pretende victimizarse al afirmar en su
denuncia " 4.31(...) soy una persona natural, que suscribo alrededor de 2 contratos
al afio con el Estado, y que por ende, el no suscribir el contrato que ya fue
adjudicado a mi favor, pone en riesgo mi permanencia en el mercado.” (La negrilla
es fuera de texto); yo pregunto, ¢Es responsabilidad de BREM CIA. LTDA., el poner
en riesgo de permanencia en el mercado de la Sra. Lucy Tobar Silva? Por supuesto
que NO, es de su exclusiva responsabilidad, por no cumplir con la Ley, por pretender
beneficiarse de preferencias que otorga a Ley al productor nacional sin serlo, por su
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ERRONEA declaraciéon de VAE y que por eso fue sancionada por el SERCOP.
Ademés, vale acotar que al ser persona natural y que no cuenta con carga laboral, tal
como ella misma lo afirma porque el que trabaja es el esposo, tiene un margen de
utilidad altisimo, la misma que no tiene que repartir con nadie, lo cual no ocurre con
mi representada que si tiene carga laboral y de la cual dependen varias familias
ecuatorianas, como ustedes lo podrdn comprobar. La sefiora Lucy Mariela Tobar
Silva, es total mente arbitraria, por cuanto en su denuncia (numerales 4.9 y 4.10) se
refiere a supuestos requisitos y supuestos errores, cuando la Ley y el Art. 77 de la
Codificacién de Resoluciones del SERCOP son muy claras, y no se trata de
supuestos, son requisitos y el SERCOP de oficio o a peticién de parte puede solicitar
la verificacién de VAE y de hacer cumplir la Ley, responsabilidad que debe asumir y
no pretender buscar culpables. La Ley no es supuesta, las normas son claras y de
cumplimiento obligatorios para todos. La denunciante en el ORDINAL IV DE LA
DENUNCIA presentada en contra de mi representada, la Compafiia BREM CIA.
LTDA., entre otras afirmaciones manifiesta: "Descripcién detallada de las conductas
denunciadas, tiempo de su duracién y relacién de los involucrados con las conductas
denunciadas.” "Actos de Denigraciéon de parte de la compafifa BREM, al haber
realizado afirmaciones falsas dentro del proceso de Subasta Inversa Electrénica No.
SIE- EPMMOP-062-2018, y con ello poner en riesgo la permanencia de MARIELA
TOBAR SILVA dentro del mercado de oferentes de aditivos de asfalto." "4.8. (...) en
el que hace afirmaciones falsas sobre la informacién que adjunté a los pliegos de
contratacion, que ademas, cabe sefialar, suponen ser confidenciales y a los que una
empresa competidora, ni ain persona distinta a la empresa contratante, deberian
tener acceso." Al respecto, debo mencionar que la sefiora LUCY MARIELA TOBAR
SILVA, esta implicando que mi representada obtuvo de manera dolosa documentos
confidenciales, lo cual es totalmente falso; todos los documentos a los que ella se
refiere que ha obtenido mi representada de forma dolosa, los obtuvimos de las
distintas paginas de informacién publica, lo cual solicito a la autoridad pertinente
se sirva verificar, a fin de probar mis aseveraciones. De igual manera se podra
verificar la existencia de compaiiias en las que aparece tanto la denunciante como
su esposo y que en la pagina de la Superintendencia de Compaiiias se las puede
obtener toda la documentacién porque es ptiblica: asi también en el Servicio de
Rentas Internas, no hemos inventado ni engafado ni adulterado nada, toda la
documentacién la tiene el SERCOP, por lo que solicito se sirva ordenar se remita
dicha informacién a fin de que su Autoridad pueda verificar nuestras afirmaciones.
