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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-2014-019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION DI
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 4 de mayo de 2015, las 16h10.- VISTOS:
El Superintendente de Control del Poder del Mercado designo al abogado Juan Emilio Montero
Ramirez, Presidente de la Comision, al doctor Agapito Valdez Quinonez, Comisionado: y, al doctor
Marcelo Ortega Rodrigucz, Comisionado. mediante los actos administrativos correspondientes. En
lo principal, por corresponder al estado procesal del expediente ¢l de resolver. para hacerlo sc
considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia es competente
para resolver el presente expediente de investigacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
61 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM). en
concordancia con el articulo 71 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado (en adelante Reglamento de la LORCPM).

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- Ll presente proceso para la imposicion de sanciones por la
comision de acuerdos y pricticas prohibidas ha sido tramitado de conformidad con las disposiciones
contenidas tanto en la LORCPM como en el Reglamento de la LORCPM. observando las garantias
constitucionales del debido proceso puntualizadas en el articulo 76 de la Constitucion de la Repiblica
del Ecuador. por tanto no existe error, vicio o nulidad que declarar, que hubiere influido en la decision
del presente expediente. razon por la cual, se declara expresamente su validez.

TERCERO: ANTECEDENTES.-

3.1. Investigacion preliminar.- Mediante Oficio Nro. MIPRO-SC-2012-0557-OF de 23 de agosto
de 2012, la doctora Maria Teresa Lara Z., Subsecretaria de Competencia y Defensa del Consumidor
Autoridad Ecuatoriana de Competencia, luego de las consideraciones de hecho y de derecho resuelve
en lo principal: “/.. [ Iniciar de oficio la Investigacion Preliminar No. 005-Subcomp-2012 por
presuntas prdcticas anticompelitivas previstas en los numerales 6 y 21 del articulo 11 de la
LORCPM, en contra de los operadores economicos Jorge Franklin Hinojosa Arteaga v
FRANKIMPORT ClA. LTDA ™,

3.2. Investigacion formal.- Mediante providencia que contiene el auto resolutivo de 14 de junio del
2013, a las 09h00. notificada la misma lecha. el doclor Santiago Salinas Jaramillo. Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas (E). luego de varias
consideraciones, resuelve en lo principal: “/.../ Disponer de manera inmediata se inicie lu
investigacion formal del Fxpediente N© SCPM-007-2013, de conformidad con lo establecido en el

articulo 36 de la Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado [...] "

3.3. Informe de resultados.- Con providencia de 31 de julio del 2014, a las 1 1h00, el Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas, corre traslado a los
operadores investigados FRANKIMPORT CIA.LTDA.: Jorge Franklin Hinojosa Arteaga;
PETROECUADOR EP. y al Procurador General del Estado con la formulacion de cargos. para que

den contestacion y deduzcan excepciones

3.4.- Término de prueba.- Mediante providencia de 29 de agosto de 2014, a las 16h30. el Intendente
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas Lincm‘gadu._*
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dispone la apertura del término de prueba por el término de (60) sesenta dias de conformidad con el
articulo 59 de la LORCPM.

3.5.- Informe Final.- Mediante memorando Nro. SCPM-IIAPMAPR-006-2015-M de 5 de enero de
2015, suscrito por el doctor Alexis Jurado Vaca. Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de
Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas. remitio a esta Comision el informe final dentro del
expediente Nro. SCPM-TTAPMAPR-EXP-2013-007.

CUARTO.- ALEGACIONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS.-

4.1.- Alegaciones formuladas por la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP
PETROECUADOR.-

Mediante escrito sin fecha recibido por esta Superintendencia el 19 de agosto de 2014, contesta y se
excepeiona de la formulacion de cargos manifestando:

I.- A la presunta practica restrictiva vertical de la EP PETROECUADOR.- Se excepciona con los
siguientes fundamentos de derecho: a) Sobre el direccionamiento injustificado por parte de la EP
PETROECUADOR. en la [ase de preguntas v respuestas a favor de FRANKIMPORT CIA.LTDA.,
sefiala que: /.. [ la EP PETROECUADOR. DESCONOCE. la identidad del proveedor que realiza
las preguntas, pues esie sistenia no revela el nombre del oferente. precisamente, para garvantizar la
imparcialidad v transparencia de Tas contestaciones gue se brindan [ ... ] 7. Ademas sefiala que: “/...J
L comision técnica AMPLIO el rango del alto de la hota NO CAMBIO las especificaciones técnicas,
pues el uso de la "o como conjuncion disvuntiva, implica alternativa entre dos opciones; en esle
caso, se aceptaba que el calzado tenga la caiia de 10 pulgadas o de 11 pulgadas. [...]”. En palabras
mas sencillas. el alto de la bota y del botin, no implica un cambio sustancial en las especificaciones.
Es decir que el objeto de la compra de un contrato de calzado de seguridad, es precisamente, que
tenga una punta que cumpla con la norma ASTM F2413. que proteja los pies de los trabajadores.

2.- Sobre la falta de sustento para la descalificacion de la mavoria de oferentes, para beneficiar de
este modo a FRANKIMPORT CIA.LTDA . sefalan que: /... [ todas las muestras presentadas por
los oferentes fueron enviadas a la Escuela Politécnica Nucional, para que sean evaluadas en su
lubaoratorio de esfuerzos v vibraciones [ ... | para de esia manera verificar que las muestras enviadas
por los oferentes cumplan con la nornia exigida en los pliegos correspondientes [ ... ] Esto demuestra
que, la descalificacion alos oferenies. tuvo sustenio técnico, facilmente comprobable y no respondio,

