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e Organo de Resolucion:  Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.
e Organo de origen: Comision de Resolucion de Primera Instancia - CRPI

e Expediente de origen: ~ SCPM-CRPI-001-2022
e Expediente Apelacion:  SCPM-INJ-11-2022

e Apelante: BANRED S.A.
e Denunciante: RED TRANSACCIONAL COOPERATIVA RTC
e Denunciado: BANRED S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO. - Quito, DM, 11
de agosto de 2022, a las 13h25.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accion de personal No. SCPM-
INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada consta agregada
al expediente; en conocimiento del recurso de apelacion interpuesto por el sefior José Xavier
Espoz Marroquin, en calidad de Gerente General del operador econdmico BANRED S.A., en
contra de la Resolucion de 11 de mayo de 2022 a las 09h49, emitida por la Comision de
Resolucion de Primera Instancia - CRPI, dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-
001-2022; en uso de mis facultades legales, dispongo:

PRIMERO.- INCORPORACION DOCUMENTAL.-

a) Agréguese al expediente el escrito presentado por la abogada Maria del Mar Pefia,
patrocinadora del operador econdmico BANRED S.A., presentado en la ventanilla virtual de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 10 de agosto de 2022 a las 12h29 con
nimero de tramite 1D. 246973; b) Lo solicitado en el escrito que se agrega, se atendera el presente
resolucion de ser procedente.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.-

Verificada que ha sido la tramitacion del expediente en esta instancia jerarquica, se desprende
que la misma no adolece de vicios de procedimiento, ni se han omitido solemnidades sustanciales
que puedan generar nulidad procesal; por lo que se declara la validez del mismo.

TERCERO. - LEGALIDAD DEL RECURSO. -

El sefior José Xavier Espoz Marroquin, en calidad de Gerente General del operador econémico
BANRED S.A., mediante escrito ingresado en la ventanilla de la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control del Poder de Mercado [en adelante SCPM], el 08 de junio de 2022
a las 16h58 con nimero de tramite 1D. 239411, presentd recurso de apelacién en contra de la
Resolucion de 11 de mayo de 2022 a las 09h49, emitida por la Comision de Resolucion de
Primera Instancia, dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-001-2022.

Mediante providencia de 15 de junio de 2022, previo al andlisis de admisibilidad del recurso
se dispuso que el operador econémico complete su recurso en el término de cinco (5) dias;
disposicion que fue cumplida mediante escrito de 20 de junio de 2022 a las 16h38 con ndmero
de tramite 1D. 240592.
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En este contexto, con providencia de 24 de junio de 2022, a las 14h50, una vez que fue
debidamente verificado que la impugnacién y su complementacién cumplié con los requisitos
formales y sustanciales establecidos en el articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCPM [IGPA], como son el principio de oportunidad, procedencia del
recurso y debida fundamentacion, se dispuso la admision a tramite del recurso de apelacion y
su complementacion.

CUARTO. - ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.-

El acto que se impugna es la Resolucion de 11 de mayo de 2022 a las 09h49, emitida por la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, dentro del Expediente Administrativo SCPM-
CRPI-001-2022, que resolvio:

“[...] PRIMERO.- DECLARAR queel operador econémico BANRED S.A. cometié una
falta muy grave al realizar actos de abuso de poder de mercado, de conformidad con los
numerales 1, 7 y 15 del articulo 9 de la LORCPM, tal y como se analizd dentro de la
parte motiva de la presente resolucion.

SEGUNDO.- IMPONER al operador economico BANRED S.A. la multa de
OCHENTA MIL TRESCIENTOS DOCE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA con 45/100 (USD. $ 80.312,45), en aplicacion del articulo 79 de
la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y la Resolucion 12
publicada en el Registro Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual
se expidi6 la Metodologia para la Determinacion del Importe de Multas por Infraccion
a la Ley Orgadnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado [ ...]

TERCERO.- ORDENAR la siguiente medida correctiva para el cumplimiento por parte
del operador econémico BANRED:

Presentar ante la CRPI la suscripcion y adhesion a su normativa interna un programa
de compliance en competencia, a fin de capacitar a todos los cargos directivos del
operador econdémico BANRED respecto al abuso de poder del mercado y la
responsabilidad especial que tienen los operadores econdémicos que ostentan posicion de
dominio.

Estas buenas practicas que adoptara la empresa debera considerar como herramienta
de apoyo la “Guia de Compliance en Competencia” expedidapor la SCPM en septiembre
de 2021. El plazo para la implementacién del programa sera de seis meses contados a
partir de la notificacién con la presente resolucién, luego de la cual la Intendencia
emitird el informe de seguimiento correspondiente [...].”

QUINTO. - PRETENSION CONCRETA DEL RECURRENTE.-
El operador econdmico BANRED S.A., en su escrito de apelacion, apartado CUATRO, pretende:

“[...] se revoque y se deje sin efecto el citado acto administrativo, resolviendo las
siguientes pretensiones, subsidiarias una de la otra:
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a. Se declare caducada la facultad de la SCPM para sancionar por haberse
notificado el Informe Final fuera del término de 180 dias prorrogados por 180
adicionales.

b. Se declare la violacién del debido proceso y derecho a la defensa de BANRED
por no haber sido notificada con la version integra de la resolucion apelada, y en
consecuencia precluida la facultad para imponer sanciones.

c. Sedeclare la violacién del debido proceso al no haberse considerado a BANCO
DEL AUSTRO como parte procesal ni posteriormente como tercero con interés,
ni en la resolucion de inicio de investigacion ni en resolucion de ampliacion de la
misma, lo cual tiene como consecuencia el archivo del presente caso.

d. Se declare la inexistencia de infraccion por no encontrarse RTC y BANCO DEL
AUSTRO en condiciones equivalentes que permitan identificar un trato
discriminatorio no justificado que tenga efectos nocivos para el mercado,
ratificando el Estado de inocencia de BANRED.

e. Se declare la inexistencia de infraccion y ausencia de efectos nocivos para el
mercado, pues el denunciante ha reconocido que las propuestas tarifarias sobre
las que la CRPI baso su anélisis nunca fueron aplicadas, careciendo de efectos
en el mercado, y en consecuencia se ratifique el estado de inocencia de BANRED.

f.  Sedeclare la falta de motivacion y consecuente ineficacia del calculo del importe
de la infraccion realizado por la CRPI[...]”

Pretension por medio de la cual el recurrente solicita se deje sin efecto el acto administrativo
emitido por la Comision de Resolucion de Primera Instancia el 11 de mayo de 2022 alas 09h49;
el cual sanciona la infraccion determinada, buscando la reversion del mismo.

En la forma de exposicion del recurso de apelacién que se atiende, la parte recurrente estructura
su impugnacion en el apartado tercero (“FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO”).

a) Caducidad, preclusién y violacion del procedimiento por vencimiento del plazo para la
emision del informe final en la etapa de investigacion (3.1);

b) Violacion del procedimiento, por falta de notificacion con la version integra de la resolucién
sancionatoria / preclusion para emitir la resolucion (3.2);

c) Violacion del procedimiento, por no haberse contado con el operador econdmico Banco del
Austro como tercero con interés en la causa (3.3);

d) Ausencia de infraccion: Banco del Austro y RTC no son iguales ni equivalentes, por lo que
no existe adecuacion de la conducta al tipo (3.4);

e) Ausencia de infraccion y efectos / propuestas tarifarias (3.5); Y,

f) Falta de motivacion sobre el importe de la sancion (3.6).

Los postulados en que el recurrente funda los seis puntos antes referidos y enmarca los elementos
en los cuales recaerian los yerros del acto administrativo objeto de la apelacién que se atiende,
para fines de contexto y atencion, seran citados en el apartado particular que los trate.
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SEXTO. - PROBLEMA JURIDICO A TRATARSE.-

Conforme la exposicion del recurrente en el recurso de apelacion, se establece como problema
juridico a tratarse, la determinacion de validez del procedimiento administrativo en las etapas de
investigacion y resolucion, para cuyo efecto -de la verdad procesal- se analizaran: el marco
temporal del procedimiento; las etapas procesales del expediente administrativo; los elementos
conductuales y/o de la infraccion; vy, la determinacion de la sancion.

SEPTIMO. - CONSTANCIA PROCESAL.-

De la revision de los recaudos procesales constantes en el expediente administrativo objeto de
analisis, asi como del expediente en el que se sustancia el presente recurso, se destacan como
principales constancias procesales las que se detallan:

a) Expediente Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-003-2020 (Versién reservada):

Las constancias procesales que se anotan son las que se consideran relevantes para el presente
analisis, lo que no quiere decir que no se haya revisado el expediente administrativo en su
integridad:

1.

Denuncia presentada por el Gerente General y representante legal del operador
econdémico Red Transaccional Cooperativa S.A. RTC (RTC), el 21 de enero de 2020, con
numero de tramite 1D. 154938, por el presunto cometimiento de conductas de abuso del
poder de mercado, contenidas en los numerales 1, 2, 3,4,5,7,9, 10, 11, 14, 15 y 22 del
articulo 9 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado;

Providencia, emitida porla Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos Yy Practicas Restrictivas-INICAPMAPR- el 04 de febrero
de 2020, en la cual se dispuso al denunciante que, en el término de tres (03) dias, complete
y aclare la denuncia;

Escrito de complementacion de la denuncia de 07 de febrero de 2020, con nimero de
tramite ID. 156403,;

Providencia, emitida por la INICAPMAPR, el 13 de febrero de 2020, mediante la cual se
dispone correr traslado al operador economico BANRED S.A., a fin de que en el término
de quince (15) dias presente las explicaciones correspondientes;

Escrito presentado por el operador econdbmico BANRED S.A., el 09 de marzo de 2020,
con numero de tramite ID. 158875, mediante el cual presenta las correspondientes
explicaciones;

Providencia de 16 de marzo de 2020, mediante la cual la INICAPMAPR dispuso, la
suspension de los plazos y términos, al amparo de la Resolucion No. SCPM-DS-2020-14
de 16 de marzo de 2020;
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Providencia de 08 de julio de 2020, con la cual la INICAPMAPR dispuso, levantar la
suspension de plazo y términos, conforme la Resolucion No. SCPM-DS-2020-26, de 03
de julio de 2020;

Resolucién de 09 de julio de 2020, mediante la cual la INICAPMAPR resolvid, el inicio
de la investigacién, en contra del operador economico BANRED S.A., por el presunto
cometimiento de actos de abuso de poder de mercado, conforme el articulo 9, numerales
1,2,3,4,5,7,9,14,15y 22 de la LORCPM;

Providencia de 13 de agosto de 2020, mediante la cual la INICAPMAPR dispuso, la
suspension de los plazos y términos, al amparo de la Resolucion No. SCPM-DS-2020-31
de 12 de agosto de 2020;

Providencia de 27 de agosto de 2020, con la cual la INICAPMAPR dispuso, levantar la
suspension de plazo y términos, conforme la Resolucion No. SCPM-DS-2020-32, de 26
de agosto de 2020;

Resolucion de 15 de enero de 2021, mediante la cual la INICAPMAPR dispone prorrogar
el plazo de duracion de la investigacion, a partir del 19 de enero de 2021;

Providencia de 23 de abril de 2021, mediante la cual la INICAPMAPR dispuso, la
suspension de los plazos y términos desde el lunes 26 de abril de 2021 hasta el jueves 20
de mayo de 2021, al amparo de la Resolucion No. SCPM-DS-2020-14 de 22 de abril de
2021;

Informe de Resultados No. SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2021-009, de 12 de
agosto de 2021, elaborado por la Direccidn Nacional de Investigacion y Control de
Abuso de Poder de Mercado;

Auto de 12 de agosto de 2021, mediante el cual, la INICAPMAPR formula cargos en
contra del operador econdmico BANRED S.A., como responsable del cometimiento de
conductas de abuso de poder de mercado, acorde a lo determinado en los numerales 1, 7
y 15 del articulo 9 de la LORCPM,;

Providencia de 06 de septiembre de 2021, en la que la INICAPAMPR, entre otros,
dispone la apertura del término probatorio por sesenta (60) dias, prorrogables por un
término de treinta (30) dias adicionales, de requerirse;

Providencia de 03 de diciembre de 2021, mediante la cual la INICAPMAPR dispuso,
prorrogar el término probatorio, por treinta (30) dias adicionales, contados a partir del
fenecimiento del término de los sesenta (60) dias iniciales;
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17. Providencia de 20 de enero de 2022, en la cual la INICAPMAPR, inform6 que el término
probatorio (incluida la prorroga) habia concluido;

18. Informe Final No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-003, de 09 de febrero de 2022.

b) Expediente Administrativo SCPM-CRPI-001-2022 (version reservada):

En la sustanciacion del expediente de sancion, se anotan las actuaciones relevantes para el caso,
sin que esto implique que no se revisd el expediente administrativo en su integridad:

1. Memorando SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-2022-015 de 09 de febrero de 2022, con
el cual la INICAPMAPR, remite a la CRPI el Informe Final No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-003, asi como otorga el acceso al Expediente Administrativo
SCPM-IGT-INICAPMAPR-003-2020;

2. Providencia de 14 de febrero de 2022 con la cual la CRPI avocé conocimiento del Informe
Final No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-003 de 09 de febrero de 2022, y dispuso
trasladar el mismo en su version reservada, a los operadores econdmicos Red
Transaccional Cooperativa S.A. RTC y BANRED S.A., afin que, en el término de diez
(10) dias presenten sus alegaciones;

3. Escrito presentado por el operador econébmico BANRED S.A., el 02 de marzo de 2022
con numero de tramite ID. 229170, con el cual el operador econdmico presentd sus
alegatos;

4. Escrito presentado por el operador econdmico Red Transaccional Cooperativa S.A. RTC,
de 02 de marzo de 2022 con ndmero de tramite ID. 229178, con el cual el operador
econémico presentd sus alegatos;

5. Instalacién de audiencia publica, celebrada el 24 de marzo de 2022, con la comparecencia
de las partes;

6. Escrito presentado por el operador econdmico Red Transaccional Cooperativa S.A. RTC,
el 04 de mayo de 2022, con nimero de tramite ID. 236397, mediante el cual, el
denunciante desiste de la acusacion presentada;

7. Resolucion de 11 de mayo de 2022 emitida por la Comision de Resolucién de Primera
Instancia, dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-001-2022.