El SERCOP sancioné a la sefiora Lucy Mariela Tobar Silva por no cumplir con la Ley,
no por "competencia desleal de BREM CIA. LTDA., tal como consta de la Resolucién
sancionatoria del SERCOP, que me permito acompafiar, a efectos de que ustedes
mismos puedan constatar las razones por las cuales fue sancionada. Mi
representada no ha impedido que la denunciante suscriba ningin contrato, ni es de

nuestra responsabilidad el que la denunciante haya realizado una declaracién de
VAE cuando no es productora nacional hecho que fue constatado por el SERCOP / /1
I/

con la propia documentacién que ella misma acompafid, ademas con sus propias|| f
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aseveraciones, tal como consta en la referida resolucién sancionatoria. Por otro
lado, me surge una interrogante écudl es la razén por la cual el sefior Dr. Edison
Rodrigo Péaez Escobar, no participa de manera directa en los procesos de
contratacién publica, siendo la persona que posee todos los conocimientos quimicos
para realizar la fabricacién de los productos que dice fabricar su cényuge, en vez de
poner a su conyuge participar, si la persona que aparentemente maneja todo y que
posee todos los conocimientos es é1?. Solicito a su Autoridad, asi como solicitaré al
SERCOP, se investigue en cuantos procesos de contrataciéon ptblica en los que ha
participado la sefiora Lucy Mariela Tobar Silva y su cényuge el Dr. Edison Rodrigo
Paez Escobar, se han beneficiado de las falsas o erréneas declaraciones de VAE,
porque aparentemente no es la primera vez, porque esto si constituye competencia
desleal con los demas oferentes, al beneficiarse con un Valor Agregado Ecuatoriano
cuando en realidad es una intermediaria, por cuanto ella misma lo ha manifestado
que hace maquila, que ha sido una de las razones por las cuales el SERCOP la
sanciond. La verdad, no nos ha sorprendido esta denuncia por cuanto la sefiora
LUCY MARIELA TOBAR SILVA, en el PROCESO SUBASTA INVERSA
ELECTRONICA SIE-GADMA-OP195-2018, "ADQUISICION DE ADITIVO
MEJORADOR DE ADHERENCIA PARA PLANTA DE ASFALTO" solicitdé al
SERCOP el 26 de octubre del 2018, haciendo referencia a la RESOLUCION DE
ADJUDICACION VSE-293-201 8, que se hizo a nuestro favor, tal como consta del
documento que acompafio en una foja, mismo que se servira revisar su autenticidad
o requerir al SERCOP copia certificada del mismo; cabe sefialar que ella misma
manifiesta, perdié en dicho proceso, sin embargo solicitdé revisién de VAE para
BREM, aduciendo que nuestros productos no tiene VAE. En aquella oportunidad, el
SERCOP nos realizé la verificacion respectiva y no por ello mi representada le puso
denuncia en la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Vale sefialar que
la denunciante no es la que actGa practicamente en ningiin proceso, es el marido
quien siempre esta detras de los procesos, por qué razones? no lo sabemos. Cabe
sefialar que en aquella oportunidad si entregaron nuestras fichas técnicas del
producto, lo cual desconocemos la forma en que los obtuvo. [..]7” 6.3.-
PROBLEMA JURIDICO: Con base en los antecedentes expuestos, esta
Intendencia formula el siguiente problema juridico: ¢Existen indicios sobre el
cometimiento de actos de denigraciéon e inducciéon a la infraceién
contractual por parte de BREM compaiiia limitada, en contra de LUCY
MARIELA TOBAR SILVA? A fin de dar respuesta a la interrogante planteada,
esta autoridad realiza el siguiente anlisis: 6.3.1. De los actos de denigracién:
El articulo 27 numeral 4 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado dispone: “[...] Es un acto de deslealtad frente al competidor porque
dificulta el ejercicio de la actividad profesional del tercero, privandole de la ventaja
competitiva que le confiere su reputacion, pero especificamente se trata de un acto
de deslealtad frente a los consumidores, ya que supone un medio adecuado para
condicionar sus preferencias e influir en sus decisiones de contratar prestaciones
que se ofrecen en el mercado [...] [...]Ja) Realizar, utilizar o difundir aseveraciones,
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indicaciones o manifestaciones incorrectas o falsas u omitir las verdaderas, con el
objeto o que tengan por efecto, real o potencial, menoscabar el crédito en el mercado
del afectado.[...]”. 6.3.1.1.- El operador econémico denunciante considera que la
compafiia BREM CIA. LTDA., ha incurrido en el supuesto antes citado, debido a que:
“[...] hace afirmaciones falsas sobre la informacién que adjunté a los pliegos de