a ningun afan de favorecer a un oferente [

3.- Sobre la ganancia excesiva del oferente adjudicado. FRANKIMPORT CIA.LTDA., y la
afectacion al mercado que esto conlleva. sefiala que: “/.../ El presupuesto referencial depende del
estudio de mercado realizado a través de las proformas obtenidas localmente (conforme al tipo de
proceso de compra) las cuales evidencian el valor que el bien a adguivirse tiene en el mercado
nacional [ ... | La ganancia del 100% que segiin datos obtenidos dentro de esta investigacion, habria
obtenido, FRANKIMPORT CIA.LTDA., al comparar los costos unitarios del calzado, entre el valor
de lo importado por ésta v lo facturado o la empresa publica. tampoco es de responsabilidad de la
EP PETROECUADOR. pues, v en aplicacion a la normativa de contratacion publica (articulo 46 de
la LOSNCP), las entidades contratantes ticne la obligacion de contratar empresas nacionales para
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la adquisicion de bienes, que no sean parte del régimen especial. Dichio en otras palabras, la P
PETROECUADOR. debe contratar con proveedores que presenten ofertas nacionales y evitar lu
contratacion directa, pues esto seria evadir los procedimicntos precontractuales establecidos en la
Ley. a pesar de que, realizar la importacion del calzado de seguridad (como se hacia antes de la
vigencia de la LOSNCP), seguramente evitaria un “alto margen de ganancia” de los oferentes [ .. 7.

4.2.- Alegaciones formuladas por el operador econémico FRANKIMPORT CiA LTDA.-
Mediante escrito de 20 de agosto de 2014, a las 12h10. manifiesta:

“2.- Inexistencia de practica restrictiva, ya que la adjudicacion del contrato de FRANKIMPORT
dentro del proceso de subasia elecironica 057-291-2011 no fue producto de direccionamiento de la
entidad publica [ ... | El competidor BOLIVAR INTERNACIONAL SUPLLY BIS S, A. no putdo concluir
su participacion en ese proceso porque fue descalificado por circunstancias impiiables a ese
concursante, dado que su codigo no estaba habilitado por la antoridad tributaria | ... [ La aceptacion
de la bota de seguridad de 10" y no de 11" conforme estaba en los plicgos de la subasta, tampoco
constituye un  hecho que  revelu su direccionamiento || esa es la posicion  que P
PETROECUADOR ya ha manifestudo, en otros procesos de subasta electrénica. en yue
FRANKIMPORT CIA. LTDA no resulto adjudicado [ ... [ en consecuencia la eliminacion del oferente
por razones imputables a Cste. por incumplimiento de normas que regian los procesos de
contratacion y la aceptacion por parte de la contratante, de que el producto de (hotas de seguridad)
Juerade 107 y node 117,

En relacion a la autonomia comercial entre FRANKIMPORT CIA.L'TDA.. y el sefior Franklin
Hinojosa Arteaga. sefiala que: “/...[ ha presentado una oferta de botas de seguridad marca
WOLVERINE fabricadas por la compaiiia WOLVERINE WORLD WIDE LLC domiciliada en [...]
Estados Unidos de América, [...] FRANKIMPORT CIA.LTDA.. no represenlta olra compaiiio en la
distribucion v venia de calzado de seguridad. Bajo esta consideracion juridica su oferia presentad
en la subasta elecironica inversa No. 087-291-2001 ¢s auwtonoma v no tiene relacion con otra u

olras”.

Finalmente alega inexistencia de alectacion al mercado del calzado de seguridad por cuanto el
calzado de dotacion materia de investigacion son bienes importados v la composicion del mercado
de este producto, las cantidades importadas antes y después de la subasta inversa clectronica de 2011
no muestran afectacion que menoscabe o afecte a la competencia en el territorio ecuatoriano.

4.3.- Alegaciones formuladas por la Procuraduria General del Estado.-
Mediante escrito de 21 de agosto de 2014 manifiesta entre otras las siguientes alegaciones:

“2.1.- Respecto a la infraccion contemplada en el numeral 6 del Art. 11 de la LORCPM, seiiala que
los errores ortogrdficos y de puntuacion que presentan las ofertas presentadas por FRANKIMPORT
CIA.LTDA, y Franklin Hinojosa. asi como la existencia de pluralidad de ofertas, v que la puja del
proceso de subasta iversa materia de esta investigacion fueron realizadas por los citados
proveedores, son situaciones ajenas a lu EP PETROECUADOR. 2.2.- [ | ambos proveedores se
presentaron como mdependienies. es decir como persona juridica el primero v natural el segundo
con RUC y RUP distintos. situacion adenuis no es de responsabilidad de EP PETROECUADOR X
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2.3.- “[...] la puja dentro del proceso de Subasta Inversa, fue realizada por los citados proveedores
desde una misma direccion IP lo gue denotaria comunicacion [ ... ] situacion completamente ajena a
EP PETROECUADOR [...]".

Respecto a la infraccion contemplada en el numeral 21 del Art. 11 de la LORCPM, sefiala que a la
afirmacion de que las respuestas a las preguntas realizadas por los proveedores denotan un
dircccionamiento de la EP PETROECUADOR. se considere que en estos procesos la entidad
contratante desconoce la identidad de quien realiza la pregunta; asi también manifiesta que sobre las
actas de calificacion v los informes téenicos que no tienen justificacion sustentada de la
descalificacion. los oferentes fueron descaliticados por no cumplir varios requisitos de ley. Que para
alirmar que mediante fotos se cvidencia que no cumplen con lo sefalado en los pliegos, se debe
realizar un examen de los bienes. pues no basta con la comparacion de una fotografia.