¢) Expediente Administrativo SCPM-INJ-11-2022:

En la sustanciacién del recurso de apelacion, se deja constancia de actuaciones relevantes para el
caso, sin que esto implique que no se estudid el proceso en su integridad:
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Memorando SCPM-CRPI-2022-859 de 10 de junio de 2022, suscrito por la abogada
Verdnica Vaca, en calidad de Experto de Resolucién en Primera Instancia de la Comisidn
de Resolucién de Primera Instancia y anexos, con el cual pone en conocimiento, la
providencia de 10 de junio de 2021,

Providencia de 15 de junio de 2022, por medio de la cual, esta autoridad avoca
conocimiento del Recurso de Apelacidon y dispone que el recurrente que complete, el
recurso de apelacion interpuesto, acorde lo establecido en el numeral 2 del articulo 52
del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM;

Escrito y anexo, suscrito por el sefior José Xavier Espoz Marroquin, en calidad de
Gerente General del operador econdbmico BANRED S.A., de 20 de junio de 2022, con
nimero de trdmite ID. 240592, con el cual se completa el Recurso de Apelacion;

Providencia de 24 de junio de 2022, por medio de la cual, esta autoridad admite a tramite
el Recurso de Apelacion y dispone su traslado al operador econémico Red Transaccional
Cooperativa S.A. RTC;

Razon de 04 de julio de 2022, sentada por la doctora Naraya Tobar, Secretaria de
Sustanciacion dentro del presente expediente administrativo, mediante la cual se certifica
la celebracion, por medio telematico de la Audiencia Publica, con la comparecencia de
la representante del operador econébmico BANRED S.A;

Providencia de 07 de julio de 2022, por medio de la cual, se dispone la elaboracion de
un informe técnico respecto de las alegaciones planteadas en el recurso de apelacion,
referentes a equivalencia, importe de sancion, efecto en el mercado derivado de las
conductas identificadas por la Comision de Resolucién de Primera Instancia;

Informe Técnico No. SCPM-DS-022 de 20 de julio de 2022, suscrito por el economista
Carl Pfistermeister Mora;

Providencia de 27 de julio de 2022, a las 08h50, por medio de la cual, se traslada a las
partes, el Informe Técnico No. SCPM-DS-022 de 20 de julio de 2022;

Escrito del operador econdbmico BANRED S.A., presentado en la ventanilla de la
SCPM el 29 de julio de 2022 a las 13h40 con nimero de tramite 1D. 246027;

Providencia de 02 de agosto de 2022, por medio de la cual, se corre traslado con el escrito
presentado por el operador econémico BANRED S.A con nimero de tramite 1D. 246027
y se solicita al especialista técnico un informe ampliatorio a peticion del apelante;

Informe No. SCPM-DS-024 de 04 de agosto de 2022, suscrito por el economista Carl
Pfistermeister Mora;

Escrito presentado por el operador econémico BANRED S.A., presentado en la
ventanilla de la SCPM, el 10 de agosto de 2022 a las 12h29 con nimero de tramite ID.
246973.
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OCTAVO. - MARCO NORMATIVO APLICABLE. -

Para el andlisis del acto materia de la impugnacion, es necesario considerar:

La Constitucion de la Republica del Ecuador —CRE- reconoce los siguientes derechos y
garantias:

“[...] Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
Jjudiciales serd sancionado por la ley”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o
Jjudicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. [...] 7. El
derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: /.../ I) Las resoluciones
de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho /... m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos ”; “Art. 82.- El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”; “Art. 173.- Los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes organos de la Funcion Judicial”; “Art. 213.-
Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y control
de las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al
ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o
por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas
que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de
acuerdo con la ley. [...]”; “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constituciony la ley /...] ’; “Art. 284.- La politica econdmica tendra los siguientes objetivos:
1. Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional. [...]; 8. Propiciar
el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y
eficientes.”.

La Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado -LORCPM- manda:

“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar
el abuso de operadores econdémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicién y sancion
de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones
de concentracion econémica; y la prevencion, prohibicion y sancién de las practicas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
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consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y
sostenible.”; “Art. 2.-[...] Estan 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 lucro, 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 econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado
nacional. Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador econdémico seran
imputables a él y al operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido
determinado por el segundo. La presente ley incluye la regulacién de las distorsiones de mercado
originadas en restricciones geogréaficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de
las asimetrias productivas entre los operadores economicos. [.../”; “Art. 3.- Primacia de la
realidad. - Parala aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinard la naturaleza
de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econdmico. La forma de los
actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el andlisis que la autoridad
efectle sobre la verdaderanaturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos. La costumbre
o la costumbre mercantil no podran ser invocadas o aplicadas para exonerar o eximir las
conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del operador economico”; “Art.7.- Poder
de mercado.- Poder de mercado.- Es la capacidad de los operadores econémicos para influir
significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera individual o
colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los operadores econémicos
que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u
otros sujetos que participen en el mercado.”; “Art.9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye
infraccion a la presente Ley y esta prohibido el abuso de poder de mercado. Se entendera que
se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores econémicos, sobre la
base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen
la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar general. En
particular, las conductas que constituyen abuso de poder de mercado son: 1.- Las conductas de
uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar, efectiva o potencialmente, la
participacion de otros competidores y la capacidad de entrada o expansion de estos ultimos en
un mercado relevante, a travésde cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia.
[...] 7.- La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos competidores en
situacion de desventaja frente a otros. [...] 15.- La implementacion de préacticas exclusorias o
practicas explotativas. [...] ”’; “Art. 56.- Inicio de investigacion.- Vencido el término sefialado
en el articulo anterior, el drgano de sustanciacion deberad pronunciarse sobre el inicio de la
investigacion en el término de diez dias. Si estimare que existen presunciones de la existencia de
alguna de las infracciones previstas en esta ley, mediante resolucion motivadaordenara el inicio
de la investigacion, sefialando el plazo de duracién de la misma, plazo que podréa ser ampliado
si fuere necesario /.../”; “Art. 58.- Término de excepciones.- Concluida la investigacion, de
haber mérito para proseguir el procedimiento, el érgano de sustanciacion ordenara se notifique
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con la denuncia y formulacion de cargos al denunciado, a fin de que la conteste y deduzca
excepciones en el término de quince dias [...] ”; “Art. 67.- Recurso de Apelacion o Jerarquico.-
Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley podrén ser elevados al
Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso de apelacion, que se
presentara ante éste. También seran susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos
en los que se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion [...] ”; “DISPOSICIONES
GENERALES. Primera. - Jerarquia. - /.../ Enlo no previsto en esta Ley se estara a lo dispuesto
en el Cadigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Procedimiento Penal, Cdodigo de Comercio,
Cadigo Civil, Cadigo Penal, Ley Organica de Servicio Publico y las demas leyes y regulaciones
aplicables.”

El Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, RLORCPM, sefala:

“Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de las conductas y actuaciones de los
operadores econdmicos, analizara 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 eficiencia economica, el bienestar
general o los derechos de los consumidores o usuarios”; “Art. 62.- Resolucion de inicio de
investigacion.- Vencido el término para que el presunto o presuntos responsables presenten
explicaciones, si el drgano de investigacion estimare que existen presunciones de la existencia
de alguna de las infracciones previstas en la Ley, emitird, en el término de diez (10) dias, una
resolucién debidamente motivada en la que dard por iniciada la etapa de investigacion y
establecera su plazo de duracion que no podra exceder de ciento ochenta (180) dias,
prorrogables hasta por ciento ochenta (180) dias adicionales por una sola vez.[...] ”; “Art. 67.-
Informe de resultados de la etapa de investigaciéon.- Concluido el plazo de duracion de la
investigacion, el dérgano de investigacion emitira un informe sobre los resultados de la
investigacion realizada. En su informe propondra, de ser el caso, las medidas correctivas y
sanciones que a su criterio se deberian imponer’”; “Art. 68.- Término de excepciones.- El 6rgano
de investigacion notificara al denunciante y al presunto responsable o responsables con el
informe de resultados de la investigacion. EI drgano de investigacion notificara con una copia
de la denuncia y formulacion de cargos a fin de que la conteste y deduzca excepciones en el
término de quince (15) dias. [...] ”; “

El Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (Resolucién SCPM-DS-012-
2017), prevé: “Art. 10.- EMISION Y NOTIFICACION DEL INFORME DE RESULTADOS Y
FORMULACION DE CARGOS CORRESPONDIENTE.- Dentro del plazo de duracion de la
investigacion, el érgano de investigacion emitira el informe de resultados, el que sera motivado
conforme el articulo 67 del RLORCPM, y podra consistir en: a. FORMULACION DE CARGOS:
por existir presunciones razonables o indicios objetivos de responsabilidad del denunciado, en
una conducta anticompetitiva; [...]”; “Art. 12 NOTIFICACION DEL INFORME DE
RESULTADOS.- La fase de investigacion concluird con la elaboracién de un informe de
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resultados emitido por el Director correspondiente en el plazo de quince (15) dias que decurrira
dentro del referido plazo de ciento ochenta (180) dias, el cual se debera entregar al Intendente,
dando inicio a la fase cuatro (4) denominada de sustanciacion. En esta fase de sustanciacion se
notificara al denunciante y denunciado con el informe de resultados para que éste Gltimo
conteste y deduzca excepciones en el término de quince dias [ ...] ”.

NOVENO. - ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA APELACION. -

Partiremos indicando que, conforme lo dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador?
-CRE-, las Superintendencias son organismos técnicos de vigilancia y control de las actividades
econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el propdsito de que estas actividades Yy servicios se sujeten al ordenamiento juridico
y atiendan al interés general.

El articulo 1 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM),
establece para el régimen de competencia ecuatoriano:

“El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso
de operadores econdmicos con poder de mercado /.../ buscando la eficiencia en los
mercados, el comercio justoy el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para
el establecimiento de un sistema econdémico social, solidario y sostenible.?

Es asi como, por mandato expreso de la LORCPM se crea la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, como un organismo técnico de control, entre cuyas potestades legales consta
la de sustanciar procedimientos administrativos -entre otros- para la investigacion y de ser el caso
sancion de conductas anticompetitivas (abuso de operadores econémicos con poder de mercado),
acorde los presupuestos normativos de tipo de la infraccion previstos en la LORCPM.

El ambito en el cual existe esta competencia lo dispone la ley, en el articulo 2, establece:

“[...] Estan 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 lucro, que actual o potencialmente realicen actividades
econdémicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las
agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que

1 CRE. - “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y control
de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
interés general. Las superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especifica s
de las superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se
determinardn de acuerdo con la ley. [...]”

2 LORCPM.- “Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso
de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicidn y sancion de acuerdos colusorios y
otras prdcticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; 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 econdmico social,
solidario y sostenible”
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sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en
el mercado nacional. [...]”

Ateniendo al objeto y ambito de aplicacion de la LORCPM, por los cuales la SCPM debe
salvaguardar la efectiva competencia en el mercado, mediante la prevencion y prohibicion de
conductas anticompetitivas, efectuadas por operadores econémicos que produzcan o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional; en concordancia con el criterio general de
evaluacién de las conductas contenido en el articulo 42 del Reglamento para la aplicacion de la
LORCPM —RLORCPM-, se encuentra que los actos de abuso de poder de mercado, regulados
en el articulo 9 de la LORCPM, méas alld de contar con el requisito de calificacion de “abusivos ™,
deben encontrarse cualificados para que resulten reprochables por la normativa, es decir, deben
tener la aptitud para impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, atentar contra la
eficiencia econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios.

Conforme lo establecido, de la revision del escrito que contiene el recurso de apelacion que se
atiende, su aclaracién y complementacién, asi como las alegaciones planteadas en la audiencia,
y los escritos ingresados, y en atencién al problema juridico a tratarse, la impugnacion sera
atendida con base al presupuesto planteado por el apelante observando el cumplimiento de
parametros técnicos y legales afin de observar la validez del procedimiento de investigacion y
sancion, asi como del acto administrativo de 11 de mayo de 2022, emitido por la Comisién de
Resolucion de Primera Instancia.

Con el fin de desarrollar los puntos marcados como problema juridico a resolverse, impera la
necesidad de revisar lo sefialado por la CRPI en el acto administrativo (versién publica) que es
materia de la impugnacion:

“[...] [247] Conforme lo expuesto, la SCPM tiene la potestad de iniciar una investigacion
y sancionar de ser el caso, de oficio o a través de denuncia. En este sentido, en
correspondencia con uno de los objetivos fundamentales de la SCPM que es el evitar,
prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de los operadores econémicos con
poder de mercado, la CRPI considera que el desistimiento de la denuncia no pone fin a
este procedimiento administrativo sancionatorio, por lo que debe emitirse el
correspondiente acto administrativo.

[..]

[258] A lo largo del expediente y del informe final se ha dejado establecido y ha sido
aceptado por las partes que la etapa de investigacion preliminar fenecio el 12 de agosto
de 2021. Conforme establece el Reglamento de aplicacion de la Ley y el Instructivo de

3 RLORCPM.- “Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para
determinar el cardcter restrictivo de las conductas y actuaciones de los operadores econémicos, analizaré 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 eficiencia econémica,
el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios.”
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Gestion Procesal, esta etapa de investigacion preliminar, dentro del procedimiento,
concluye con la emision del informe de resultados por parte de la Direccion
correspondiente.

[259] Ni la ley, ni el reglamento, ni el instructivo, establecen que la etapa de
investigacion preliminar culmina al momento de notificar el informe de resultados. Sino
mas bien establecen que la etapa de investigacion preliminar FINALIZA con la emision
del informe de resultados, y una vez emitido dicho informe debe ser notificado a las
partes, y se lo debe hacer de manera conjunta con la formulacién de cargos.

[260] Es asi que, mal hariamos en interpretar las normas legales y reglamentarias
estableciendo que es la notificacion del informe y no la emision del mismo la que pone
fin a la etapa de investigacion, cuando el instructivo de manera expresa sefiala que es la
emision del informe de resultados el hecho que concluye la etapa de investigacion. En el
presente caso el informe de investigacion fue emitido en el dia ciento ochenta (180),
prorrogado, de la investigacion, y es con su emision que fenece la etapade investigacion,
dentro de los plazos establecidos por la norma.

[261] Conforme establecen los articulos 68 del reglamento de aplicacion y el 10 del
instructivo el Intendente correspondiente notificard a las partes con el informe de
resultados de la investigacion y la correspondiente formulacion de cargos. Esta
notificacion se realiza de manera posterior a la finalizacion de la etapa de investigacion
preliminar y da el inicio de una nueva etapa dentro del procedimiento.

[262] Ademas la Resolucion de Formulacién de Cargos, y el Informe de resultados de la
investigacion preliminar deben ser notificados conforme las disposiciones del Cédigo
Orgénico Administrativo, al ser esta una norma supletoria. En este sentido el articulo
173 del Codigo Organico Administrativo, respecto de las notificaciones de los actos
administrativos se realizaran en un término maximo de tres (3) dias a partir de la fecha
en la que se los dictd. Por lo tanto, la notificacion realizada el dia 13 de agosto de 2021,
se encuentra conforme a Derecho.

[...] 12.4.4 Resolucion No. 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, expedida por la Junta de Regulacién a la
LORCPM

[.]

[374] EIl Informe No. SP-2016-009, se considera como un elemento interpretativo
esencial de la Resolucion No. 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016.

[375] EI Informe No. SP-2016-009 define la metodologia mencionada en el parrafo
anterior, estableciendo un procedimiento de calculo en concordancia con lo determinado
tanto en la LORCPM como en el RLORCPM.
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[..]

[439] Finalmente, cabe sefialar que para el presente caso la aplicabilidad de las técnicas
cuantitativas establecidas en la Resolucion 011 de la Junta de Regulacion se ve limitada,
toda vez que estas metodologias no consideran las particularidades de los mercados
bilaterales, esto es, permiten explicar los cambios en la demanda provocados por
variaciones en ciertos factores, como el precio propio, pero no toman en cuenta los
efectos indirectos de red en sus distintas dimensiones. /.../

[...]
12.5.1.2.1 Cuota de Mercado

[.]

[492] Para determinar la cuota de mercado, y considerando la naturaleza del mercado
relevante, en el cual existe bilateralidad, para analizar la participacion en el mercado se
considerd a las transacciones interbancarias como factor principal.

[...]
12.5.1.2.2 Otros indicadores que reflejan la importancia de BANRED

[497] Considerando los servicios que brindan los operadores econémicos gque participan
en el mercado relevante parte de los indicadores que deben ser analizados en la presente
resolucion son el nimero de cajeros automaticos (ATM) afiliados a las redes de estos
operadores econdmicos.

[..]

[498] Conforme la informacion que consta en el expediente y que se representa en el
siguiente grafico, el % de los cajeros automaticos pertenecen a los miembros adquirentes
de BANRED, lo cual, aunado a su cuota de mercado le otorga una mayor relevancia para
el sector donde realiza sus actividades, pues tanto los clientes como los competidores
necesitan conectarse a los mismos, con la finalidad de obtener una mayor cobertura al
momento de brindar sus servicios:

[.]