contratacion, que ademas, cabe sefialar, suponen ser confidenciales y a los que una
empresa competidora, ni atin persona distinta a la empresa contratante, deberian
tener accesol...]”; 6.3.1.2.- De lo antes expuesto, el denunciado justifica dentro de
sus explicaciones lo siguiente: “[...] la denuncia [...] [...]Jes una represalia por haber
ejercido nuestro legitimo derecho al haber solicitado al SERCOP la verificacién de
VAE, lo cual ha dejado al descubierto y ha confirmado que la sefiora Lucy Mariela
Tobar Silva NO es PRODUCTORA NACIONAL, y sin embargo ha venido
beneficiandose de un VAE que no tiene, con las preferencias que se otorgan al
productor nacional, lo cual no lo ha establecido mi representada, sino el Ente Rector
de la Contratacién Puablica, quien ha evidenciado que la denunciante no es
productora nacional, sino que es intermediaria y que gracias a la verificacién de VAE
ha sido sancionada y se ha protegido bienes publicos.[...]” “[...] Todos los
documentos que en su oportunidad se ingresé al SERCOP asi como a las Entidades
contratantes fueron obtenidos de manera licita, de las paginas WEB de cada una de
las Instituciones Publicas y que son de acceso puiblico[...]” 6.3.1.3. Dentro de la
perspectiva de la configuracién del acto de denigracién como competencia desleal,
es necesario tener en consideracién que la deslealtad corresponde a una
manifestacién de indole profesional o personal que intenta lesionar o causar
deshonor en la reputacién de otro operador econémico, o en cierta medida causar
distorsi6n en la capacidad de decisién de los consumidores'. 6.3.1.4.- En primer
lugar, cabe anotar que esta practica desleal tiene como finalidad dificultar el
ejercicio de la actividad comercial de un operador econémico, debido a una
influencia negativa en las decisiones del consumidor para su desarrollo en el
mercado. Para que se cumpla este supuesto es necesario corroborar que “la
realizacidn, utilizacién o difusién de aseveraciones, indicaciones o manifestaciones
incorrectas o falsas u omitir las verdaderas, tengan por objeto o efecto, real o
potencial, menoscabar el crédito en el mercado del afectado”; en este sentido, se
entenderia que las aseveraciones realizadas tienen relacién con la notificacién sobre
el inicio del proceso para verificaciéon del valor agregado ecuatoriano dentro del
procedimiento No. SIE-EPMMOP-062-2018. En esta forma, se desprenderia que
BREM CIA. LTDA tnicamente habria solicitado la verificacién del VAE, ante la
autoridad competente; 6.3.1.5.- En segundo lugar, del analisis de verificacién de
las pruebas con las mencionadas aseveraciones, es necesario tomar en cuenta la
resolucion No. RA-SG-SERCOP-2019-0065, de 11 de febrero del 2019, suscrita por
Gustavo Alejandro Araujo Rocha, Subdirector Nacional de Contratacién Ptblica la

‘* Bercovitz Rodriguez-Cano Alberto, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Thomson Reuters,
Pamplona, 2011, pagina 22
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cual en su parte resolutoria sefiala: “[...JArticulo 1.- Sancionar a la sefiora TOBAR
SILVA LUCY MARIELA., con RUC No. 1500255821001, por haber incurrido
en la infraccion tipificada en el literal ¢) del articulo 106 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, esto es: “[..] realizar una
declaracion errada dentro de un procedimiento de contratacidon,
inclusive respecto de su calidad de productor nacional”, asi como
inobservar lo establecido en la Seccion II del Capitulo IIT del Titulo II de la
Codificacién y Actualizacidén de Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contrataciéon Piblica, contenida en la Resolucién No-RE-SERCOP-2016-0000072,
de fecha 31 de agosto de 2016. Se interpone la presente sancion por delegacion de la
maxima autoridad del SERCOP, con la finalidad de salvaguardar la produccién
nacional y los principios consagrados en el articulo 4 de la Ley de la materia, asi
como garantizar la legalidad, transparencia, trato justo e igualdad. Articulo 2.-
Suspender del Registro Unico de Proveedores a la sefiora TOBAR SILVA LUCY
MARIELA, con RUC No. 1500255821001, por un plazo de sesenta (60) dias
contados a partir de la notificacién de la presente Resolucion a través del Portal
Institucional; en consecuencia, mientras dure la suspensién, no tendrd derecho a
recibir invitacién alguna ni a participar en procedimientos de contratacién ptiblica
derivados de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica.[...]”