4.4.- Alegaciones formuladas por JORGE FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA.-

No presenta excepciones conforme consta en providencia de 29 de agosto de 2014 a las 16h30, que
en su parte pertinente indica: “/.../ JORGE FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA no ha presentado
excepciones dentro del término que se ha concedido, se continuard con la sustanciacion del

expediente en rebeldia del mencionado operador [... [
QUINTO.- PRUEBAS PRESENTADAS POR LOS INTERESADOS Y SU VALORACION.-

5.1.- Prucba presentada por la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas.- Mediante providencia de 01 de diciembre del 2014, a las 09h30,
dispone: /... [ reprodiizcase del expediente luas siguientes piezas procesales como prueba de parte
de la Intendencia de Investicacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas
Restrictivas.

a.  Comunicacion de 09 de diciembre de 2011 del proveedor IMPRECEAR CIA. LTDA.,
dirigida al Instituto Nacional de Contratacion Publica. en la que se presenta
observaciones al proceso de contratacion de Subasta Inversa Electrénica No. SIE-
EPP-087-291-2011.

b. Escrito y anexos presentados por PETROECUADOR EP de 19 de octubre de 2012,
mediante ¢l cual se remite copias certificadas de todo el proceso de contratacion
puiblica: SIE-EPP-087-291-2011. incluidas las ofertas presentadas.

¢. Copia certificada de PETROECUADOR del oficio No. INCOP-SDG-2012-0369-OF
de 17 de enero de 2012, que en su parte conclusiva indica: “(...) la Entidad
Contratante  debia  analizar  la  conexion existenie entre ambas ofertas y
consecuentemente tomar la decision correspondiente al caso ™.

d. Informe de invesiigacion preliminar del expediente 007-2013 con fecha 08 de mayo
de 2013 presentado por el Econ. Carlos Chavarria. Director Nacional de
Investioacion de Acuerdos v Practicas Restrictivas (I9) en ese entonces, mediante el
cual se concluyve que: “(...) las observaciones realizadas al proceso de contratacicn
priblica SIE-EPP-087-291-2011, objeto de la presente investigacion, permiten
suponer la comision de las prdacticas anticompeltitivas tipificadas en los numerales 6
v 21 del articulo 11 de la LORCPM [...]".
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e. Escrito y anexos presentados por PETROECUADOR EP con fecha 25 de junio de
2013, mediante el cual remite acta de calificacion s/f ¢ informes s/f elaborados por
la Comision Técnica de PETROECUADOR EP en relacion al proceso precontractual
No. SIE-EPP-087-291-2011.

. Escrito de Petroecuador y anexos. recibido en Secretaria General el 03 de julio de
2013.

g. Oficio de 18 de julio de 2013. del Servicio Nacional de Aduana del Fcuador.
mediante ¢l cual remite informacion en version digital (confidencial) de las
declaraciones aduaneras de importacion encontradas de FRANKIMPORT CIA.
LTDA. y Jorge Franklin IHinojosa.

h. Arteaga con fecha de ingreso entre ¢l 01 de enero de 2009 y el 17 de Julio de 2013.
Escrito de Petroecuador P de 22 de julio de 2013. mediante ¢l cual se remitio la
siguiente informacion: i) copias certificadas de las actas de entrega recepeion parcial
y total con la descripcion téenica del producto entregado: vy, ii) copias certificadas de
la evaluacion de las ofertas presentadas con el detalle de las especificaciones téenicas
que no cumplieron los participantes descalificados.

1. Oficio No. INCOP-CNAJ-2013-0321-OF y anexos del Instituto de Compras Publicas
de 25 de julio de 2014, mediante el cual ¢l INCOP remite la siguiente informacion:
1) detalle de los procesos de Subasta Inversa Electrénica adjudicados y por
adjudicarse en los que PETROECUADOR P consta como entidad contratante Y.
FRANKIMPORT CIA. LTDA vy Jorge Franklin Hinojosa Arteaga consta como
participantes para cl periodo encro de 2009 a julio de 2013: vy, ii) detalle de la
direcciones IP de las cuales hayan descargado documentacion.

J. Oficio de 30 de julio de 2013 del Servicio Nacional de Aduana del Fcuador. mediante
el cual ¢l SENAE aclara que Jorge Franklin Hinojosa Arteaga no ha realizado
importaciones en el periodo correspondiente a encro de 2009 hasta julio de 2013.

k. Oficio No. INCOP-DNRAU-2013-0662-O1° de 05 de agosto de 2013 con anexo
(CD): 12.- Oficio S/N de 14 de agosto de 2013 de Lcuanet.

L Informe de resultados. suscrito por el doctor Santiago Salinas Jaramillo. ex
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado., Acuerdos y Précticas
Restrictivas, del Expediente No. SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-007 Y anexos.

m. Mediante providencia de 21 de enero de 2014, a las 10h00. se dispuso que sc
practique una pericia cuyo objeto es realizar un analisis informatico forense con el
fin de determinar el origen de las comunicaciones digitales y la coincidencia de
direcciones IP como de proveedores de servicio de internet para los oferentes
calificados para la puja del proceso de contratacion publica por subasta inversa
electronica No. SIE-EPP-087-291-2011. para lo cual se designa como perito al sefior
ingeniero Pedro Caicedo.- Pericia que fue practicada, v mediante oficio s/n de 07 de
febrero del 2014. a las 13h49, presenta su respectivo informe pericial. que en su parte
medular concluye que: de la informacion entregada por ¢l INCOP vy Ia empresa
ECUANET. ~/.../ los proveedores del Estado JORGE FRANKLIN HINO.JOSA
ARTEAGA Y FRANKIMPORT CIA. LTDA.. utilizaron el mismo proveedor de
servicio de infernet (ISP) [ ... [ que wtilizaron las misma red la misma direccion IP,
esto es el mismo lugar, oficina, departamento, casa o edificio durante ¢l periodo de X