[499] Con la finalidad de complementar el analisis, otro indicador que permite
establecer la relevancia de BANRED dentro del mercado, y por tanto su poder en éste,
informacidn que consta en el expediente del presente procedimiento administrativo, son
los ingresos que han reportado las partes respecto de las tarifas por transacciones y
membresias. Al realizar la revision de los datos se logra determinar que BANRED entre
el afio 2017 y 2020 posee ingresos superiores al 65%, en tanto que la competencia no
supera el 33% /...]
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[...]
12.5.1.3.1 Infraccién al numeral 1 del articulo 9 de la LORCPM

[..]

[550] De lo establecido en el numeral 1 del articulo 9 de la LORCPM, la conducta
sancionada es aquella conducta que potencialmente afecte a la expansion de los
competidores en el mercado relevante, a travésde cualquier medio, si este medio es ajeno
a la propia competitividad o eficiencia. Es decir, no es necesario que la conducta haya
afectado ya la expansion en el mercado, sino que esa afectacion pudiere limitar la
expansion en el mercado, o bien, que su implementacion derive inevitablemente en limitar
la expansion o devenga en la salida del competidor del mercado.

[..]

[553] Conforme consta en el expediente, BANRED y RTC mantuvieron una relacién
contractual a partir del 16 de octubre de 2014, cuya vigencia seria de 5 afos, es decir
finalizaria el 15 de octubre de 2019.

[554] EIl objeto del contrato era interconectar sus redes, con el propdésito de permitir a
los clientes/tarjetahabientes de las entidades miembros de cada una, utilizar los cajeros
automaticos de ambas redes.

[..]

[561] La propuesta presentada por BANRED en el afio 2019 con la modificacion de la
clausula quinta, implicaba un incremento en el valor de las tarifas en un 688,6% respecto
del convenio suscrito en el afio 2014.

[..]

12.5.1.3.1.1.2 Conducta que permita un cierre anticompetitivo

[564] Para determinar si las propuestas realizadas para la suscripcion de un nuevo
convenio resultaban en conductas que pudieren afectar, incluso potencialmente, la
participacion de RTC en el mercado relevante, se realizd un analisis de las mismas.

[..]

[570] Un posible escenario de las propuestas emitidas durante esta negociacion, seria la
negativa a la aceptacion de las propuestas planteadas por BANRED, lo cual en el caso
mas extremo, el efecto inmediato seria la desconexion de estas dos redes. En este
supuesto, pese a que RTC pudiese continuar ofertando los servicios de cajeros
automaticos en su propia red debido a los efectos indirectos de red, su expansion en el
mercado se veria notablemente disminuida; ya que, no existiria una interconexion con
los cajeros que forman parte de la red de BANRED o los cajeros que estén
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interconectados entre BANCO DEL AUSTRO y BANRED, lo cual no seria atractivopara
la captacion de futuros usuarios, como ha venido sucediendo hasta el momento. Uno de
los pilares en la captacion de usuarios por parte de RTC, es justamente la interconexion
que ésta tiene con BANRED.

[571] El otro escenario, es la aceptacion de la oferta por parte de BANRED, mediante la
cual se traslade el costo adicional a sus usuarios, como lo ha planteado BANRED. Sobre
este punto, el alza de costos a los usuarios de RTC, asi como la necesidad del mercado
podria provocar una migracién de los clientes de RTC hacia sus competidores ya sea
hacia el propio BANRED o BANCO DEL AUSTRO. Lo que significaria finalmente, que
como resultado de la propuesta presentada por un operador dominante, se logre
potencialmente, afectar la expansion del operador RTC en el mercado relevante
determinado, e incluso excluirlo del mismo.

12.5.1.3.1.1.3 Conducta ajena a la eficiencia o méritos del operador econémico

[572] BANRED en su escrito de explicaciones sefialé que el incremento de los costos
responde a que, pese a que los costos fijos se mantienen estables y son relativamente
bajos, los costos directos se han incrementado en un 24% y los costos de apoyo en un
64%.,/...]

[573] Los costos relativos al servicio de cajeros automaticos ATMs y aquellos servicios
relacionados con estos, se sefiala que también se incrementaron, los costos de proceso
de apoyo en un 34% y los costos directos en un 54%.

[.]

[574] Ademas de sefialar que se han incrementado los pagos por concepto de impuestos,
siendo un 100,15% el pago del impuesto a la renta y un 97% el pago de otro tipo de
impuestos.

[575] Conforme lo sefialado en el Informe Final No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-
003 de 09 de febrero de 2022, y el analisis relacionado respecto de los costos, se debe
destacar los siguientes puntos:

[576] Primero, que el incremento total de los costos de BANRED, en donde se incluyen
todos los servicios que presta a sus distintos clientes (ATMs, corresponsales no
bancarios, cobros y pagos, enlaces de comunicaciones, ocasionales no transaccionales,
membrecias, pos estand-in, desarrollo de proyectos clientes y billetera mdvil), no es un
indicador adecuado que permita justificar el incremento de tarifas por el servicio de red
interbancaria de cajeros automaticos en la modalidad Back-end, sobretodo porque la
relacion comercial entre RTC y BANRED, tanto de 2014 como la posible relacion
comercial futura, limita esta relacion a la interconexion de sus redes interbancarias de
cajeros automaticos, “[ ...] permitiendo que los clientes/tarjetahabientes de las entidades
financieras miembros de la RED-RTC puedan utilizar los cajeros automaticosde la RED,
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y viceversa’67, mas no se menciona los otros servicios. Entonces, mal haria BANRED
en trasladar los incrementos en los costos de los demas servicios que presta a un operar
(sic) que no requiere, ni es beneficiario de todos estos servicios.

[577] Segundo, el incremento del pago de impuestos, con énfasis en el impuesto a la
renta, responde a la totalidad de ingresos gravados del sujeto pasivo, en este sentido,
carece de justificacion el incluirlos como incremento solo para uno de los servicios que
brinda, y que afecta a un solo operador econémico, que ademas es su competidor.

[578] Tercero, respecto de los costos relacionados con los servicios de los cajeros
automaticos, que son la base de la relacion comercial entre BANRED y RTC, podemos
sefialar que efectivamente los costos de apoyo se han incrementado en un 34,23% y que
los costos indirectos en un 54%, sin embargo, los costos fijos y los costos indirectos
propios del proceso operativo, han disminuido en un 75% y 45% respectivamente.

[579] Cuarto, respecto del afio 2014 en comparacion con el afio 2019, los costos totales
del servicio de la red interbancaria de cajeros automaticos se han incrementado en un
21,3%; sin embargo, las nuevas tarifas propuestas por BANRED a RTC son mucho mas
elevadas que ese porcentaje.

[..]

[580] Quinto, en relacién con los incrementos en los costos por tarifas transaccionales
(costo total ATMs Back-end), fue del 19% entre el afio 2014 y 20109.

[581] Sexto, se pretende que RTC pague a BANRED costos relacionados con
membresias, pese a que no todos los miembros de BANRED, cancelan el valor de las
membresias y que los costos que cubren esta tarifa, tales como implementaciones
tecnoldgicas, mejoras, licencias, etc., sean cubiertas Unicamente por los miembros que
no son accionistas de BANRED.

[582] En relacion con las inversiones realizadas por BANRED tanto en infraestructura
como en renovacion de licencias (valores superiores a los USD $ ) se observa que las
mismas podrian justificar inicamente en parte los incrementos realizados a las tarifas
de RTC, mas aun cuando se conoce que los ingresos de BANRED por concepto de
membresias no provienen de todos sus miembros.

[583] Séptimo, si bien se reconoce la importancia del valor intangible de la red
interbancaria de cajeros automaticos que maneja BANRED, asi como también el
incremento de ATMs de sus miembros adquirientes y miembros emisores, lo cual genera
mayor valor agregado volviendo a la red mas atractiva para las instituciones del sistema
financiero nacional; en si, esta importancia de la red y los efectos indirectos de red que
genera una red de gran tamafio, es un elemento importante que ha sido considerado en
el analisis de poder de mercado de BANRED; sin embargo, el valor del intangible de la
red no es considerada por BANRED como uno de los principales elementos para el
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incremento de los precios en la negociacion, como si lo es la renovacion de
licenciamientos que soportan su estructura.

[584] En este sentido, si bien, para la futura contratacién existié un proceso en el que se
realizaron propuestas y contrapropuestas, las dos propuestas realizadas por BANRED a
RTCCOONECTA, se encontraban directamente ligadas a condiciones econémicas que
contenian un incremento superior al % en relacion al contrato firmado en el afio 2014.

[...]
12.5.1.3.2 Infraccién al numeral 7 del articulo 9 de la LORCPM

[.]

[591] A continuacion se analizaran algunos elementos que permitan la comparacion
entre los operadores econémicos, RTC y BANCO DEL AUSTRO:

e Los operadores econdmicos RTC y BANCO DEL AUSTRO, al igual que BANRED
operan como sistemas auxiliares de pago autorizados por el Banco Central del
Ecuador para el servicio de compensacion de cajeros automaticos.

e Los operadores economicos RTC y BANCO DEL AUSTRO son considerados ante
BANRED como sub-redes por cuanto ofrecen el servicio de interconexion a otros
participantes del Sistema Financiero Nacional, en calidad de miembros directos
como adquirentes y emisores, es decir, el servicio que presta BANRED hacia las dos
sub redes es la misma.

e EIl operador RTC aglutina entre sus miembros a 62 operadores del Sistema
Financiero Nacional; la mayoria son del segmento que corresponde a la economia
popular y solidaria.

e EIl operador econébmico BANCO DEL AUSTRO aglutina entre sus miembros a
operadores del Sistema Financiero Nacional; la mayoria son del segmento que
corresponde a la economia popular y solidaria.

[..]

La modalidad en la que operan los operadores econdmicos RTC y BANCO DEL

AUSTRO frente BANRED es la modalidad Back - end;

La relacion contractual mantenida entre BANRED y BANCO DEL AUSTRO data del

afio 2007 mientras que la relacion contractual mantenida entre BANRED y RTC data

del afio 2014.

[592] De lo expuesto se desprende que dichos operadores son totalmente comparables

para los fines que persigue la investigacion segin fue sefialado. Corresponde por lo

tanto, conocer las condiciones contractuales y tarifarias entre BANRED-AUSTRO dado
que las condiciones con RTC ya han sido expuestas anteriormente.

12.5.1.3.2.1 Conducta imputable al operador econémico dominante

Pagina 18 de 48



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado
-
[593] Tanto BANCO DEL AUSTRO como RTC-COONECTA han tenido una relacion
comercial con BANRED previo al que se ha determinado como mercado relevante
temporal y durante el mismo, esto es en el periodo comprendido entre el 11 de julio de
2019 hasta el 19 de febrero de 2020.

[.]

[599] Si observamos detenidamente en paralelo la relacion contractual sostenida por
BANRED- RTC vs BANRED- BANCO DEL AUSTRO, en el periodo 2014 — 2019,
sabremos que los rubros asumidos por RTC no se alinearon a las tarifas aplicadas por
BANRED a BANCO DEL AUSTRO lo que es posible notar en varios rubros de la
prestacion del servicio a un operador y a otro, a saber, es asi que podemos sefialarlas
siguiente diferencias:

e Primero, el valor de afiliacion de la sub- rede a BANRED, en el caso del BANCO
DEL AUSTRO fue de USD mientras que a RTC fue de USD , rubro cobrado por una
sola vezal BANCO DEL AUSTRO considerando como inicio de su relacion comercial
el afio 2008, aun cuando en el afio 2017 se suscribié un nuevo contrato.

En la propuesta enviada por BANRED en el afio 2019 RTC-COONECTA, se prevé
un nuevo pago por concepto de afiliacion de USD $.

Es decir, en un inicio se cobr6 a RTC USD $ , més que al BANCO DEL AUSTRO, y
se proponia que RTC realice este pago al suscribir un nuevo contrato, pese a que al
BANCO DEL AUSTRO no se le solicité dicho pago.

e Segundo, montos de las membresias anuales. BANCO DEL AUSTRO debia pagar
una membresia anual por un monto de USD $ por cada afio mientras dure la relacion
comercial. RTC inicio su relacion contractual con BANRED asumiendo un valor de
membresia anual de USD $ , y en la propuesta de 2019, este monto se elevé a USD
$.

e Tercero, existen diferencias sustanciales entre la aplicacion de tablas por costos de
procesamiento transaccional.

[600] Por lo tanto, el comportamiento del operador econdémico BANRED vuelve
inconsistente su tesis de necesidad de la aplicacion de nuevas tarifas por incremento de
costos, dado que el reemplazo del contrato con el BANCO DEL AUSTRO se origina
precisamente cuando el Directorio de BANRED ya se encontraba en conocimiento de las
nuevas tarifas que si fueron propuestas a RTC y no al BANCO DEL AUSTRO con un
incremento de mas del % globalmente. Ademas, se distingue la voluntad de BANRED por
mantener la relacion con BANCO DEL AUSTRO, sosteniendo las mismas condiciones
que se habian prorrogado hasta el 02 de junio de 2021, cuando el contrato suscrito en el
2017 (afo de incremento de tarifas) estaba vigente hasta el 04 de enero de 2019.

[601] Hasta aqui ha sido posible identificar un comportamiento con vicios
discriminatorios hacia RTC y un elemento probatorio del porgué no tiene sentido la tesis
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de BANRED al argumentar que éste debe incrementar tarifas por el incremento de costos
y que dichas tarifas incrementadas solo se intenten aplicar a un U(nico operador
econdmico; y no a otro, que para BANRED cumple exactamente el mismo rol.

[602] De la documentacion contenida en el expediente y sistematizada tanto en los
informes de la INICAPMAPR, asi como analizada en la presente resolucion, se evidencia
que BANRED establecié condiciones distintas para brindar el servicio de red
interbancaria de cajeros automaticos dentro del territorio nacional a las dos subredes
que son sus clientes, y no justificé las razones por las cuales se realizd esta
discriminacion, que tuvo como resultado que RTC tenga condiciones econémicas menos
favorables para la adquisicion del servicio que brinda BANRED.

[...]
12.5.1.3.3 Infraccién al numeral 15 del articulo 9 de la LORCPM

[.]

[608] En el mismo sentido, BANRED establece condiciones distintas para sus dos
subredes, pues las condiciones econémicas aplicables a cada uno de ellos, durante el
mercado relevante temporal, son desiguales. Se ha observado como ya se lo ha
mencionado, marcadas diferencias respecto del comportamiento del operador
econoémico denunciado a quienes presta el mismo servicio de interconexion (RTC y
BANCO DEL AUSTRO).

[609] La implementacion de las condiciones desiguales se corrobora de la informacion
que consta en el expediente, pues la decision adoptada por el Directorio de BANRED en
enero de 2017 de incrementar las tarifas de los servicios prestados a las subredes, no fue
considerada al momento de la renovacion del contrato realizada en el afio 2019 con el
BANCO DEL AUSTRO, con quien se mantenian condiciones econémicas menos onerosas
a las implementadas en el contrato suscrito en el afio 2014 con RTC, y que ademas son
inferiores a las fijadas por el Directorio de BANRED en 2017. Hecho que marco la
desigualdad de condiciones entre los operadores econémicos RTC y BANCO DEL
AUSTRO.

[..]
13 DECLARACION DE LA EXISTENCIA DE INFRACCION

[654] Teniendo en cuenta el andlisis realizado en la presente resolucion y atendiendo al
acervo probatorio que obra en el presente expediente, la Comision de Resolucion de
Primera Instancia declara que el operador econémico BANRED realizd practicas de
abuso de poder de mercado sobre el operador econémico RTC dentro del mercado
relevante de servicio de red interbancaria de cajeros automaticos a nivel nacional,
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durante el periodo comprendido entre el 11 de julio de 2019 hasta el 19 de febrero de
2020, a través de la aplicacion de:

i. Conductas que permiten afectar potencialmente la capacidad de expansion del
operador economico competidor RTC, por medios ajenos a la competitividad o eficiencia
de BANRED.

ii. Condiciones desiguales para el operador econdémico RTC en comparacion con el
operador econémico BANCO DEL AUSTRO, a pesar de que se trataba de prestaciones
equivalentes.

iii. Practicas exclusorias como clausula general en los convenios de interconexion a la
red de cajeros automaticos de BANRED.