6.3.1.6.- Por expuesto, conforme la resolucién No. RA-SG-SERCOP-2019-0065,
de 11 de febrero del 2019; el operador econémico denunciante, efectivamente habria
realizado una declaraciéon errada dentro de un procedimiento de contratacion,
respecto de la calidad de productor nacional. En este sentido, resulta importante
anotar que de conformidad con el articulo 329 del Coédigo Orgénico General de
Procesos (COGEP), los actos administrativos se presume legitimos v ejecutoriados,
en tanto no sean revocados por la autoridad administrativa o por orden judicial. En
tal virtud, en respeto al derecho a la seguridad juridica contemplado en el articulo
82 de la Constitucion de la Reptblica, esta autoridad se subsume con las
conclusiones alcanzadas por el Servicio Nacional de Contratacién Pablica y en tal
razdn considera que las afirmaciones usadas por el operador econémico BREM CIA.
LTDA., corresponderian a aseveraciones verdaderas, exactas y reales, por lo tanto
no habria incurrido en el cometimiento de actos de denigraciéon en contra de LUCY
MARIELA TOBAR SILVA, de la que se ha llegado a determinar habria efectuado
una declaracién errada dentro del procedimiento de contratacién. 6.3.2.- De la
Induccion a la infracciéon contractual.- El articulo 27 numeral 8 de la Ley
Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado dispone: “[...] Se considera
desleal la interferencia por un tercero en la relacién contractual que un competidor
mantiene con sus trabajadores, proveedores, clientes y demés obligados, y que tenga
como propédsito inducir a éstos a infringir las obligaciones que han contraido. Al
tenor de lo dispuesto en este parrafo, no sera necesario que la infraccién se refiera a
la integridad de las obligaciones contraidas mediante el contrato, sino que bastara
que se vincule con algin aspecto esencial del mismo. Del mismo modo, para que se
verifique la deslealtad, no sera necesario que el tercero que interfiera se subrogue en
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la relacién contractual que mantenia su competidor con quien infrinja sus
obligaciones contractuales. [...]"; 6.3.2.1.- El operador econémico denunciante
considera que, la compafiia BREM ha incurrido en el supuesto antes citado debido
a que: “[...] Hemos conocido que BREM por medio de sus representantes ha
establecido contacto verbal con funcionarios de MANABI CONSTRUYE y ha
solicitado en varias ocasiones informacién respecto del concurso, especificamente
toda la informacién presentada en los pliegos que presenté en su momento. [...]