puja’.
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Mediante providencia de 24 de noviembre del 2014. a las 16h30, se dispone la
practica de una pericia cuyo objeto es el analisis documentologico de las ofertas de
los operadores economicos que participaron en la puja del proceso de contratacion
publica por subasta inversa clectronica No. SIE-EPP-087-291-2011. designandose
como perito al doctor Edison Hernandez Yunda, integrante del Departamento de
Criminalistica de la Policia Nacional. Presentd su informe mediante oficio 001-EHY-
12-2014. ingresado el 10 de diciembre de 2014, presenta su informe pericial y se
designa como perito al Teniente Marco Pazmifio en calidad de perito del
Departamento de Criminalistica de la Policia Nacional. pericia que fue practicada
por el perito designado. quien mediante oficio 874 2014-1F-DCP. ingresado el 11
de diciembre de 2014, presenta su informe pericial.
Mediante providencia de 09 de diciembre de 2014, a las 17h00, se agrega al
expediente los siguientes documentos: ~/ ... | Oficio No. TESS- "PACP-2014-45132-
O v anexos fisicos presentados por el responsable del proceso de afiliacion y aportes
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social: ¢) Oficio No.- 2394-RMCQ-2013,
presentado por el Registrador Mercantil de Quito [ ... [ d) Oficio No. SCV-IRO-SG-
SRS-2014-7273-30867 [...]; ¢) Certificacion No. 0031788 [...[: f) Oficio No.
DIGERCIC-DIC-2014-0570 v anexos fisicos [...[: g) Certificaciones suscritas por
el Secretario General de la Superintendencia de Compaiita y Valores, h) Oficio Nro.
12040-ANT-SG-2014 [ ... [".
Mediante providencia de 11 de diciembre de 2014 a las 11h40, se agrega al
expediente los Informes Periciales por una parte el documentologico No. 001-EHY-
12-2014. suscrito por ¢l Dr. Edison Hernandez Yunda y el Informe Pericial
Informatico Forense No. 270-2014-1F-DCP. suscrito por el Dr. Marco Aurelio
Pazmifio Montaluisa.
Informe final de la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos v Préacticas Restrictivas. contenido en el informe No. SCPM-ITAPMAR-
001-2015 de 5 de marzo del 2015 v suscrito “por el doctor  Alexis Jurado Vaca
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas
Restrictivas ().

5.2.- Prueba presentada por la Empresa Piblica de Hidrocarburos del Ecuador EP
PETROECUADOR.- Mediante escrito de 08 de octubre de 2014 a las 15h10 solicita como prueba

a su favor la siguiente:

d.

b.

d.

Se considere como prueba a su favor las excepciones presentadas por EP
PETROECUADOR.

Impresion del Sistema Oficial de Contratacion Publica. estado de proceso: “Entrega
de Propuesta™ en el que se comprueba que. entidad contratante al leer la(s)
pregunta(s) desconoce que proveedor las realizo. va que el sistema no revela el
nombre del oferente. La identidad del oferente aparece una vez concluye el proceso.
Norma NRFE-008-PEMIEEX-2007 CALZADO INDUSTRIAL DE PIEL PARA
PROTECCIONDE LOS TRABAJADORES.

Procedimiento: seleccion. uso y mantenimiento de equipos de proteccion individual
/EPI v ropa de trabajo de la Normativa Interna de la EP PETROECUADOR.
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Normas INEN 1914, 1920:2013 y 1926 CALZADO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
REQUISTOS, Numeral 6 Definiciones y Numeral 8.2.5. Altura del Calzado:
normativa con base en la cual se realizo la calificacion de las muestras enviadas por
los oferentes.
Informes técenicos realizados por la Escucla Politéenica Nacional, Laboratorio de
Analisis de Esfuerzos y Vibraciones.
Normas ASTM I 2412-05 y ASTM I 2413-05 vV punzonamiento segun normas
ASTM I' 2412-05 vy UNE-1:N-12568.
Comunicacion de BOLIVAR INTENATIONAL SUPPLY BIS S.A. del 9 de enero
del 2012. 8.- Acta de convalidacion de errores suscrita por la comision de calificacion
designada.
Nota aclaratoria de 8 de noviembre de 2011, presentada por VIRTUALWORK S.A.
que indicaba que la muestra estaba incompleta.
Como se puede observar en el de varios procesos de subasta inversa electrénica no
se obtienen un porcentaje definido. In el caso de haber un solo oferente para la puja
se procede a negociar con ¢l mismo y por ley se inicia la negociacion con el 5%
minimo de base y algunas veces ¢l proveedor acepta rebajarse mas del 5%.
El presupuesto referencial debe basarse en la oferta y la demanda del mercado
nacional. razon por la cual anexa proforma actualizadas para visualizar la oferta que
existe en este tipo de bien.
Proformas. la certificacion presupuestaria y la inclusion del valor obtenido cn ol
PAC, siendo estos los documentos habilitantes par que la maxima autoridad inicie ¢l
proceso de contratacion.
Impresion del portal de compras pablicas del proceso de contratacion SIE-ORN-022-
2011, realizada por la empresa Rio Napo para la dotacion del calzado de seguridad
para el afio 2011. El precio por unidad fue de aproximadamente USD. 174.
Impresion del portal de compras publicas del proceso de contratacion SIE-PEC-023-
111-2009 realizado por la ex Petroecuador, para la dotacion de calzado de scguridad
para el ano 2009. El precio por unidad fue de aproximadamente USD: 91. 51 (sin
impuestos).
Adicionalmente adjuntan estados financieros y balance general de la LP
PETROECUADOR correspondiente a los afios 2010, 2011, 2012.
Que se reproduzea como prueba de su parte la documentacion presentada el 2 de
octubre del 2013,
Adicionalmente indica textualmente: ~/ .../ lo que correspondia era, precisamente se
notifique con un nuevo (érmino probatorio y no con la fornudacion de cargos. Ln
consecuencia existe un error evidente en la sustanciacion del presente expediente
administrativo, que de no corregirse reforzarda la ficura de la caducidad del (érmino
de 180 dias gue tiene el ente de control para realizar la investigacion, considerando
que ésta inicio el 27 de diciembre de 20117

5.3.- Prueba presentada por JORGE FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA.- Mediante escrito

de 20 de noviembre de 2014. presentd la siguiente prucba a su favor:

a.