[655] Actos que se enmarcan en lo establecido en los numerales 1, 7y 15 de articulo 9
de la LORCPM, siendo prohibidos y sancionados de conformidad con lo previsto en los
articulos 78 y 79 del mismo cuerpo legal, en concordancia con los articulos 4 y 6 del
RLORCPM

[...]
14 DETERMINACION DE LA SANCION

[656] Una vez que se ha demostrado la responsabilidad del operador econdmico
BANRED la determinacion de la multa correspondiente se basara en lo dispuesto en la
LORCPM vy la Resolucion No. 012 de la Junta de Regulacion de la LORCPM.

14.1 Metodologia de calculo para la determinacién de la multa de conformidad con la
Resolucién No. 012

[..]

14.2.1 Naturaleza de la Infraccién

[..]

[664] Conformeel analisis desarrollado en la presente resolucion, en la que se evidencia
la alta cuota de participacion que posee el infractory la configuracién de un mercado
altamente concentrado, elementos que posibilitan actuar con prescindencia de la
competencia, asi como la importancia que el acceso al servicio representa para las ISF
demandantes y los consumidores finales, la CRPI encuentra que las infracciones
cometidas por el operador econdmico BANRED son de naturaleza muy grave, de
conformidad con lo previsto en el literal b, numeral 3 del articulo 78 de la LORCPM.

14.2.2 Duracién de la infraccion
[...]
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[667] De la revision de los medios probatorios, se ha comprobado que las negociaciones
entre RTC y BANRED, para la renovacion del contrato de acceso a la red interbancaria
iniciaron el 11 de julio de 2019, fecha en la que BANRED solicit697 mediante el Oficio
No. GG-0229-2019 al operador econémico RTC que manifieste su intencién de iniciar
con la renovacion del convenio de conexion inter redes de cajeros automaticos,
anticipando que el mismo se acogeria a las tarifas vigentes al momento.

[668] De igual forma, se ha constatado que el proceso de negociacion fue interrumpido
por laemision de la Resolucion del pleno de la CRPI el 19 de febrero de 2020 a las 16h30
en el Expediente No. SCPM-CRP1-004-202098, mediante la cual se concedid las medidas
preventivas solicitadas por RTC99 en su denuncia.

[669] Acorde a lo sefialado, la infraccion se extendié por un espacio de siete meses y
ocho dias (223 dias), en consecuencia le corresponde un factor de duracién100 de la
conducta equivalente a 1.

dias), en consecuencia le corresponde un factor de duracion100 de la conducta
equivalente a 1.

14.2.3 Volumen de negocios en el mercado relevante

[670] EI factor de volumen de negocios en el mercado relevante ha sido calculado por
parte de la INICAPMAPR de acuerdo con la informacion de los ingresos por el servicio
de red interbancaria de cajeros automaticos dentro del territorio nacional por parte de
BANRED. EIl monto al afio 2020 asciende a un total de USD. $ .

[671] en el presente caso, no se ha conseguido acceder a la informacion pertinente, pues
al momento nos encontramos a inicio del afio 2022 y tanto los operadores econdémicos
como el Servicio de Rentas Internas no disponen de la informacién adecuada y tampoco
fechas aproximadas para su disponibilidad,

[..]

14.2.4 Calculo de la dimensién del mercado afectado

[..]

[676] Frente a este esquema corresponde evaluar el volumentotal del mercado afectado,
como la sumatoria del volumen de negocios del mercado relevante de todos los
operadores econdmicos que participan en dicho mercado, valor que indudablemente ser&
superior al percentil 95 de ventas de la economia, considerando que, acorde al punto
anterior, el volumen de negocios del operador econémico BANRED supera dicho umbral,
posicionandose en el Gltimo rango, sin que sea necesario agregar las ventas del resto de
operadores para concluir con certeza que el factor de dimension (i) es de 1 para el
presente caso.
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14.5 Beneficio derivado de la conducta anticompetitiva

[..]

[684] En este sentido resulta importante analizar el monto de beneficios econdémicos que
BANRED habria derivado del cometimiento de las conductas anticompetitivas, para ello
la CRPI mediante providencia emitida el 13 de abril de 2022 a las 09h17, dispuso
solicitar a la INICAPMAPR que, en el marco de una actuacion complementaria presente
un estudio respecto a la cuantificacién de los beneficios obtenidos como resultado de la
supuesta conducta contraria a la Ley. En atencion a lo solicitado la Intendencia presentd
mediante Memorando No. SCPM-IGT-INICAPMAPR- 2022-094 de 29 de abril de 2022,
tramite signado con Id. 236142, el informe que contiene el analisis de los beneficios, su
extracto confidencial y los anexos correspondientes.

[685] Es preciso destacar que los beneficios obtenidos por el operador econémico
BANRED deben atribuirse a las conductas que dicha empresa habria realizado en el
mercado, es decir, corresponden a abuso de poder de mercado mediante la
implementacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes entre RTC y
BANCO DEL AUSTRO; asi como de practicas exclusorias, como clausula general.

[..]
RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR que el operador econdmico BANRED S.A. cometi6 una falta
muy grave al realizar actos de abuso de poder de mercado, de conformidad con los
numerales 1, 7 y 15 del articulo 9 de la LORCPM, tal y como se analizd dentro de la
parte motiva de la presente resolucion.

SEGUNDO.- IMPONER al operador econémico BANRED S.A. la multa de
OCHENTA MIL TRESCIENTOS DOCE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA con 45/100 (USD. $ 80.312,45), en aplicacion del articulo 79 de
la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y la Resolucion 12
publicada en el Registro Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual
se expidié la Metodologia para la Determinacion del Importe de Multas por Infraccion
a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado /...J

TERCERO.- ORDENAR lassiguiente medida correctiva para el cumplimiento por parte
del operador econémico BANRED:

Presentar ante la CRPI la suscripcion y adhesion a su normativa interna un
programa de compliance en competencia, a fin de capacitar a todos los cargos
directivos del operador econdmico BANRED respecto al abuso de poder del
mercado y la responsabilidad especial que tienen los operadores econémicos que
ostentan posicion de dominio.
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Estas buenas practicas que adoptara la empresa deberd considerar como
herramienta de apoyo la “Guia de Compliance en Competencia” expedida por la
SCPM en septiembre de 2021. El plazo para la implementacion del programa
sera de seis meses contados a partir de la notificacion con la presente resolucion,
luego de la cual la Intendencia emitira el informe de seguimiento correspondiente

[.]”

Revisada que ha sido la Resolucion de 11 de mayo de 2022, materia de la impugnacion, asi como
las constancias procesales tanto del expediente de investigacién, como del expediente de
resolucidn y en consideracién a los puntos de analisis marcados por el apelante en el libelo de su
impugnacion, el problema juridico sera estudiado en tres secciones: a) Del procedimiento
administrativo; b) De la infraccion anticompetitiva; y, ¢) De la sancion y su motivacion.

9.1 Del procedimiento administrativo.-

9.1.1 Linea normativo-temporal del procedimiento administrativo.-

En la especie, la causa inici6 por denuncia presentada por el operador econémico Red
Transaccional Cooperativa S.A. RTC, en consecuencia, el expediente administrativo se sustancid
conforme lo determinado en los articulos 54 y siguientes de la LORCPM, 57 y siguientes del
RALORCPM, asi como del articulo 8y demas del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa
de la SCPM; normado conforme sigue:

El articulo 53* de la LORCPM determina que el proceso de investigacion puede iniciar de tres
formas, de oficio, a peticion de otro érgano de la administracién pdblica, o por denuncia; en este
Utimo caso el procedimiento establecido es:

i.  De recibida la denuncia, el 6rgano de sustanciacion debe verificar que se retnan los
requisitos sefialados en el articulo 54° de la LORCPM; de no encontrase cumplido Ila
intendencia correspondiente concedera el termino de tres (3) dias para el efecto, con lo cual

4 LORCPM.- “Art. 53.- Inicio.- El procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracién
Publica, por denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, publica o privada que
demuestre un interés legitimo. Para el caso de entidades del Sistema Financiero Nacional, desde el inicio del
procedimiento de investigacion deberd contarse con la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia de
Economia Populary Solidaria, en sus ambitos.”

5> LORCPM.- “Art. 54.- Contenido de la denuncia.- La denuncia deberd contener: a) El nombre y domicilio del
denunciante; b) Identificacion de los presuntos responsables; c) Una descripcion detallada de la conducta
denunciada, indicando el periodo aproximado de su duracion o inminencia; d) La relacion de los involucrados con
la conducta denunciada; e) Los datos de identificacion de los involucrados conocidos por el denunciante, incluyendo
entre otros sus domicilios, numeros de teléfono y direcciones de correo electrdnico, silas tuvieran y, de ser el caso,
los datos de identificacion de sus representantes legales; la falta de uno o mds requisitos del presente literal no
invalida la denuncia; f) Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada, asi como de
los bienes o servicios afectados; y, g) Los elementos de prueba que razonablemente tenga a su alcance el
denunciante.”
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se correra traslado a los presuntos responsables para que presenten explicaciones en el
término de quince (15) dias®;

ii.  Vencidos los quince (15) dias término para que los denunciados presenten explicaciones,
la intendencia a cargo, debera pronunciarse en el término de diez (10) dias, decidiendo de
forma motivada el inicio de la investigacion o en su defecto el archivo de la denuncia. De
iniciarse el proceso este durara el plazo de ciento ochenta (180) dias, prorrogables por un
plazo igual’;

iii. Una vez fenecido el plazo de investigacion (incluida su prorroga) y de definir su
prosecucion, se debera correr traslado a los denunciados con la denuncia y la formulacién
de cargos, a fin de que se presenten excepciones dentro del término de quince (15) dias®,
concluido el mismo se abrird el término de prueba por sesenta (60) dias, prorrogables por
treinta (30) dias, concluido el cual se contard con el término de diez (10) dias para presentar
alegatos °; vy,

iv. Concluida la etapa de investigacion, el inicio de la etapa de resolucion o sancionatoria,
tiene una duracién de 90 dias plazo, contados desde que se efectle la audiencia que
establece la Ley o desde que concluya el término de prueba, segin sea el casol®.

El procedimiento que se ha seguido, es el establecido de manera general en la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, el cual se ve cumplido en el proceso de

6 LORCPM.- “Art. 55.- Calificacién de la denuncia.- Una vez recibida la denuncia, el érgano de sustanciacion
verificara que la misma reuna los requisitos establecidos en el articulo anterior. Si la denuncia no cumpliere los
requisitos de ley, se otorgard al denunciante el término de tres dias para que la aclare o complete. Si no lo hiciere
dentro del término sefialado, sin mds trdmite se ordenard su archivo. Si la denuncia cumple los requisitos
establecidos en el articulo anterior, o si es aclarada o completada por el denunciante, en el término de tres dias (3
dias) el érgano de sustanciacion correrd traslado al presunto o presuntos responsables con la denuncia para que
presenten explicaciones en el término de quince (15) dias. Presentada la denuncia 'y con anterioridad a la resolucion
de inicio del procedimiento, el drgano de sustanciacion podrd realizar actuaciones previas con el fin de reunir
informacidn o identificar indicios razonables de la existencia de infracciones a esta Ley.”

7 LORCPM.- “Art. 56.- Inicio de investigacién.- Vencido el término sefialado en el articulo anterior, el érgano de
sustanciacion deberd pronunciarse sobre el inicio de la investigacion en el término de diez dias. Si estimare que
existen presunciones de la existencia de alguna de las infracciones previstas en esta ley, mediante resolucion
motivada ordenard el inicio de la investigacion, sefialando el plazo de duracion de la misma, plazo que podrd ser
ampliado si fuere necesario [...]”

8 LORCPM.- “Art. 58.- Término de excepciones.- Concluida la investigacién, de haber mérito para proseguir el
procedimiento, el drgano de sustanciacion ordenard se notifique con la denuncia y formulacion de cargos al
denunciado, a fin de que la conteste y deduzca excepciones en el término de quince dias. Si el denunciado no
contestare la denuncia en el término previsto en este articulo, el procedimiento continuard en rebeldia. Durante el
procedimiento el denunciado tendrd derecho a acceder y solicitar copias de todas las actuaciones del expediente.”
9 LORCPM.- “Art. 59.- Término de prueba.- El érgano de sustanciacion ordenard la apertura del término probatorio
de sesenta (60) dias, prorrogables por hasta un término de treinta (30) dias adicionales, a criterio de la autoridad.
Una vez concluido el término de prueba, las partes podrdn presentar alegatos en el término de diez (10) dias.”

10 LORCPM.- “Art. 61.-Una vez efectuada la audiencia o concluido el término de prueba, el drgano de resolucién de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado dictard resolucion debidamente motivada en un plazo
mdximo de noventa (90) dias.”
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investigacion sustanciado por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos Yy Practicas Restrictivas —INICAPMAPR-.

9.1.2.- Alegaciones contra el procedimiento administrativo:

Dentro del apartado tercero del recurso de apelacion que se atiende, el operador econdémico
BANRED S.A., sustenta respecto a la presunta violacién del procedimiento: Caducidad y
preclusion (3.1); Notificacion censurada del acto administrativo sancionatorio y preclusién (3.2);
y, Ausencia de vinculacion y/o ampliacién de la resolucion de inicio de un tercero interesado
(3.3).

“[...] 3.1. CADUCIDAD, PRECLUSION Y VIOLACION DEL PROCEDIMIENTO
POR VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA LA EMISION DEL INFORME FINAL.

Sefior Superintendente, en el presente caso ni la INICAPMAPR (ver pag. 161/216 version
no confidencial del Informe Final notificada a BANRED) ni la CRPI (Parr. 255 y ss.
version no confidencial para operadores) controvierten la afirmacion de BANRED
respecto a que la notificacion de la resolucion de FORMULACION DE CARGOS fue
efectuada el 13 de agosto de 2021, habiendo sido emitida el 12 de agosto de 2021, a las
17h14, cuando el plazo de 180 dias de prdrroga de la etapa de investigacion vencio el 12
de agosto de 2021.

BANRED ha sostenido que la notificacién debia hacerse dentro del plazo de 180 dias
prorrogado por 180 adicionales, y que al no hacerlo la etapa procedimental precluyo,
caducando la facultad investigativa de la SCPM, es decir, no podia continuar con el
tramite del expediente.

[..]

Asimismo, en una circunstancia analoga, la Corte Nacional de Justicia ha establecido
como precedente jurisprudencial obligatorio mediante resolucion 012-2021 respecto al
vencimiento de un término para emitir informes, lo siguiente:

Art. 1.- Declarar como precedente jurisprudencial obligatorio, el siguiente punto de
derecho: El plazo de ciento ochenta dias previsto en el articulo 56 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado es un plazo fatal, de acatamiento obligatorio, que
establece la caducidad de la competencia para que la Contraloria General del Estado
determine la responsabilidad civil culposa que ha predeterminado; por lo que_expedir
resoluciones fuera de ese tiempo, vicia de nulidad el procedimientoy el consecuente
acto administrativo.