Tales actos de intromision indebida, solo pueden tener como explicacion su afan de
interferir en una relacién contractual validamente efectuada, posiblemente con el
objeto de que se dé por terminada esta relacién contractual en forma unilaterall...]”;
6.3.2.2.- De lo antes expuesto, el operador econémico BREM afirma: “[...] Todos
los documentos que en su oportunidad se ingresé al SERCCOP [sic] asi como a las
Entidades contratantes fueron obtenidos de manera licita, de las padginas WEB de
cada una de las Instituciones Ptblicas y que son de acceso al piblico; bajo ninguna
circunstancia se puede pretender imputar a mi representada practicas de
competencia desleal, [...] y mucho menos las que pretende imputar la denunciante
por cuanto los documentos que se acompafé en su momento son documentos de
acceso publico [...] a efectos que se pueda verificar si la declaracién de VAE era o no
correcta. [...]”; 6.3.2.3. “[...]Mi representada no ha impedido que la denunciante
suscriba ningn contrato, ni es de nuestra responsabilidad el que la denunciante
haya realizado una declaraciéon de VAE cuando no es productora nacional hecho que
fue constatado por el SERCOP con la propia documentacién que ella misma
acompano, ademas con sus propias aseveraciones, tal como consta de la referida
resolucién sancionatoria.[...]”; 6.3.2.4. 6.3.2.4. En relacién a la conducta
denunciada, esta Intendencia tiene en consideracién que no toda induccién a la
infraccion contractual constituye un acto de competencia desleal, por el contrario,
en atencion, al segundo inciso del numeral 8 del articulo 27 de la LORCPM, la
induccion a la terminacién regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio
propio o de un tercero de una infraccién contractual ajena “se reputari desleal
cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusién o explotacién de un secreto
industrial o empresarial o vaya acompafiada de circunstancias tales como el engafio,
la intension de eliminar a un competidor en el mercado o a otras analogas”. En tal
sentido, en el presente caso, de la notificacién sobre el inicio del proceso para
verificacién del valor agregado ecuatoriano, dentro del procedimiento No. SIE-
EPMMOP-062-2018, que se encuentra dentro de los anexos presentados por el
operador econémico denunciante con fecha 28 de febrero del 2019, las 12h33, se
verifica la siguiente afirmacién “[...] Se RECOMIENDA no continuar con la etapa
contractual del proceso, hasta que hayamos concluido con esta indagacién; en caso
de concluir que existe una declaracién errénea del VAE, les notificaremos para que
procedan con los actos administrativos que correspondan.[...]”, de lo antes
expuesto, se desprende la frase “hasta que hayamos concluido con esta indagacién”, [/
lo cual denota que se deja abierta la posibilidad de continuar con el cumplimiento //*

p s 1
del contrato, en caso que del proceso se desprenda, que efectivamente la declaraciony /{,/ f
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del VAE no fue “errénea”. Se evidencia por lo tanto, que el contrato se suspendio6
hasta que se realice dicha verificacién y no ha existido una interferencia en el
cumplimiento de las obligaciones del mismo. Sin menoscabo de lo cual el operador
economico BREM afirma que la declaracién del VAE determina que la denunciante
“no es productora nacional” hecho que fue constatado por el SERCOP con la propia
documentacién que ella misma acompafié, ademas con sus propias aseveraciones,
tal como consta de la referida resolucién sancionatoria. Por lo tanto, no existiria
evidencia de que el operador econémico BREM hubiera realizado actos que
induzean al incumplimiento o infraccién del contrato producto de la presente
investigacion, debido a que la suspension de dicho contrato se fundamenta en una
“erronea” declaracion del VAE, que es un requisito demandado por la entidad
contratante, en consecuencia, se deberia al incumplimiento legal-técnico de uno de
los requisitos solicitados por el SERCOP para la adjudicacién del contrato. Por otro
lado, no se habria verificado la actuacién de BREM como un sujeto que interfiera
con el cumplimiento de las obligaciones contractuales del operador econdémico
LUCY MARIELA TOBAR SILVA, considerando que la decisién de suspender el
contrato a la denunciante ha sido tomada por el SERCOP en el marco de sus
atribuciones legales. Finalmente, esta Intendencia no evidencia que la resolucién
emitida por el SERCOP, haya tenido como efecto, que el denunciante pudiera
difundir o explotar un secreto empresarial, tuviera como intensién la eliminacion de
un competidor en el mercado, o que sea producto de un engafio; por lo que, a criterio
de esta Autoridad, no se configuran los requisitos necesarios de la induccién a la
infraccién contractual como un acto de competencia desleal a la luz de la LORCPM.