“Que se reproduzca del proceso administrativo todo lo que me sea Javorable,
especialmente el escrito de contestacion de 9 de septiembre del aiio presente.
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Oue se tenga por impugnada por ilegal. la prieba que presenten los demas sujetos
del presente procedimicnto. por extempordnea o indebidamente actuada.

Oue se agregue el oficio dirigido por la compaiiia. WEINBRENER SHOE
COMPANY, fabricante de las botas de seguridad marca THORGOOD, que cerlifica
que la representacion exclusiva de dicha compaiiia en Ecuador corresponde al Seftor
Franklin Hinojosa Arteaga.

Oue se remita un oficio a la compaiita WOLVERINE WORLD WIDE LI
domiciliada en Rockford Michigan 9341 Courtlund N.E.. Estados Unidos de
América, fabricante de las botas de seguridad marca WOLVERINE, a fin de
establecer si mi persona. Franklin Hinojosa Arteaga ha ejercido o ejerce la
representacion comercial de esa compaitia en Ecuador. | ... [.

Que se dirija un oficio a la EMPRESA PUBLICA DE HIDROCARBUROS EP
PETROECUADOR u fin de que certifique el nombre del fabricante y la marca de
hotus de seguridad « que representa el oferente, Franklin Hinojosa Arieaga. por sus
propios v personales derechos en la subasta electronica inversa subasta elecironica
inversa (sic) No. 087-291-20]1 1. que es maiteria de investigacion por parte de esta
Superintendencia ™.

SEXTO: FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-

6.1.- FUNDAMENTOS DE HECHO.-

6.1.1.

6.1.2.

Hechos que motivaron el inicio de la investigacion.- El operador econémico
IMPRECEAR CIA. LTDA. mediante comunicacion dirigida al Instituto Nacional de
Contratacion Publica INCOP- de 09 de diciembre de 2011, presenta observaciones
al proceso de contratacion de Subasta Inversa Electronica No. SIE-EPP-087-291-
2011. en la que Petroecuador EEP contratd la provision de botas para trabajo.

Con Oficio Nro. INCOP-DE-2011-2921-OF. de 27 de diciembre de 2011, suscrito
por ¢l ingeniero Rail I:duardo Martinez Burbano. Director Ejecutivo del Instituto
Nacional de Contratacion Publica (S). estableciendo previamente la competencia de
la Subsccretaria de Competencia v Defensa del Consumidor del Ministerio de
Industrias y Productividad. de conformidad con ¢l Decreto Ejecutivo No. 1614
publicado en el Registro Oficial 358 de 27 de marzo de 2009. y las Decisiones 616 y
608 de la Comunidad Andina. remite “/.../ la comunicacion del Proveedor
IMPRECEAR CI4 LTDA.. de 09 de diciembre de 2011 con la que presenta
observaciones al proceso de contratacion de Subasta Inversa Electrénica No. SIE-
EPP-087-291-2011. respecto a la relacion entre dos de los proveedores que
participaron en la puja [ ... [ "

Inicio de investigacién preliminar.- Mediante Oficio Nro. MIPRO-SC-2012-0557-
OF de 23 de agosto de 2012. la doctora Maria Teresa Lara Z.. Subsecretaria de
Competencia v Defensa del Consumidor Autoridad Ecuatoriana de Competencia,
luego de las consideraciones de hecho y de derecho resuelve en lo principal: “/.../
Iniciar de oficio la Investigacion Preliminar No. 003-Subcomp-2012 por presuntas
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prdcticas anticompeltitivas previstas en los mumerales 6 v 20D del articulo 11 de 1o
LORCPM. en contra de los operadores ccondmicos Jorge Franklin Hinojosa
Arieagu vy FRANKIMPORT CIA. 17D Fos B

Investigacion formal.- Mediante providencia que contiene el auto resolutivo de 14
de junio del 2013. a las 09h00. ¢l Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado. Acuerdos y Pricticas Restrictivas (B). resolvio: /... ] Disponer de manera
inmediata se inicie la investigacion formal del Lxpediente N° SCPM-007-2013, de
conformidad con lo establecido en el articulo 56 de lu Ley Organica de Regulacion
Y Control del Poder de Mercado |...] "

Como partes de este procedimiento de investigacion, actuaron los siguientes
operadores cconomicos: FRANKIMPORT CIA. 1.TDA.- Compaiia con niimero
de RUC 1792024846001:  Jorge Franklin Hinojosa Arteaga.- Presidente 3
accionista de FRANKIMPORT CIA. I.TDA.. con el 50% de participacion. scgin
informacion de la Superintendencia de Compaiiias. Persona natural con numero de
RUC 1700572637001, de nombre comercial “IFRANK™: v. EP Petroecuador.-
Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador 1P PETROECUADOR. con numero
de RUC 1768153530001.

Informe de resultados.- Dentro de esta etapa de investigacion. el Intendente de
Investigacién de Abuso de Poder de Mercado emitio ol informe de resultados
Incluyendo la formulacion de cargos, dentro del cual se concluyo que:

[ ...} 7= De los hechos analizados y lus conclusiones precedentes, se establece que de forma
clara, univoca, y concordante, [...]

a. Proveedores FRANKIMPORT CIA.LTDA. v, seior Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga como presuitos responsables de le conducia contemplade en ol Articulo 11
numeral 6 de la Ley Oredanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado: cuver
conducta es acuerdos o practicas concertadas entre proveedores, en la presentacion
de ofertas o buscando asegurar en heneficio propio o de otro proveedor u ofcrente,
en una licitacion; v, sugiere que los proveedores anvestigados fin conceriado lo
presentacion de sus ofertas con el objeto o efecto de impedir, restringir, falscar o
distorsionar la competencia v,

b. Proveedores FRANKIMPORT CIALTDA. seiior Jorge  Franklin Hinojosa
Arteaga; v, entidad  contratunte  PETROECUADOR  EP.  como pPresuntos
responsables de la conducta contemplada en el Articulo 11 numeral 21 de lu Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado cuya conducta es acuerdos
o practicas concertadas entre proveedor(es) y comprador que direccionen la
contratacion con el fin de favorecer injustificadamente a uno o varios oferentes