En el presente caso, al haberse notificado a BANRED con la version no confidencial -
pues nunca fue notificada la version integra- luego de vencido el plazo de 180 dias, la
etapa procesal precluyo y operé la caducidad de pleno derecho, por lo que no se podia
continuar con la tramitacion del expediente [ ...] ” (énfasis afiadido).
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Es de referir que dicha alegacion fue analizada por la CRPI en su resolucion de 11 de mayo de
2022, en cuyo acépite 7 realizd un estudio de la normativa aplicable en funcién de la verdad
procesal obrante en el expediente de investigacion; y en lo principal considero:

[256] E| articulo 62 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado, de manera expresa seniala “(...) si el organo de
investigacion estimare que existen presunciones de la existencia de alguna de las
infracciones previstas en la Ley, emitird, en el término de diez (10) dias, una resolucién
debidamente motivadaen la que dara por iniciada la etapa de investigacion y establecera
su plazo de duracién que no podra exceder de ciento ochenta (180) dias, prorrogables
hasta por ciento ochenta (180) dias adicionales por una sola vez”. Este articulo, ademas,
debe leerse de manera complementaria con el articulo 67 del mismo reglamento, el cual
establece, “Concluido el plazo de duracion de la investigacion, el organo de
investigacion emitira un informe sobre los resultados de la investigacion. El 6rgano de
investigacion notificara con una copia de la denuncia y formulacion de cargos a fin de
que la conteste y deduzca excepciones en el término de quince (15) dias.”

2571 El articulo 9 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado seniala, “(...) El plazo de la etapa de
investigacion durara ciento ochenta (180) dias, y podra ser prorrogado por el plazo de
ciento ochenta (180) dias adicionales a criterio del 6rgano investigativo competente;
dicha prérroga deberd comunicarse a la Intendencia General Técnica. Esta etapa
concluird con la elaboracion de un informe de resultados emitido por la Direccion
correspondiente dentro del plazo de duracion de la misma, el cual se remitira al
Intendente competente.”

2581 A lo largo del expediente y del informe final se ha dejado establecido y ha sido
aceptado por las partes que la etapa de investigacion preliminar feneci6 el 12 de agosto
de 2021. Conforme establece el Reglamento de aplicacion de la Ley y el Instructivo de
Gestion Procesal, esta etapa de investigacion preliminar, dentro del procedimiento,
concluye con la emision del informe de resultados por parte de la Direccion
correspondiente.

2591 Ni la ley, ni el reglamento, ni el instructivo, establecen que la etapa de investigacion
preliminar culmina al momento de notificar el informe de resultados. Sino mas bien
establecen que la etapa de investigacion preliminar FINALIZA con la emision del informe
de resultados, y una vez emitido dicho informe debe ser notificado a las partes, y se lo
debe hacer de manera conjunta con la formulacion de cargos.

[260] Es asi que, mal hariamos en interpretar las normas legales y reglamentarias
estableciendo que es la notificacion del informe y no la emisién del mismo la que pone
fin a la etapa de investigacion, cuando el instructivo de manera expresa sefiala que es la
emision del informe de resultados el hecho que concluye la etapa de investigacion. En el
presente caso el informe de investigacion fue emitido en el dia ciento ochenta (180),
prorrogado, de la investigacion, y es con su emision que fenece la etapade investigacion,
dentro de los plazos establecidos por la norma.
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2611 Conforme establecen los articulos 68 del reglamento de aplicaciéon y el 10 del

instructivo el Intendente correspondiente notificard a las partes con el informe de

resultados de la investigacion y la correspondiente formulacién de cargos. Esta

notificacién se realiza de manera posterior a la finalizacion de la etapa de investigacion
preliminar y da el inicio de una nueva etapa dentro del procedimiento.

[262] Ademas la Resolucion de Formulacion de Cargos, y el Informe de resultados de la
investigacion preliminar deben ser notificados conforme las disposiciones del Cadigo
Organico Administrativo, al ser esta una norma supletoria. En este sentido el articulo
173 del Codigo Organico Administrativo, respecto de las notificaciones de los actos
administrativos se realizardn en un término maximo de tres (3) dias a partir de la fecha
en la que se los dictd. Por lo tanto, la notificacion realizada el dia 13 de agosto de 2021,
se encuentra conforme a Derecho. ”

A fin de tratar esta alegacion, bastara atenderla en su caracter literal, cuando el recurrente sustenta
la oportunidad de las figuras de preclusién y caducidad, por la notificacién de la formulacion de
cargos, tomando como referente, resoluciones administrativas de archivo emitidas por la SCPM
y un precedente jurisprudencial obligatorio de la Corte Nacional de Justicia.

Revisadas las bases de ambos sustentos a esta alegacion, se encuentra que el fondo recae en la
expedicion de actuaciones (actos administrativos y/o actos de simple administracion) en etapas
del procedimiento distintas a la que contiene la expedicion de formulacion de cargos; empero el
propio recurrente refiere a la diligencia de notificacion y no a la de expedicion de la actuacion;
tal esel caso que, el propio recurrente al fundamentar su alegacion en la Resolucién de 012-2021
de la Corte Nacional de Justicia, enfatiza: “/...J por lo que expedir resoluciones fuera de ese
tiempo, vicia de nulidad el procedimiento y el consecuente acto administrativo.”

Si se entiende que la falta de expedicidn de una actuacién administrativa demandada por norma
no se cumple dentro del tiempo que esta ordena, sin lugar a dudas —segun sea del caso- abran
operado las figuras de preclusion y/o caducidad. Ahora bien, el propio recurrente reconoce que
la actuacion administrativa, esto es la formulacién de cargos, ha sido emitida dentro del tiempo
procedimental exigido por norma, y que es la accion de notificacion la que se realizd al dias
siguiente, razon por la cual, concordando con el andlisis de la CRPI, esta autoridad no encuentra
que la alegacion de caducidad y preclusion sea procedente.

“[...] 3.2. VIOLAQION’DEL PROCEDIMIENTO POR NO SER NOTIFICADOS
CON LA VERSION INTEGRA DE LA RESOLUCION SANCIONATORIA.
CONSECUENCIA: PRECLUSION DEL TERMINO PARA EMITIRLA.

En subsidio del argumento anterior, solicitamos se considere que al no haberse
notificado la version integra de la resolucion sancionatoria, se ha vulnerado el derecho
a la defensa y debido proceso de BANRED.

BANRED ha dejado claro que hasta la fecha no ha sido notificado con la version integra,
no censurada y confidencial de la resolucion por la que se le sanciona, a pesar de haberlo
solicitado. Ha recibido dos versiones no confidenciales, unael 12 de mayo de 2022 y una
el 16 de mayo de 2022.
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[...] la CRPI rechazo el pedido de BANRED de ser notificado con la version integra de
la resolucién sancionatoria aduciendo razones de confidencialidad. Sin embargo,
BANRED es parte procesal y es ademas el operador econémico sobre quien pesa la
investigacion y la sancion, por lo que tiene derecho a acceder a TODAS las actuaciones
procesales, incluso las confidenciales, mas aun, en el caso de una resolucion
sancionatoria.

[...]Por lo expuesto, se han vulnerado los derechos de BANRED al no notificarle con la
resolucién integra. La version no confidencial carece de valor juridico, por lo que en
estricto derecho debe tenerse por no efectuada la notificacion con la resolucion [...]”

Para atender esta alegacion, indudablemente recurriremos a la interpretacion literal del articulo
76 (letra d, numeral 7) de la Constitucion de la Republica del Ecuador —CRE- y —por
concordancia- la de los articulos 58 de la LORCPM y 65 del RALORCPM; sin embargo, para su
aplicacién se requiere un andlisis de la rama del Derecho a la que pertenece el expediente
administrativo, el objeto de la Ley Organica que lo norma, y la naturaleza/contenido de
informacion respecto de la cual se declara su confidencialidad.

El fundamento de la declaratoria de la confidencialidad de la documentacion que obra en un
expediente (de oficio o a peticion de parte) radica en que los interesados en el procedimie nto
(partes procesales) pueden acceder a la informacion contenida en el mismo, conforme manda la
norma del articulo 76.7.d de la CRE, pero este conocimiento de la informacion total (incluida la
confidencial), puede afectar a terceros (ej. Competidores, proveedores) o puede otorgar ventaja
anticompetitivas a algin operador econémico. La regla general es el acceso total, la excepcidén
viene dada por la facultad de acceso, en principio, ilimitado, frente al cual debe tenerse en cuenta
que determinada informacion puede y debe ser confidencial solamente en relacion al contenido
de la misma, por lo que, al proceder a su valoracién, habrd que determinar la necesidad de
confidencialidad (no solo si es/debe ser confidencial, sino también frente a quién lo es).

En el proceso de valoracion, deben ponderarse tanto la proteccion de los secretos de la empresa
(o del rol de ejercicio de mercado) como también otros factores tales como perjuicios irreparables
aterceros, hayan sido o no parte el procedimiento, como, por ejemplo, los clientes y competidores
del operador involucrado. Teniendo por norte que, cualquier informacién directamente
relacionada con la actividad econdmica de un agente econdmico cuya divulgacion pudiera
causarle un perjuicio grave al mismo y —en consecuencia- al mercado, esta informacion se
acogera al principio de confidencialidad para las partes, entregandoseles todos los documentos y
actuaciones del procedimiento, pero con la censura del caso.

De la revision de la verdad procesal del expediente administrativo SCPM-CRPI-001-2022, y
conforme acepta el recurrente, se puede evidenciar que la administracion notificd entregando una
version censurada que no le merma valor juridico. Se podrad observar que la regla general de
acceso a todos los elementos del procedimiento, tiene un limite claro: la confidencialidad. De
esta institucion, se puede entender que existe pertinencia de reserva, cuando la informacion que
se censura corresponde a los dos operadores econdémicos que compiten con BANRED S.A.; con
la agravante de que este operador cuenta con cuotas de mercado casi monopdlicas, ocasionando
que el conocimiento de informacion de sus competidores, pueda excluirlos o generar perjuicios
al mercado o el bienestar general, al ser subredes del mismo.
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Para fundamentar lo anterior, se debe exponer que en el caso C-310/93 P, BPB Industries Pie, el
Tribunal de Justicia, ya indic6 que es valido el no entregar informacion confidencial a las partes,
como podria ocurrir en el caso de desclasificar y entregar la informacién de los competidores de
BANRED. El fallo indicado, expuso:

“[...] 17 En el apartado 33, el Tribunal de Primera Instancia declaro:

«De este examen se desprende que las demandantes no pueden censurar que la Comision
no les pusiera de manifiesto algunos documentos puramente internos, respecto de los
cuales el Tribunal de Primera Instancia ha declarado anteriormente que no tienen que ser
dados a conocer. Idéntica solucién debe adoptarse en relacién con la correspondencia
intercambiada con los Estados miembros. Lo mismo sucede con los estudios y documentos
publicados. La misma solucidn vale para los informes de investigaciones, la respuesta a
una solicitud de informacién dirigida por la Comision o determinada correspondencia
intercambiada con terceras empresas, respecto de los cuales la Comision pudo
legitimamente negarse a que se pusieran de manifiesto basandose en su caracter
confidencial. En efecto, una empresa destinataria de un pliego de cargos que ocupa una
posicién dominante en el mercado puede, por ello, tomar represalias contra una empresa
competidora, un proveedor o un cliente que ha colaborado en la investigacion llevada a
cabo por la Comisién. Por altimo, por el mismo motivo, las demandantes no pueden
sostener que, indebidamente, la denuncia presentada a la Comision con arreglo al
articulo 3 del Reglamento n° 17 se puso a su disposicion solo de manera parcial
(documentos 1 a 233). En consecuencia, lanegativa de la Comisiona dar a conocer estos
documentos a las demandantes no puede afectar a la legalidad de la Decision.» /...J

[.]

27 Por lo tanto, el Tribunal de Primera Instancia considerd acertadamente que la
Comision podia negarse a poner dichos documentos de manifiesto basandose en su
caracter confidencial .l/...]” (Enfasis afiadido)

De lo anterior, se puede comprender que, el administrado sélo puede tener acceso a los datos
confidenciales que sean estrictamente necesarios para el ejercicio de su derecho de defensa; ergo,
la condicion de parte no justifica un acceso a determinada informacion privada, aun cuando
conste en el mismo expediente en que se tramita una gestion que concierne tanto a una como a
otra empresa. En tal medida, esta alegacion se desacredita por ausencia de pertinencia.

“[...] 3.3. VIOLACION DEL PROCEDIMIENTO AL NO HABERSE CONTADO
CON BANCO DEL AUSTRO COMO TERCERO CON INTERES.

BANRED considera que se ha vulnerado el debido proceso al no contarse con BANCO
DEL AUSTRO como tercero interesado, inobservando el procedimiento previsto en el
literal d) del art. 62 del RLORCPM asi como el tercer paragrafo del art. 66.

11C-310/93 P, BPB Industries pie, sociedad inglesa, con domicilio sodal en Slough (Reino Unido), y British Gypsum Ltd, sociedad
inglesa, con domicilio social en Nottingham (Reino Unido)
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[...]Sinembargo, la resolucion sancionatoria asi como el Informe Final en el que se baso,

se centran en un supuesto trato discriminatorio que favoreceria a la Red AUSTRO de
BANCO DEL AUSTRO[...]

Lo curioso de esta resolucion es que el supuesto “beneficiario” de un trato
discriminatorio, AUSTRO, no fue incorporado al expediente como un tercero interesado,
pues en ningun momento se resolvié ampliar la resolucién de inicio de investigacion, no
se le requirié explicaciones, ni peor aun se le formulé cargos.

Esto vicia todo lo actuado, tal como esta Superintendencia ha resuelto en el caso del
Resolucion Expediente de Apelacion SCPM-IIAPMAPR-001-2016-A0037-2017-DS. En
dicho caso, se declaré la nulidad de todo lo actuado por pretenderse sancionar a
HOLCIM ECUADOR y CONSTRUMERCADO S.A., por un supuesto trato mas favorable
a esta ultima como distribuidora, indicandose claramente que no se habia “notificado en
ninguna fase del proceso a CONSTRUMERCADO S.A. a fin de que éste pueda ejercer su
derecho a la defensa, inclusive se ha formulado cargos solo al apelante”, tal como
ocurrid en este caso.

[.]

Como su Autoridad sabra apreciar, en la Resolucion de Inicio de Investigacion no se
identifico a BANCO DEL AUSTRO ni como presunto responsable ni como parte
interesada. Tampoco se hizo en dicha resolucion una relacion economica ni probatoria
de indicios sobre tal supuesto.

[..]

Pero mas importante ain es que en ningin punto de la Resolucién de inicio de
investigacion se identifica a BANCO DEL AUSTRO como un TERCERO INTERESADO,
cosa que era obligatoria conformeel literal d) del art. 62 del RLORCPM en concordancia
con el tercer paragrafo del art. 66 del mismo Reglamento.

[.]

Es por esto que si la INICAPMAPR identificaba elementos relativos a una supuesta
discriminacion a favor de la red de BANCO DEL AUSTRO y en detrimento de
COONECTA, debia a) incluirlo en la resolucion de inicio de investigacion, cosa que no
ocurrid, o en su defecto b) emitir una resolucion de ampliacion en el gue se incluya a
BANCO DEL AUSTRO, sea como parte, 0 sea como tercero interesado.

[.]

La oportunidad procesal para incluir a tal tercero ya precluyo.

[.]

Si BANCO DEL AUSTRO hubiese sido identificado como parte, habria tenido
oportunidad de presentar explicaciones, para lo que existe un procedimiento especifico
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en la ley y su reglamento. Si BANCO DEL AUSTRO hubiese sido identificado como
tercero interesado, habria tenido acceso al expediente e incluso hubiese tenido derecho
a guardar silencio sobre consultas y requerimientos hechos por la INICAPMAPR, a los
que ha respondido sin conocer del alcance de su involucramiento en el caso.

Por tanto, se han violado los derechos constitucionales de BANCO DEL AUSTRO Yy a su
vez los de BANRED.