6.3.2.5. Del uso de informacién confidencial.- El articulo 27 numeral 7 de la
Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado dispone: “[...]7.-
Violacién de secretos empresariales.- Se considerard como secreto empresarial
cualquier informacién no divulgada que una persona natural o juridica
legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o
comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, en la medida que: a)
La informacién sea secreta en el entendido de que como conjunto o en la
configuracién y composicién precisas de sus elementos no sea conocida en general
ni ficilmente accesible a las personas integrantes de los circulos que normalmente
manejan el tipo de informacién de que se trate; b) La informacién tenga un valor
comercial, efectivo o potencial, por ser secreta; y, ¢) En las circunstancias dadas, la
persona que legalmente Ia tenga bajo control haya adoptado medidas razonables
para mantenerla secreta. [...]”; De las pruebas recabadas dentro del expediente se
identific6: 1) El oficio SERCOP-SDG-2019-0231-OF, de 1 de abril del 2019, suscrito
por Gustavo Alejandro Araujo, Subdirector General del SERCOP, en el que sefiala
que toda la informacion considerada dentro de un proceso de contratacién piblica
podré ser revisada a través del Sistema oficial de Contratacién Publica del Ecuador
(SOCE), en el link
hhtps://www.compraspublicas.gob.ec/procesocontratacion/compras/; 2) El oficio
remitido por la Empresa Puablica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas
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(EPMMOP), No.769-GG-GJ-DCP-2019, de 27 de marzo del 2019, suscrito por el
Ingeniero Ivan Alvarado Molina, Gerente General de EPMMOP, mediante el que
remitié copia certificada de la informacién entregada por BREM Cia. Ltda., con
relacién a la sefiora Mariela Tobar Silva, en el procedimiento de subasta inversa
electronica SIE-EPMMOP-062-2018; 3) El oficio remitido por la Empresa Piblica
de Construccién Manabi Construye (EPMC), No.1253-MC-EP-GG-19, de 26 de
marzo del 2019, suscrito por el Ingeniero Victor Espinoza Barcia, Gerente General
del EPMC, mediante el que remitié copia certificada de toda la informacién y/o
documentacién entregada por BREM Cfa. Ltda., con relacién a Lucy Mariela Tobar
Silva, en el proceso SIE-EPMC-026-2018. En tal sentido, esta INICPD identifica que
la informacién usada y presentada por la compafiia BREM Cia. Ltda., es obtenida de
fuentes plblicas y no vulnera derecho alguno por no corresponder a informacién de
caracter confidencial, por lo previamente sefalado el comportamiento del tercero
no se configuraria en una induccién que suponga la (prima facie) la existencia de un
ilicito concurrencial, sino que requiere de una serie de pruebas consistentes en: el
medio empleado, la finalidad perseguida y el propésito del inductor2, lo que no se
cumpliria para la configuracion de este particular. SEPTIMO.-
CONSIDERACIONES FINALES.- Dentro del régimen de competencia, existe la
proteccion primordial al interés general, en tal razén, el objeto de la LORCPM, busca
el salvaguardar el interés general de las y los consumidores, previniendo,
corrigiendo y de ser necesario sancionando las practicas anticompetitivas; en otras
palabras, regular el comportamiento de los operadores econémicos cuando afectan
al interés general, y no corrigiendo o sancionando Litis entre partes, toda vez que
para ello existen organos jurisdiccionales Por los antecedentes expuestos,
RESUELVO: PRIMERO.- Ordenar el archivo de la denuncia por considerar
satisfactorias las explicaciones presentadas por el denunciado a la luz de los
elementos constantes en el presente expediente. SEGUNDO.- Notifiquese con la
presente resolucién a los operadores econémicos LUCY MARIELA TOBAR SILVA y
BREM. CIA. LTDA.- TERCERO.- Contintie actuando el abogado Juan Fernando
Narvaez Herreria como secretario de sustanciacién dentro del presente
procedimiento administrativo.- COMPLASE Y NOTIFiQUESE.—
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INTENDENTE DE I STIGACION DE PRACTICAS DESLEALES
REF-SCPM-IGT-INCPD-RS-2019-028

2 Memento Dossier, Competencia Desleal, 2011, Capitulo 14, actos de induccién a la infraccién contractual, pag.
137-140. Ediciones Francisco Lefebvre S.A. Madrid Espafia.
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