[T

Informe final.- In el cual la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de
Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas concluye que: X
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“[...] 8.1.- En bhase a los clementos de prueba que obran del expediente, asi como los
clementos expuestos en el presente inforte final, s establece que los operadores
cconomicos JORGE FRANLIN HINOJOSA ARTEAGA  como  persond natural, Y.
FRANLIMPORT Cia. L. en calidad de persona juridica. han adecuado si conducta a la
hipotesis descrita el numeral 6 del articulo 11 de la Lev Orgdnica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado. falseando la competencia en la presentacion de ofertas y en la etapa
de  puja del  proceso  de  contratacion puihlica  Nro. SIE-EPP-087-291-2011; 'y
consecuentemente imcurricido en una infraceion My grave descrita en el al (sic) literal a),
sumeral 3 del articulo "8 de la Lev Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado.

8.2.- De conformidad a lo esiablecido en el articulo 77 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, se determina como sujelos infractores v a quienes se les

debera imponer una multa, a los operadores CCOROMICOS!

o Jorge Franklin Hinojosa Arteaga. como persond natural.
o Frankimport Cia Lide.. como persona juridica.
e Y ulos servidores de P PETROECUADOR: Ing. Rommel V alverde Mora, Presidente
de la Comision: Ing. Pablo Lizano Nifiez, Miembro de la Comision de Evaluacion
Téenica. asi como al Ing. Mauricio Larrea O.. Gerente de Seguridad. Salud y Ambiente
asi como el Ing. Richard Chamba T., Subgerente de Gestion de Abastecimientos de EP
PETROEUADOR.”
6.2.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-
6.2.1. Constitucion de la Repiblica del Ecuador.-

Art. 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o, judicial, garantizar el cumplimiento de las normas
v los derechos de lus partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persond. v serd tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. [ ... ]

7kl derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes aaraniias:

) Nadie podrda ser privado del derecho a la defensa en ninguna etdpa o crado del procedimiento.
h) Coniar con el tiempo v con los medios adecuados para la prepe wacion de su defensa.

o) Ser escuchado en el momento oportumo v en igualdad de condiciones. [ ...]

h) Presentar de formaverbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar
fos argumentos de las otras purtes: presentar pruchas v contradecir lus que se presenfen en si

CORMPA.

J) Quienes actiien como 1estigos o peritos estardn obligados a comparecer ante la jueza. juez o
autoridad. v a responder al interrogatorio respectivo.
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k) Ser juzgado por una jucza o jues independiente, imparcial v competente. Nadie serd juzgado por
tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes piblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda v no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se considerardan nulos™

Art. 66, numerales 15, 25 y 26. garantizan “/.../ el derecho a desarrvollar actividades economicas,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social v ambiental [...] el derecho a
acceder a bienes v servicios priblicos v privados de calidad, con eficiencia, eficacia v buen trato, asi
como a recibir informacion adecucada v veraz sobre su contenido v caracteristicas [ ... [ el derecho a
la propiedad en todas sus formas. con funcion v responsabilidad social vy ambiental | ... [~

Art. 304, numecral 6 establece que la politica comercial tendrd como objetivo /... [ evitar las
practicas monopolicas y oligopolicas. particularmente en el sector privado [ ... |7

Art. 335 impone al Estado las obligaciones de regular. controlar e intervenir. “/...[ cuando sea
necesario, en los intercambios v transacciones economicas [ ... [ definird wuna politica de precios
orientada a proteger la produccion nacional v establecer los mecanismos de sancion para evitar
cualquier practica de monopolio u oligopolio privado o de abuso de posicion de dominio en el
mercado, asi como otras practicas de competencia desleal [ 7

Art. 336, determina que /... [/ El Estado asegurard la transparencia y eficiencia en los mercados y
fomentard la competencia en igualdad de condiciones v oportunidades. lo que se definird mediante
ley.”

6.2.2. Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado — LORCPM.-

Art. 1 “El objeto de la presente lev es evitar, prevenir, corregir, eliminar v sancionar el abuso de
operadores economicos con poder de mercado: la prevencion. prohihicion v sancion de acuerdos
colusorios y otras practicas restrictivas [ ...~

Art. 2 “Estan somciidos todos los operadores econdniicos. sean personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales v extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente
realicen actividades economicas en todo o en parie del ierritorio nacional, asi como los gremios que
lo agrupen, y las que realicen actividades economicas fuera del pais. en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional

[]”

Art. 4 los lineamientos que sc aplicaran para la regulacion y formulacion de politica publica en la
materia del mismo cuerpo legal. son: “/...] 1. El reconocimicnto del ser humano como sujeto v fin
del sistema economico; 2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el
interés particular; v, 3. I derecho a desarrollar actividades economicas v la libre concurrencia de
los operadores ccondmicos al mercado [ .. ]

Art. 11 constituyen acuerdos y practicas prohibidas. “listdan profiibidos v seran sancionados de
conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo. decision o recomendacion colective. o
practica concertadea o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mds operadores cconomicos, de cualquicr Sforma manifestados. relacionados con la
produccion ¢ intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, %
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restringir. falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia economica
o ¢l bienestar general. " entre otras. las siguientes conductas:

°[...] 6. Los actos w omisiones, acuerdos o practicas concertadas v en general todas las
conductas de proveedores u oferentes, cualquicra sea la forma que adopien, cuyo objeto o
efecto seu impedir, restringir. falsear o distorsionar la competencia va sea en la
presentacion de ofertas v posturas o buscando asegurar ol resuliado en beneficio propio o
dv otro proveedor i oferente, en una licitacion, subasteas priblicas w otras establecidas en las
normas que regulan la contraiacion piblica. o en procesos de contratacion privados
abierios al piblico: v,

2L Los acuerdos enire proveedores v compradores, al margen de lo que establece la ley,
que se pueden dar en las compras publicas que direccionen v concentren la contratacion
con el afdan de favorecer injustificadamente o uno o varios operadores econdmicos T

6.2.3. Reglamento para la Aplicacién a la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.-

Art. 1 °[...] EI presente reglamento tiene por ohjeto establecer las disposiciones reglamentarias
necesarias pard la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado

Tk

Art. 4 7/ [ La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para determinar el cardcter
restrictivo de las conductas v actuaciones de los operadores  econdémicos, analizard su
comportamicnto caso por caso. evaluwando si tales conductas v actuaciones. tienen por objeto o
efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, fulsear o distorsionar la competencia, o atentar
contra la eficiencia economica | ... ] "

Art. 8 “Se presumird que tienen por objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar fa
competencia. [ ... [ todo acuerdo. decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscicntemente paralela. v en general cualquicr acto o conducta realizados por dos o mds
operadores economicos. competidores. reales o potenciales. que directa o indirectamente: [ ...]
4. Tambicn estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo los actos u omisiones,
acuerdos o prdacticas concertadas v oen general todas las conductas de proveedores u
oferentes, cudalquiera sea lu forma que adopten. va sea en la presentacion de ofertas y
posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u
oferente. en una licitucion, concursos, remates. ventas al martillo. subastas publicas u otros
establecidos en lus normas que regulen la confratacion publica, o en procesos de
contratacion privados abicrios al piblico [...] "

6.2.4. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica.-

Art. 4 garantiza que /... [ se observaran los principios de legalidad, trato jusio, igualdad, calidad,
vigencia tecnolagica, oportunidad. concurrencia, transparencia, publicidad: v, participacion
necionel.”

Art. 42 prescribe “Puara lu redalizacion de concursos puiblicos v contratacion por lista corta, la
dependencia, entidad w organismo respectivo conformard. en cadea caso, una Comision Téenica qute
fome a su cargo y responsabilidad el llevar adelante los procesos previstos para cada concurso, la
que debera actuar de conformidad con los plicgos aprobados para el efecto. De ser necesario se
podrd conformar wna o mds subcomisiones de apovo a la Comision Técnica, Corresponde a la
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maxima autoridad de cada dependencia o entidad que convogue al concurso de consultoria, aprobar
en armonia con esta Ley y su Reglamento general. los Pliegos, Términos de Referencia, presupuesto
referencial y demds documentos del concurso. Son atribuciones de la Comision Técnica, calificar,
seleccionar y negociar con los consultores oferentes.

En determinados casos, debido a la complejidad v magnitud de los trabajos de consultoria
requeridos, la maxima autoridad de la Institucion podra convocar a procesos de precalificacion de
consultoria o presentacion de manifestaciones de interés. - Reglamento a la presente Ley
establecerd lus normas para viabilizar estos procesos ™

Art. 49 determina.- “De las Fases Preparatoria v Precontractual - La fase preparatoria de todo
procedimiento licitatorio comprende la conformacion de la Comision Técnica requerida para la
tramitacion de la licitucion asi como la claboracion de los plicgos. La fase precontracival
comprende la publicacion de la convocatoria. el procedimicnio de aclaraciones, observaciones v
respuestas, contenidos vy andlisis de las oferias, informes de evaluacion hasta la adiudicacion v
notificacion de los resultados de dicho procedimiento. Las fases preparatoria y precontractual se
regulardan en el Reglamento de esta Lev”

Art. 99 inciso tercero determina: "L maxima autoridud de la entidad, asi como los funcionarios o
servidores de la misme gue hubicren intervenido en cualquicra de las etapas de los procedimienios
precontractuales de preparacion, seleccion, contratacion asi como en la ejecucion misma de los
contratos seran personal y pecuniariamente responsables por el incumplimiento de las disposiciones
de esta Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de {a responsabilidad penal a que hubiere lugar”.

SEPTIMO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS Y LOS
RESPONSABLES Y DECLARACION DE LA INFRACCION.- De lo expuesto. la conducta
antijuridica de responsabilidad imputadas a los operadores cconomicos FRANKIMPORT CIA
LTDA. y Jorge Franklin [Hinojosa Arteaga se encuentran tipificadas en el numeral 6 del articulo 11
de la LORCPM'. norma que fue violada por los operadores cconomicos FRANQUIMPORT CIA
LTDA vy Jorge Franklin Hinojosa Arteaga. por cuanto sustituyeron los riesgos de la competencia por
una cooperacion entre cllos. existiendo una accion simulada entre los dos operadores economicos
que pertenecen al mismo grupo economico: es decir que, la evidencia de la coordinacion y las
cooperaciones necesarias para la practica concertada eran en realidad acciones de un solo operador

economico, con las que falsearon y distorsionaron la competencia,

OCTAVO.- LA CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS Y VALORACION DE LA
PRUEBA PRESENTADA POR LAS PARTES.- Lin atencion de lo manifestado supra.
considerando las alegaciones formuladas por las partes y la prucba actuada en el presente

procedimiento administrativo se determina que:

1“1 0s actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general todas las conductas de proveedores

u oferentes, cualquiera sea lo forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado
en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo,
subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la contratacion publica, o en procesos de ¥’
contratacion privados abiertos al publico”
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8.1.- El mercado relevante.- El presente apartado presenta la evaluacion requerida para determinar
¢l mercado relevante dentro del expediente de investigacion No. SCPM-ITAPMAPR-007-2013. en
el cual se estudia presunios comportamientos ilicitos relacionados al proceso de subasta inversa
electronica SIE-LEPP-087-297-201 1. Para tal cfecto. se tomara en consideracion el articulo 5 de la
LORCPM el cual senala que ¢l mercado relevante debera considerar /... ] al menos. el mercado de
producto o servicio, el mercado geogrdfico v las caracteristicas relevantes de los grupos especificos
de vendedores v compradores que participan en dicho mercado |...]”. Dada la naturaleza del caso,
s¢ tendra en cuenta ademas lo estipulado en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (en adelante LOSNCP). puesto que muestra los lineamientos especificos para la elaboracion
de los pliegos de un concurso de subasta inversa. asi como del procedimiento mismo de contratacion.