La consecuencia juridica de esta circunstancia es que la SCPM debe revocar la decision
de la CRPI por ser vulneradora de derechos y del procedimiento aplicable, archivar el
presente caso y -si considera tener elementos respecto de una conducta supuestamente
discriminatoria- dejar a salvo su facultad de iniciar un expediente de oficio en el que se
respete el derecho de terceros y de BANRED [...] ” (énfasis original se ha suprimido)

Para valorar el mérito y pertinencia de esta alegacion, bastara acreditar la naturaleza de las
conductas identificadas por la CRPI como cometidas por el apelante: abuso de poder de mercado.

Sabiéndose que las conductas anticompetitivas de abuso de posicion de dominio pueden —por
elemento categdrico o circunstancia objetiva- solo recaer sobre quien lo ostenta, se tendrd claro
que vincular al procedimiento administrativo a un operador que —conforme se evidencia del
mercado relevante determinado en el acto administrativo- no despliega poder, y por tanto no
podré considerarselo presunto responsable, resulta ildgico. La calidad de “nuevos interesados”
evidentemente respondera a la conducta que se trate en el expediente administrativo
sancionatorio, y siendo que se trata de aquellas tipificadas en el articulo 9 de la LORCPM, y que
la administracion en ningdn momento ha mencionado que para la determinacién del poder de
mercado de BANRED S.A., se ha considerado la participacion en el mercado através de personas
vinculadas, sino el atribuible directamente como agente, resulta inoportuno profundizar sobre la
viabilidad de la alegacion de vincular al procedimiento a Banco del Austro. Por tanto, para las
conductas sancionadas en el expediente administrativo en analisis, este Ultimo no tiene
legitimacidn, seaen calidad de autor o de tercero con interés.

Sin embargo de lo anterior, se refuerza el argumento de improcedencia, cuando el fondo
decisional del Expediente Administrativo SCPM-IIAPMAPR-001-2016-A0037-2017-DS, que
cita el recurrente para ejemplificar la necesidad de vinculacion al procedimiento, recae sobre dos
operadores econdmicos que actuaron en calidad de responsables, y que la resolucién del caso de
referencia, de 18 de enero de 2018 a las 10h00, declara “la nulidad de todo lo actuado [...]
disponiéndose expresamente se cuente en el proceso de investigacion con el operador econémico
CONSTRUMERCADO S.A. [...]” por operar a través de este ultimo el operador econdmico
HOLCIM ECUADOR, por la conducta de venta atada injustificada.1? En suma, no siendo casos
analogos, y no existiendo una configuracion conductual simil, esta alegacion se toma por
inoportuna.

12 yéase https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2020/12/SCPM-11APMAPR-001-2016-A0037-2017-
DS.pdf
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9.2.- De la infraccion anticompetitiva:

9.2.1.- Alegaciones contra la infraccidon sancionada:

Dentro del apartado tercero del recurso de apelacion que se atiende, el operador econémico
BANRED S.A., sustenta respecto a la presunta ausencia de la infraccion anticompetitiva:
Inadecuacion de la conducta al tipo (3.4); y, ausencia de efectos (3.5)

“[...] 3.4. AUSENCIA DE INFRACCION: AUSTRO Y RTC NO SON IGUALES NI
EQUIVALENTES, POR LO QUE NO EXISTE ADECUACION DE LA CONDUCTA
AL TIPO.

La INICAPMAPR y la Resolucion de la CRPI de la que apelamos en esencia plantean
que ha existido un trato diferenciado entre dos competidores equivalentes que serian RTC
y BANCO DEL AUSTRO, comparando las tarifas pagadas por uno y otro, versus la
propuesta de renovacion planteada por BANRED a RTC.

Sin embargo, no se ha considerado que BANCO DEL AUSTRO no es equivalente a RTC.

BANCO DEL AUSTRO es una institucion financiera miembro de BANRED que es duefia
de sus propios cajeros y que conecta los mismos a la red de BANRED, y que
adicionalmente a ello tiene sub-miembros que se conectan a BANRED por medio del
switch de BANCO DEL AUSTRO. Por su parte, RTC no es una institucion financiera y
no posee por ende cajeros propios, lo cual ha admitido expresamente en el expediente;
es decir, todos sus cajeros pertenecen a submiembros que se conectan a BANRED por
intermedio de RTC.

[..]

Esto demuestra que las condiciones de BANCO DEL AUSTRO como subred no son las
mismas ni son equivalentes a las de RTC. La resolucion apelada se ha limitado a
comparar el nimero total de cajeros, sin considerar cuales son efectivamente un servicio
que da AUSTRO a otras entidades como sub-miembros y cuales (sic) son sus cajeros
propios como entidad financiera.

Ademas, demuestra que, si se quiere hacer una comparacion entre BANCO DEL
AUSTRO como subred y RTC como subred, debe compararse solamente los cajeros de
sub-miembros o participantes indirectos /.../

Se aprecia claramente que, como Sub Red, en todos los afios, RTC tiene entre 4,2y 6,8
veces el tamafio de la red de AUSTRO.

Por esto, no puede hablarse de la existencia de CONDICIONES EQUIVALENTES,
requisito sine qua non para la procedencia de la conducta acusada.

Esto nos lleva al siguiente punto que demuestra la inexistencia de un trato diferenciado,

pues si se considera el tamafio de ambas subredes, el trato es plenamente equitativo e
incluso resultaria ser més favorable a RTC [ ...]
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De esta forma, no existe posibilidad alguna de “trato discriminatorio” o “desfavorable
como conducta anticompetitiva si, en principio, no existen condiciones equivalentes

[.]”

Empezaremos por enunciar que, el recurrente centra la valoracién de equivalencia en razon del
tamafio de los operadores econdmicos RTC y BANCO DEL AUSTRO; sin embargo, para valorar
esta alegacion, se debe evaluar todo el aspecto conductual, por lo que se aunard con la siguie nte
alegacion conductual, para tratarselas en un mismo apartado.

“...] 3.5. AUSENCIA DE INFRACCION Y AUSENCIA DE EFECTOS: RTC HA
RECONOCIDO QUE BANRED NO APLICO LAS PROPUESTAS TARIFARIAS
ENVIADAS.

[...] el denunciante ha reconocido la ausencia de efectos de la conducta denunciada, al
no haberse aplicado.

[..]

Con esto se ratifica lo que BANRED ha sostenido durante todo este procedimiento: las
propuestas en una negociacién comercial no son conductas susceptibles de sancion,
pues no tienen efectos en el mercado, no son una “conducta economica”

[..]

La ausencia de efectos en el mercado tiene varias consecuencias que no han sido
consideradas, en particular:

1. Si no hay conducta en el mercado, no hay infraccion.

2. Si se considera que existe una conducta, la misma no tiene efectos en el mercado.

3. Si es que existe conducta pero no tiene efectos, no es sancionable por sus efectos sino
quizas por su objeto, sin embargo aquello no est4d motivado.

4. Si es que se concluye que a pesar de esto la conducta es sancionable por su objeto, la
metodologia de calculo de importe de sancion debe reflejar que no existen efectos en el
mercado, por lo que las variables de afectacion deben calcularse en cero.

Ahondando en esto, la resolucién de la CRPI declara la existencia de la infraccion a
traves de lo siguiente:

i. Conductas que permiten afectar potencialmente la capacidad de expansion del
operador economico competidor RTC, por medios ajenos a la competitividad o eficiencia
de BANRED.

ii. Condiciones desiguales para el operador econémico RTC en comparaciéon con el
operador economico BANCO DEL AUSTRO, a pesar de que se trataba de prestaciones
equivalentes.

iii. Practicas exclusorias como clausula general en los convenios de interconexion a la
red de cajeros automaticos de BANRED. ”
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Sobre la primera, se asume que la conducta seria el envio de las propuestas
precontractuales; se reconoce que se sanciona solamente su potencialidad sobre la
capacidad de expansion de un competidor, sin embargo no se motivaque la conducta sea
sancionada “por su objeto”.

Sobre la segunda, la_aplicaciéon de condiciones desiguales no admite potencialidad,
deberia haberse aplicado la conducta discriminatoria para poder ser sancionable.
Tampoco se explica que sea sancionada “por su objeto”, peor aun, cuando el supuesto
beneficiario del discrimen (AUSTRO) no ha sido parte de la investigacion.

Sobre la tercera, no hay préctica exclusoria potencial, ni perseguible por su objeto,
ademas, se refiere a “los convenios de interconexion”, cuando la supuesta conducta
infractora se refiere a las propuestas precontractuales, lo cual ha sido reconocido por el
denunciante.

Como su autoridad conoce, el sancionar una conducta por su objeto o por su
potencialidad de dafio requiere una carga argumentativa sumamente elevada.

Tal como ha explicado la jurisprudencia y doctrina en derecho comparado,
corresponderia acreditar que la conducta ha causado un dafio al bienestar general de
los consumidores, con un grado de certeza elevado [ ...]

En el caso de las conductas de negativa de trato, el Tribunal Europeo ha considerado
que éstas pueden ser abusivas Unicamente en circunstancias excepcionales19 en el que
sus efectos son analizados bajo un estdndar de certeza y no de mera posibilidad o
plausibilidad.

[.]

Por un lado, considerando el criterio expuesto en el caso de Budapest Bank -en ausencia
de pronunciamientos firmes de esta autoridad sobre las conductas denunciadas y en
particular sobre mercados de plataformas transaccionales- no cabe aplicar el criteriode
restricciones "'por su objeto™ /...J

Por todo esto, no existe infraccion alguna, ni existe motivacion que permita juzgar a la
conducta de BANRED como perseguible por su objeto, por lo que el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia de BANRED permanece incolume,
recordando que en estos casos NO se invierte la carga de la prueba [...]” (énfasis
afiadido)

9.2.2.- De las conductas de abuso de posicién dominante:

El articulo 9 de la LORCPM, determina el abuso de poder de mercado en el ordenamiento
juridico nacional, integrado por una clausula general prohibitiva y veintitrés modalidades de
abuso de poder de mercado, no taxativas; por su parte, el articulo 6 del RALORCPM, manda que
las conductas de abuso de posicién dominante tipificadas en la Ley, no sean susceptibles de
exoneracion de ningln tipo, con sustento en el interés publico y el bienestar general.
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Para que exista un abuso de poder de mercado —en ambito general (el ambito especifico de los
elementos conductuales de las infracciones identificadas por la CRPI se desarrollaran més
adelante)- deben confluir dos elementos cumulativos: i) el elemento estructural: la existencia del
posicion de dominio; y, ii) que sobre la base de dicho poder de mercado se realicen conductas
que afecten a la competencia, eficiencia econdmica o bienestar general (bienes juridicos
protegidos en el articulo 9 de la LORCPM).

Conforme consta del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-001-2022, los resultados
obtenidos del célculo de cuotas de participacion individual del operador econémico BANRED
S.A., evidencian cuotas de mercado constantes y en un porcentaje alto en todo el periodo
analizado, en un mercado concentrado con tres actores; y, siendo que se identificaron barreras de
entrada que impidan una entrada probable, oportuna y suficiente, no puede llegarse a conclusion
distinta que en el mercado relevante definido, BANRED ostenta poder de mercado (con una
participacién muy alta en el mismo, superior al umbral de dominancia). Por lo anterior, dada la
determinacion del mercado relevante, para el analisis de las conductas sancionadas, este elemento
estructural de tipicidad transversal a todas las conductas (posicion de dominio) se tiene por
cumplido.

De lo anterior, se enfatiza que el referido poder de mercado permite al operador econémico actuar
con prescindencia de sus consumidores y competencia; Yy, —para los fines del procedimiento
sancionatorio- se ha demarcado en el periodo comprendido entre el 11 de julio de 2019 hasta el
19 de febrero de 2020, dentro del servicio de red interbancaria de cajeros automaticos a nivel
nacional.

El conflicto juridico de las partes procedimentales tiene como referencia la relacion contractual
mantenida entre BANRED y RTC a partir del 16 de octubre de 2014, en cuyo objeto aceptaron
interconectar sus redes, con el proposito de permitir a los clientes/tarjetahabientes de las
entidades miembros de cada una, utilizar los cajeros automaticos de ambas redes por una
duracién de cinco afios. Relacion respecto de la cual se buscaba su prolongacion, evidenciable a
través de las propuestas remitidas por BANRED vy las contrapropuestas de RTC, la cual no pudo
formalizarse.

Siendo que las alegaciones respecto a la conducta anticompetitiva recaen en: la presunta falta de
equivalencia entre los operadores economicos respecto de la conducta del 9.7; la ausencia de
conductas econdmicas del 9.1y 9.15 en que se sanciona la potencialidad; vy, el tratamiento de las
conductas de abuso de dominio por el objeto, estas se trataran conforme correspondan, partiendo
de esta Ultima consideracion.

Ha de decirse que, conforme el principio de legalidad, el derecho a la seguridad juridica y la
obligacion constitucional de la autoridad administrativa de ejercer solamente las competencias y
facultades atribuidas en la Constitucion vy la ley, el estandar para la evaluacion de conductas y
practicas comerciales reconocido por la legislacion ecuatoriana, en materia de competencia, es
la dicotomia objeto-efecto, conforme se desprende del articulo 8 del RALORCPM:

“Art. 8.- Acuerdos y préacticas restrictivas por objeto.- El acuerdo, decisién o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga
por objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, estaré prohibida de
conformidad con el articulo 11 de la Ley, independientemente de los efectos reales o
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potenciales que pueda tener en el mercado. Se entiende por restricciones de la
competencia por objeto aquéllas que por su propia naturaleza poseen el potencial de
restringir la competencia [...]”

Basta observar la norma, para identificar que el legislador ecuatoriano prevé la sancién por el
objeto de ciertas conductas tipificadas en el articulo 11 de la LORCPM, y por tanto, las conductas
sancionadas dentro del acto administrativo objeto de apelacién, abuso de poder de mercado, no
pueden ser valoradas dentro de esa forma de evaluacion, volviendo en obsoleta toda alegacion
que refiera que la CRPI “debid aplicar y motivar” bajo la misma cuando se trata de conductas
que sancionan la potencialidad.

Valga hacerse mencion expresa a que, el recurrente efectla una identificacion erronea en cuanto
a la valoracién de la potencialidad, pues la misma esusada de sustento sin discrimen del numeral
del articulo 9 de la LORCPM del que se trate, particular que —conforme se desarrollara en lo
posterior- solo cabe respecto de una de las tres conductas sancionadas, pero que al tener un
elemento objetivo trasversal atodas ellas (haber operado a través de propuestas de negociacidon
en la busqueda de renovacion del contrato de 2014) a través del recurso se da a entender que
estaria presente en las tres conductas y requeririan valoracibn/evaluacion “por su objeto”.

Ahora bien, el segundo elemento cumulativo -esto es, que sobre la base de dicho poder de
mercado se realicen conductas que afecten a la competencia, eficiencia econémica o bienestar
general- sera tratado respecto de cada conducta, dejandose determinado el cumplimiento no
controvertido del elemento de poder de mercado del operador econdmico BANRED como ya se
ha expresado.

a) Conductas numerales 1y 15 del articulo 9 de la LORCPM13

A tratarse en un solo apartado, por mantener un elemento tipico comun: posible exclusion a un
operador econdmico por parte del agente dominante.

Para efecto de subsuncion a estas conductas, el elemento trasversal fijo de poder de mercado del
operador econémico BANRED S.A., se encuentra cumplido, siendo procedente revisar si la
conducta permite un cierre competitivo que le sea atribuible a este, para posterior revisar que la
conducta sea ajena a la eficiencia o méritos del operador econdémico denunciado.

Sabiéndose que el recurrente alega la ausencia de efectos sobre los que recaiga la conducta,
sefialando para ello el desistimiento de la denuncia por parte de RTC y la “ausencia” de caracter
comercial de las propuestas de negociacion remitidas a RTC, se parte por diferenciar que, el
desistimiento de la denuncia no implica la privacion de la administracion de sus facultades
mvestigativas y sancionatorias; restando analizar el caracter de las “propuestas de negociacion
comercial”.

13 gt 9 [...] 1.- Las conductas de uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar, efectiva o

potencialmente, la participacidn de otros competidores y la capacidad de entrada o expansidn de estos Gltimos en
un mercado relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia. [...] 15.- La
implementacion de prdcticas exclusorias o practicas explotativas [...] "
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De las constancias procedimentales del expediente administrativo, no puede negarse la existencia
del cruce de comunicaciones existente entre ambos administrados, pero, para los fines de
subsuncién conductual debe mencionarse que:

- Las variaciones propuestas por el operador econdmico BANRED suponian un incremento
del valor de las tarifas ofrecidas; sin embargo, aun cuando esto es propio de todo negocio
juridico u actividad comercial, el incremento de tarifas ofertado varidé respecto del convenio
inicial de 2014 y al ser comparado con el incremento sufrido en los costos por parte del
dominante, es excesivo; VY,

- No existen elementos documentales o informacién que justifique la logica econdmica de
racionalidad de las variaciones propuestas por BANRED:

I.  El crecimiento de los costos no es un indicador adecuado que permita justificar el
incremento de tarifas por el servicio de red interbancaria de cajeros automaticos;

ii.  Elincremento tributario (impuestos), responde al incremento de los propios ingresos
del sujeto pasivo, no siendo Valido para justificar el acrecentamiento propuesto; v,

iii.  Los costos totales del servicio de la red interbancaria de cajeros automéaticos respecto
al afio 2014 se han incrementado para el afio 2019, pero el incremento porcentual de
las tarifas propuestas a RTC por parte de BANRED estd muy por encima del
incremento porcentual de los mismos, no guardando correlacion de competitividad o
eficiencia.

Con esos parametros, debe observarse si las “propuestas de negociacion comercial” realmente
pueden significar un cierre anticompetitivo del mercado. Para este efecto, debe tenerse por fijo
que —de la verdad procesal del expediente administrativo- BANRED reporta la existencia de dos
operadores econdmicos como subredes, BANCO DEL AUSTRO y RTC, por lo que resultara
l6gico que se mida el cierre competitivo del mercado respecto de operadores comparables.

Conforme se desprende de la resolucion objeto de anélisis, soportado con el Informe No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-2022-003, de las particularidades circundantes a los contratos suscritos
entre BANRED y BANCO DEL AUSTRO, se observan marcadas diferencias respecto del
comportamiento del operador econdmico dominante, a quienes presta el mismo servicio. En el
periodo 2014 — 2019, los rubros asumidos por RTC no se alinearon a las tarifas aplicadas a
BANCO DEL AUSTRO, por lo que dificilmente puede aceptarse la tesis de “necesidad de
aplicacion de nuevas tarifas por incremento de costos”, dado que la voluntad de BANRED por
mantener la relacion con BANCO DEL AUSTRO, manteniendo las mismas condiciones del
contrato de 2017, a las condiciones prorrogadas a junio del 2021, no manifiesta la referida tesis,
aun cuando es uno de los dos Unicos operadores como subredes en equivalencia de la prestacion
del servicio.

En linea de lo tratado, siendo que el operador econdmico dominante, present6 las “propuestas de
negociacion comercial” por medios ajenos a su competitividad o eficiencia, a través de esa
actuacion pudo afectar potencialmente la expansién del operador econémico RTC, y siendo que
el texto del numeral 1 del articulo 9 de la LORCPM senala la afectacion “efectiva o
potencialmente”, la conducta se encuentra subsumida a la norma; y, siendo que potencialmente
se ha podido afectar la expansion de RTC, y esto los puso en riesgo de permanencia en el servicio

Pagina 38 de 48



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

de interconexién de BANRED, se ha configurado la conducta de exclusion conforme el numeral
15 del articulo 9 de la LORCPM.

Para reforzar lo anterior, es menester recordar que la naturaleza anticompetitiva de un
comportamiento no depende necesariamente de sus efectos ya producidos. La demostracion de
la existencia probable de un dafio es suficiente para que la conducta de abuso de poder de
mercado pueda ser sancionable, pues se sanciona la adopcion de conductas de naturaleza
anticompetitiva (por responder a medios ajenos a la competitividad o eficiencia del operador
dominante), con independencia del dafio que se pueda causar a determinados operadores
econdmicos y consumidores. En general, resultaria contrario a los objetivos de la LORCPM que
la Administracion se mantenga al margen de un comportamiento que amenaza inminentemente
a la competencia y competidores, esperando que se produzcan sus efectos en el mercado; pues,
el dafio puede ser irreversible. Asi lo ha concebido el legislador al reconocer la antijuridicidad
de la conducta del numeral 1 del articulo 9 de la LORCPM con un dafio potencial.

b) Conducta del numeral 7 del articulo 9 de la LORCPM 4:

De las alegaciones presentadas por el recurrente, se puede identificar que la presunta ausencia de
mfraccion e inadecuacion de la conducta al tipo, recae en la “equivalencia” de los operadores
econdémicos comparados.

En cuanto a ello, el aspecto de la equivalencia ha sido tratado por el especialista técnico en el
Informe No. SCPM-DS-022-2022 de 20 de julio de 2022, sefialando:

“[...] Es decir la configuracion de esta conducta de abuso de poder de mercado, segln
la LORCPM, tiene algunos requerimientos; entre ellos que exista prestaciones
equivalentes a las cuales se les aplique condiciones desiguales, mediante la mantencion
de relaciones comerciales.

Por tanto, es posible acordar que la equivalencia no necesariamente debe recaer en los
operadores econdmicos que reciben una prestacion, sino en la prestacion misma.

La teoria econdmica cuenta con un apartado que nos permitira entender de una manera
conceptual porque a pesar de la existencia de diferencias mediatas, son las diferencias
inmediatas y pertinentes las que explican la aparicion de comportamientos desiguales
entre agentes econdémicos.

La ciencia econdmica cuenta con el concepto de discriminacion de precios. Este indica
que un monopolista puede vender su mismo producto a dos o todos sus consumidores
distintos a precios muy diferentes, sin que esto suponga una disminucién de su volumen
de ventas, si es que el monopolista conociera la valoracion de cada una no estos
consumidores por el bien, o su disposicion maxima a pagar.

[.]

14 “art 9. [...] 7.- La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para

prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion de desventaja
frente a otros. [...]”
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Bien, si desconociéramos la teoria econdmica de discriminacion de precios y quisiéramos
explicar porque ha habido un tratamiento diferenciado a nuestros consumidores
hipotéticos, nos lanzariamos a dibujar conjeturas acerca de si la pertenencia del dinero
de uno u otra caracteristica mediata ha tenido algo que ver, por ejemplo.

Sin embargo esto pudiera ser cierto, es posible que el vendedor de la tienda no supiera
con exactitud la disponibilidad a pagar de cada consumidor, no obstante, al conocer el
contexto: dia caluroso, unica tienda de los alrededores y la informacién del color de piel,
el vendedor de la tienda pudo haber inferido que el primer consumidor pudiera haber
estado muy dispuesto a hidratarse en esas condiciones, por lo cual la probabilidad de
lograr una venta a un alto precio seria muy alta. Este ejemplo da cuenta de cémo
caracteristicas mediatas (pertenencia del dinero y caracteristicas de los consumidores)
influyen en las caracteristicas inmediatas y pertinentes (disponibilidad a pagar),
mediante una conexién entre ambos tipos de atributos que permiten explicar
comportamientos desiguales.

Con estas explicaciones estamos listos para contrastar la configuracion del tipo 9.7, de
la LORCPM, y los requerimientos tedricos con los elementos aportados por el Recurso,
por la Resolucion y por la Intendencia.

El Recurso nos indica que pudiera ser cierto que Banco del Austro es una institucion
financiera a diferencia de RTC, que Banco del Austro seria duefio directo de mas cajeros
que RTC, que la pertenencia de los cajeros es una caracteristica sumamente relevante,
que ambos operadores pudieran ser distintos y que habria diferencias en cuanto al
volumen de transacciones que procesa Banco del Austroy RTC.

Aun si estas alegaciones fuesen plenamente ciertas, el Recurso no es claro en conducir
estas caracteristicas mediatas a una explicacion de la relacion de éstas con la existencia
0 no de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, y de la razonabilidad que
habria detras de estas posibles diferencias. En el recurso incluso se admite literalmente:
“que el trato es plenamente equitativo e incluso resultaria ser mas favorable a RTC”,
dando cuenta de una admision de tratamiento inequitativo, situacion que debilita la
posicion de los argumentos del Recurso.

[.]

Contrariamente a la posicion de la parte apelante, y de los argumentos del Recurso, la
CRPI y la Intendencia, ademas de motivar acerca del porqué los operadores Banco del
Austro y RTC son comprables, (hecho que esta respaldado de forma adicional por la
definicion del mercado relevante) motivan también por qué a su criterio el servicio que
Banred brinda a Banco del Austro y a RTC es equivalente, y sobre esa base, determinan
la existencia de tratamientos dispares [ ...] ”

De la conducta tipificada en el numeral 7 del articulo 9 de la LORCPM, modalidad de abuso de
poder de mercado que al tratarse de una conducta exclusoria, en el caso de que se configure esta
modalidad (9.7), se incurrird de igual manera en lo prescrito en el numeral 15 de dicho articulo;
y, como conducta demanda para que se configure, la concurrencia de los siguientes elementos:
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i) la existencia de un operador econdmico dominante, ii) que las prestaciones de los operadores
econdmicos de los cuales, uno de ellos ha sufrido discriminacion, deben ser “prestaciones
equivalentes”, iil) que se hayan establecido condiciones desiguales; y, iv) que debido a estas
condiciones se coloque de manera injustificada a un competidor en situacion de desventaja frente
al otro.

Al respecto, cabe preguntarse ¢existe este ejercicio de subsuncion en el acto administrativo? La
respuesta es positiva. Se ha dejado por sentado que el operador econdmico BANRED tiene
posicién de dominio en el mercado relevante determinado, y que se han establecido condiciones
desiguales para RTC respecto de la otra subred, BANCO DEL AUSTRO, conforme lo explicado
hasta ahora, restando valorar dos elementos adicionales: la equivalencia de prestaciones vy la
colocacion injustificada de desventaja de RTC frente a BANCO DEL AUSTRO.

Se debe partir sefialando, respecto de la conducta 9.7, que tiene su fundamento en el concepto de
discriminacion, entendido Unicamente como aquella dirigida a las relaciones comerciales y de
servicios, esto es, alas gque se produce en relaciones tipicamente verticales, en las que el operador
en posicion de dominio no esta presente en el mercado descendente. La discriminacion solo
puede predicarse del tratamiento desigual a situaciones equivalentes y no a la diferencia de trato
objetivamente justificada, equivalencia que se obtiene de la comparacion del producto o servicio
objeto de la prestacion, considerando el contexto de las mencionadas prestaciones (esto es
utilizando parametros tales como el tiempo, lugar y caracteristicas del consumidor), por ser
indispensable para determinar que, en un determinado supuesto, dos productos o servicios
distintos son equivalentes (Dorronsoro, 2008, p 180)°.

La facultad de discriminacion incide sobre la capacidad de decision de la empresa para dirigir
sus estrategias y desarrollar sus politicas comerciales, a fin de adquirir rentabilidad, pero
basicamente deben concurrir dos situaciones en las cuales parece claro que la empresa puede
discriminar sin ningn tipo de cortapisa legal: 1) imponer precios més altos a los que tengan una
apreciacion subjetiva mas elevada del bien, y 2) impedir, a través de obligaciones contractuales
0 de otro modo, que los clientes revendan el producto para aprovechar las posibilidades de
arbitraje que ofrecen los distintos niveles de precios. En los demas casos probada, su
equivalencia, se consideraran una explotacién abusiva de su posicion dominante
(Dorronsoro, 2008, p 180-181)16,

Los elementos que integran el tipo legal exigen evaluar la equivalencia de las prestaciones y la
desigualdad de las condiciones aplicadas a éstas para determinar si existe discriminacion v,
posteriormente, analizar si esta discriminacion sitUa a los agentes discriminados en una posicion
de desventaja competitiva. El tenor literal del numeral 7 del articulo 9 de la LORCPM coincide
al definir una discriminacién como aquella situacién en la que se aplican «condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes». Esta definicion ha sido ampliada por la jurisprudencia del TICE,

15 Dorronsoro, C. (2008). Articulo 2. Abuso de posicién dominante. En M.Odriozola (Dir) y B.lrissarry (Coord.).
Derecho Espafiol de la Competencia. Comentarios ala Ley 15/2007, Real Decreto 261/2008y Ley 1 2002.Tomo |.
(117-192). Barcelona: Bosch.

16 |bidem
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que ha extendido el objeto de la prohibicion a la situacion inversa, esto es, a la aplicacion de
condiciones iguales para prestaciones no equivalentes!’

Precisando el alcance de la definicion en términos de normas de competencia, encontramos que
para que la discriminacidn se presente, es necesaria la existencia de un supuesto de hecho
consistente en que a los agentes expuestos a esta situacion, el operador dominante les brinde la
misma prestacién y que pese a ello reciban un trato desigual unos de otros. Entendiendo por
equivalentes, -entre otras- la ejecucion de operaciones bajo condiciones similares, que en el caso
objeto de estudio seria el provisionar el servicio de interconexion y el precio que se paga por ello.

Asi, para que exista discriminacion, es necesario que se presenten condiciones analogas/similares
entre los agentes que desarrollan las operaciones. La calificacion de “equivalencia” puede
entenderse como de “analoga”, por tanto, implica que entre los operadores econdmicos
comparados exista una relacion de semejanza a pesar de ser personas distintas.

Recordando que la equivalencia no necesariamente debe recaer en los operadores econdmicos
que reciben una prestacion, sino en la prestacion misma, entenderemos que las alegaciones del
recurrente en cuanto a que, Banco del Austro es una Institucion Financiera y una subred y RTC
solo una subred, por lo cual no pueden ser considerados equivalentes, rompe la linea de lo tratado
para los efectos de la subsuncién conductual, la misma que acepta que la equivalencia no se
soporte en las diferencias de ambos operadores econdémicos, sino en la prestacion del servicio
que les ofrece BANRED. EIl hecho de que los costos para la prestacion del servicio para estos
dos operadores econdmicos no equivalentes, recaiga en que uno “como cliente, que es a la vez
institucion financiera y subred [...] aporta a la red transacciones propias y transacciones de
participantes indirectos” €S una argumentacion entorno a la equivalencia de los operadores y no
de la prestacion; lo que importa es observar si el operador dominante aplica condiciones disimiles
para esas transacciones equivalentes a dos operadores que son distintos pero que reciben lo
mismo, la prestacion.

Es importante tener en cuenta que no todo trato diferenciado es una discriminacion:

“[...] Para que exista un acto discriminatorio no basta con que se conceda un
tratamiento diferente, pues se requiere ademas, que esa diferencia en el trato esté
desprovista de justificaciones razonables. Luego, la base de la discriminacion no estriba
en la concesion de tratamientos desiguales sino en la ausencia de motivos valederos para
ello. De modo que, toda discriminacion presupone un trato desigual, pero no todo trato
diferencial conlleva una discriminacion; el punto determinante ha de buscarse en el por
qué se actlia de una manera frente a una persona y de otro distinta, frentea otra, tratando
de establecer si una y otra se encuentran en planos de equivalencia [ ...] "8

Por lo anterior, esta autoridad acoge y respalda la postura presentada por el técnico en su informe,
y considera que la equivalencia, en la fundamentacion expresada en el acto administrativo que

17 En el contexto del TCE, vid. Decisién de 23 de julio de 2004, Scandlines Sverige AB c. Puerto de Helsingborg,
apartado 276;y Decision de 29 de marzo de 1994, Deutsche Bahn, DO L 104/34.
18 Resolucidn No. 588 de 2003 de la SIC
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se revisa, se encuentra cubierta para los fines de subsuncién conductual. Aun asi, se discurre
necesario dejar puntualizado que, en atencion a las alegaciones en andlisis, el recurrente debe
tener claro que el solo hecho de que una empresa disfrute de poder de mercado le confiere a esta
una especial responsabilidad en las relaciones verticales, misma que debe ser objeto de una
atencion especial por parte de la autoridad encargada de la aplicacion de las normas de la
LORCPM. Lo que se impone al agente con posicion de dominio es:

“[...] un régimen especial de responsabilidad (...) [que] se fundamentaen la influencia
que los agentes dominantes tienen en el mercado, y la consiguiente trascendencia que
sus conductas implican en el mismo (...), las conductas de los agentes dominantes
suponen un rigor y gravedad superior que el exigido a las empresas sujetas a una
competencia sin las distorsiones que implica la presencia de un agente dominante
[...] 74319

En este punto de especial responsabilidad, el TIUE en el caso Michelin 1, resolviendo sefialé:
“[...] la acreditacion de la existencia de una posicion dominante no implica, en si misma, ningun
reproche a la empresa de que se trate, suponiendo tan sélo que incumbe a ésta,
independientemente de las causas que expliquen dicha posicion, una responsabilidad especial
de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una competencia efectivay no falseada
en el mercado comun [ ...] "2 (énfasis fuera de texto).

La aseveracion realizada es totalmente concurrente con lo que prescribe la LORCPM en el
segundo pérrafo de su articulo 7, la cual determina: “/...] La obtencion o el reforzamiento del
poder de mercado no atentan contra la competencia, la eficiencia econémica o el bienestar
general. Sin embargo, el obtener o reforzar el poder de mercado, de manera que impida,
restrinja, falsee o distorsione la competencia, atente contra la eficiencia econémica o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios, constituira una conducta sujeta
a control, regulacion y, de ser el caso, a las sanciones establecidas en esta Ley.”

El articulo 9 de la LORCPM -se insiste en ello- esta integrado por una clausula general
prohibitiva que expresa: “Constituye infraccion a la presente Ley y esta prohibido el abuso de
poder de mercado. Se entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan,
restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia
economica o al bienestar general”

En ese orden de ideas, sabiéndose que la discriminacién es un trato diferenciado agravado por la
situacion de poder del agente dominante, bastard enfatizar que la prestacion dada a los operadores
que se compara, es analoga como subred, independientemente de las diferencias particulares que
entre si como agentes mantengan. Asi, existe discriminacion por las condiciones analogas entre
los agentes que desarrollan las operaciones o actividades respecto de la calidad en que les son

19 Resolucién No. 53403 de 2013 dela SIC
20 Caso 322/81, Michelin v Commission [1983], parrafo: 57.
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prestadas, como subred, y que el servicio prestado es el mismo (interconexion); entonces, la
calificacion legal de “andlogo” mmplica que entre los consumidores de ese servicio exista una
relacion de semejanza (la prestacion como subred) a pesar de ser personas distintas.

Por tanto, conforme motiva la CRPI, en la revision de las razones de precios dados en las ofertas
a RTC, que no compaginan en lo absoluto con las de BANCO DEL AUSTRO, y que no existe
razonabilidad desde una dptica econdmica que permita la diferencia marcada, se impone pues
diferenciar entre una explotacion licita o normal, que estd permitida, y una explotacion ilicita,
anormal o abusiva, que esti prohibida por el referido 9.7 de la LORCPM. Siendo que esta
valoracién descansa fundamentalmente sobre dos elementos: los rasgos objetivos del acto en
relacion a sus resultados (ofertas de precios y condiciones econdmicas disimiles, con riesgos de
exclusion) y las circunstancias concurrentes (misma prestacion para dos agentes como subred),
se tiene por cubierto el aspecto de subsuncion. Explicacion dada con atinencia en la resolucion
de la CRPI.

Se vuelve a reiterar que, la concepcion de discrimen entre los dos agentes, presume con fuerza
como cierta negligencia minima, pues se entiende que un operador dominante en un mercado
concentrado, por su especial posicion en el mismo, conoce, 0 al menos se espera que debe
conocer, la especial trascendencia de sus actos, cuando las caracteristicas de un agente
dependiente de su servicio, debe acudir a este por ser el prestador que garantiza su permanencia
en el mercado. De ahi que no quepa eludir la aplicacion del articulo 9 de la LORCPM arguyendo
inexistencia de conducta abusiva por ausencia formal de un negocio juridico, pues con la posible
afectacion al objeto de la LORCPM, la transgresion a este no siempre, o mejor, normalmente no
se desprende de la conducta en si misma (celebracion real del contrato), sino de un conjunto de
circunstancias que, unidas a la posicion de dominio del actor, la envuelven y determinan en
dltimo  término su caracter abusivo.

Recordemos que es frecuente en la practica de las autoridades antimonopolio encontrar conductas
en si mismas legitimas que, dada una posicion de dominio, devienen abusivas como consecuencia
de las especiales circunstancias concurrentes. Al margen de las consideraciones morales que no
interesan al Derecho de la competencia, esta conducta supone una utilizacion de la privilegiada
libertad econdmica que confiere la posicion de dominio, para la satisfaccion de un interés distinto
0 incluso contrapuesto a aquél para cuya satisfaccion ha sido concebida. Es decir, supone una
clara y lesiva desviacién de un poder en el mercado que debe usarse, segin la propia doctrina de
las autoridades antimonopolio, con la maxima responsabilidad, con lo que defrauda las
expectativas que en ella habian depositado las normas que admiten la dominacion. En fin, cabe
esta posibilidad porque para que haya «explotacion abusiva» no parece tan importante la
existencia de una ventaja para el autor, como la naturaleza y contenido del dafio causado con
dicha explotacion que es lo que verdaderamente definira la afectacion ala competencia, tal como
se desprende de la verdad procesal del expediente administrativo, y la motivacion del acto
administrativo revisado.

Pagina 44 de 48



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

9.3.- De la sancion y su motivacion:

9.3.1.- Alegaciones contra la determinacion de la sancion:

Dentro del apartado tercero del recurso de apelacion que se atiende, el operador econémico
BANRED S.A., sustenta respecto a la presunta violacion a la garantia de motivacion del importe
de la sancion: Motivacidn usa actuacion ajena al procedimiento (3.6)

El ultimo punto a resolver, refiere a la motivacion respecto a la forma de célculo de la sancion
impuesta, puesto que sefiala BANRED que existiria un error en la aplicacion de la formula y un
defecto en la motivacion, enrazon de la mencion de un informe vinculante que no es parte del
proceso. Partiendo de esto Gltimo, se hace notar que, la motivacién de la CRPI para el calculo
del importe de la multa se hace con base en lo normado en la Resolucion 012 de 23 de septiembre
de 2016 (Registro Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016), siendo el Informe No. SP-2016-
009 meramente referencial, y no determinante o trasmutador de la forma de célculo de la
resolucion. En tal virtud, y siendo que la alegacion del recurrente reside en que la ausencia de
conocimiento del referido informe dificulta el debatirlo, “/...] genera(ndo) vicio de falta de
motivacion y en consecuencia conlleva la ineficacia juridica del calculo efectuado [...] ", se lo
desacredita por no irrumpir con la formula de cargo normada, que ha sido expresada en el acto
administrativo, Yy respecto de la cual el administrado esta en conocimiento.

Respecto del célculo de la multa impuesta, se vuelve a revisar el informe técnico dispuesto por
esta autoridad, a fin de comprobar si la operacion ha sido realizada conforme los parametros
normativos y reglamentarios, alo cual, el insumo técnico responde:

“(...) al existir efectos efectivos el calculo de la multa realizado por la Intendencia y por
la CRPI estarian correctos, por tanto se procedera a recrear el calculo con la finalidad
de comprobar sus resultados.

(...)

El resultado de estos calculos asciende a $ 80308,09, practicamente igual al valor de la
multa contenido en la Resolucion, cuya diferencia de 3 délares puede atribuirse a los
decimales empleados en el computo del valor final. (...)"

Por tanto, resta establecer si la motivacion de la sancion se encuentra motivada dentro del acto
administrativo que la impone, asi esta autoridad evidencia que la CRPI ha aplicado la
Metodologia de célculo para la determinacion de la multa de conformidad con la Resolucion No.
012, de la Junta de Regulacion a la LORCPM.

Para entender su aplicacion, se acude al informe del especialista técnico?!, que para fines del
calculo del importe y su motivacién sefiala:

21 Informe No. SCPM-DS-024 de 04 de agosto de 2022, suscrito por el economista Carl Pfistermeister Mora
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“[...] De acuerdo con la naturaleza conjuntiva del citado literal b, del articulo 78 de la
LORCPM, es necesario que exista abuso de poder de mercado tipificado en el articulo 9 y que
el mismo sea cometido por una empresa cuyos efectos sean altamente nocivos, o, que sea
cometido por una empresa cuya cuotade mercado sea cercana al monopolio, 0, que estaempresa
goce de derechos especiales o exclusivos.

Consta en el expediente SCPM-DS-INJ-11-2022, que el operador econdémico Banred cuenta con
una cuota de mercado que asciende a 87.9 % del mismo, elemento objetivo que da cuenta de una
cuota proxima al monopolio.

Es importante ademas indicar que ni la definicion de mercado ni la cuantificacion de cuotas de
mercado fueron impugnadas en el Recurso, y en la ya citada pagina 34, igualmente el Recurso
seflala como correcta la cuota de mercado de Banred con un porcentaje de 87.9 %. Por estas
razones, esta justificada la utilizacion del tipo sancionador denominado muy grave.

[...] la duracion de las conductas seria de aproximadamente 7 meses, ergo estd justificado el
valor de 1, en la variable de duracion de la conducta.

[...] En el expediente no se indica que existan agravantes, por tanto el cdlculo de la multa no se
incrementaria por este criterio.

[..]

En el expediente se aprecia que una de las conductas por las que se formularon cargos fue de
alguna forma impedida por la imposicion de medidas preventivas. Ergo, pese a que se trata
Unicamente de una de las tres conductas, podria considerarse que la misma no fue aplicada
efectivamente y por tanto Banred pudiera contar con un criterio para acogerse a un atenuante.
Si este fuese un analisis correcto, el calculo del importe de la multase modificaria de la siguiente
forma:

[...]
El resultado de estos cadlculos asciende a $ 72207,28. [...] "

Esta autoridad examina que, en primer lugar, la CRPI para arribar a la imposicion de la sancién
ha expuesto de manera detallada cada uno de los parametros determinados en la resolucién 012,
acorde y de conformidad con la Ley y Reglamento de la materia, por lo cual, habiéndose cubierto
los parametros normativos, conforme se ha ilustrado desde el aspecto técnico, no se considera
que exista defecto de motivacion, pues el acto impugnado es claro, entendible, y se encuentra
conforme a la norma aplicable, lo cual es verificable en la integridad del considerando catorce
(14) de la resolucién de 11 de mayo de 2022, con lo cual concuerda esta autoridad; y, en segundo
lugar, en cuanto a la Gltima apreciacion del especialista técnico respecto a la aplicacion de una
atenuante, debe esclarecerse.

De conformidad con el diccionario panhispanico del espaiiol juridico, la palabra “atenuante” en
su segunda acepcion refiere a la “circunstancia cuya concurrencia atenta la responsabilidad
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administrativa sancionadora que puede exigirse al acusado”; y, de acuerdo a la doctrina, se
considera atenuante a la circunstancia reconocida legalmente, que modifica la responsabilidad,
derivada del comportamiento de quien interviene como autor del ilicito, encuanto asu ejecucion
0 resultado.

Sabiéndose que, la potestad sancionadora de la administracion publica deriva del ius puniendi
estatal, los limites a la facultad sancionadora solo pueden encontrarse recogidos en norma, y —en
anuencia con la naturaleza de la figura- en cuanto actien en favor de la actividad antijuridica del
administrado, es decir, siempre que sean acciones del autor en tutela de la legalidad y el interés
general.

Debe recordarse que las atenuantes a mas de estar normadas en ley, responderan al principio de
proporcionalidad como garantia del derecho administrativo sancionador, viéndose reflejadas -
entre otras cosas- en el establecimiento de circunstancias que llaman a una mayor laxitud de la
sancion a imponer, con miras a la posibilidad de inferir eficacia a la conducta implementada por
el agente y la real voluntad de cumplimiento, o dicho de otra forma, a la voluntad netamente
atenuadora del agente.

Por lo anterior, la consideracion citada de la ampliacion del informe técnico, no responde a la
naturaleza de una atenuante, pues si bien el numeral 2 del articulo 82 de la LORCPM la prevé,
el haberse visto impedida una de las conductas por la imposicion de medidas preventivas, ese
impedimento nacié de la voluntad de la administracion en ejecucion de sus potestades, no siendo
atribuible como actuacién atenuadora propia del operador como reajuste de su injusto, esto
Utimo al no evidenciarse de la verdad procedimental que BANRED S.A., haya adoptado una
postura de razonabilidad economica o conducta competitiva respecto del negocio juridico
respecto de RTC como subred en la prestacion del servicio de interconexion.

DECIMO.- RESOLUCION.-

Por las consideraciones expuestas, amparado en las disposiciones establecidas en los articulos
75,76 'y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo
67 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad,
RESUELVE: UNO.- RECHAZAR el Recurso de Apelacion presentado por el por el sefior José
Xavier Espoz Marroquin, en calidad de Gerente General del operador econémico BANRED
S.A,, en contra de la Resolucion de 11 de mayo de 2022, emitida por la Comisién de Resolucién
de Primera Instancia, dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-001-2022 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante escrito de 08 de junio de 2022;
DOS.- RATIFICAR la Resolucién de 11 de mayo de 2022, emitida por la Comision de
Resolucion de Primera Instancia; TRES.- Se deja a salvo el derecho de los administrados a
interponer las acciones legales que consideren pertinentes, en defensa de sus intereses y ante las
autoridades competentes. -
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DECIMO PRIMERO. - NOTIFICACIONES.-

De conformidad con el segundo inciso del articulo 164 del Cdodigo Orgénico Administrativo
en concordancia con el articulo 66 del Cddigo Organico General de Procesos, y con la
Disposicion General Segunda de la Resolucion No. SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio de
2020, que determina: “Para notificaciones se priorizara el uso de los correos electronicos
sefialados por los operadores econdmicos. Los 6rganos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, instaran a los operadores econémicos y a los ciudadanos en general a
sefialar correos electronicos para notificaciones’; notifiquese con la presente resolucion a: 1)
Al operador  econdmico BANRED S.A, en los correos electrénicos:
foottifred i@ gottifredipozo.com 'y mpena@gottifredipozo.com. 2) Al operador econémico RED
TRANSACCIONAL COOPERATIVA RTC en  los correos  electronicos:
lgrillo@ legalgroup.com.ec ; Alberto.pena@expertise.com.ec; Y, dsperber@antitrust.ec ;y, 3)
A la Comisién de Resolucién de Primera Instancia.

DECIMO SEGUNDO.- Actlle en calidad de Secretaria de Sustanciacion en el presente
expediente, la abogada Claudia Ponton Caamafio, quien acepta la designacion y firma de
manera conjunta.- CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

Firnado el ectroni camente por

=8 DANI LO | VANCB

Abg. Claudia Ponton C.
SECRETARIA DE SUSTANCIACION
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