8.1.1. Consideraciones para la determinacion del mercado relevante.- En base a lo
expresado supra. se parte analizando la interrelacion entre las normas de contratacion
publica y las de control del poder de mercado. Para esto. se considera necesario tener
en cuenta las siguientes particularidades:

* Scgun sefiala la LOSNCP en sus articulos 18 v 47, ¢l operador econdémico que
desee participar en cualquier proceso de contrataciéon publica, a cargo del
Servicio Nacional de Contratacion Piblica (actual SERCOP — previamente
INCOP). debera contar con un nimero de Registro Unico de Proveedor (RUP).
Adicionalmente. ¢l operador econdmico debera estar habilitado en el portal de
compras publicas, tal como lo sefiala el articulo 62 del mismo cuerpo legal.

* El espacio de tiempo en cual las empresas que hayan sido habilitadas pueden
ofertar sus productos y/o servicios estara definido por lo establecido en los
plicgos claborados por la entidad contratante para el proceso de compra
especifico. Dichos pliegos delimitan entre otros factores. las fechas maximas para
presentacion de ofertas. Lin caso de que una empresa no haya presentado su oferta
a tiempo. ¢sta no podrd participar en las siguientes etapas del proceso de
contratacion.

* Los productos y/o servicios a ser ofertados deberan cumplir de forma imperativa
con todas las especificaciones téenicas y econdmicas establecidas en los pliegos
publicados por la entidad contratante: de igual manera. en caso de no cumplir con
dichas especificaciones. una empresa no podri participar en las siguientes etapas
del proceso de contratacion. como lo establece ¢l articulo 47 del Reglamento para
la Aplicacion de la LOSNCP. Un proceso de contratacion publica tiene
caracteristicas particulares que resultan en un trato distinto de la materia
cconomica.

* Dado que la entidad contratanie sefiala condiciones especificas del producto y/o
servicio a ser contratado. se entiende gue la demanda de dicho producto sera
ineldstica: asimismo. no se puede establecer sustitutos para el producto y/o
servicio a ser contratado. puesto que las empresas interesadas en participar en las
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siguientes clapas del proceso de contratacion deberan remitirse exclusivamente a
todos los requerimientos incluidos en los plicgos.

8.1.2. Mercado de producto.- I:n relacion al mercado de producto o servicio. el articulo 3
de la LORCPM senala que dicho mercado /... [ comprende, al menos. el bien o
servicio materia de la conducta investigada v sus sustitutos. Para el andlisis de
sustitucion, la Superiniendencia de Control del Poder de Mercado evaluara, entre
otros fuactores, las preferencias de los clientes o consumidores: las caracteristicas,
usos v precios de los posibles sustitutos: los costos de la sustitucion: asi como las
posibilidades tecnologicas v el tiempo requerido para la sustitucion. ™. Para este caso
en particular, se puede establecer que el objeto investigado ¢s un producto, ¢l mismo
que esta delimitado por los pliegos de la contratacion.

En concreto, el producto objeto del proceso de subasta inversa electronica SIE-EPP-
087-297-2011. ha sido descrito en los pliegos como “Cualzado de Seguridad 2010-
2011 7. bajo las especificaciones téenicas constantes en dicho documento.

En relacion a los posibles sustitutos no es posible senalar sustitutos para este
producto, va que un operador economico que llegare a olertar un producto distinto a
lo establecido, seria descalificado. De la misma mancra. en relacion a las preferencias
de clientes. en este caso ¢s EP PETROECUADOR quien publica lo que requicre
contratar a través de los plicgos. por lo cual se concluye nuevamente que no se puede
considerar otros productos que no sean los estipulados en dichos pliegos.

Por lo expuesto se deline como mercado relevante de producto al mercado relevante,
“Calzado de Seguridad 2010-2011", con las condiciones técnicas especificadas en
los pliegos respectivos al proceso de subasta inversa clectronica SIE-EPP-087-297-
2011.

8.1.3. Mercado geografico.- I:in relacion al mercado geografico, el articulo 5 de la
LORCPM cstablece que éste /.../ comprende el conjunto de zonas geogrdaficas
donde estan ubicadus las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto
relevante.  Para  determinar  las  alternativas — de  aprovisionaniienio,  la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluarda, entre otros factores.
los costos de transporte, las modalidades de venta y las barreras al conmercio
existentes.” Teniendo en cuenta el contexto bajo ¢l cual se desenvuelve este caso. al
no existir sustitutos para ¢l producto estudiado, ¢s necesario referirse nuevamente a
los pliegos emitidos por EP PETROECUADOR para ¢l proceso de subasta inversa
electronica No. SIE-EPP-087-297-2011.

En tal sentido, la convocatoria para dicho proceso ha sido de caracter nacional. y
cualquier operador econdmico nacional o extranjero, domiciliado o con
representacion legal en el Ecuador. esta facultado a participar en ¢l proceso de
contratacion. siempre y cuando se rija a las condiciones especilicas mencionadas ¥
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supra. Por los motivos expuestos. el mercado geografico para el presente caso
comprende a todo el territorio nacional.

8.2.- Del analisis de la(s) conducta(s) investigada(s).-

Las infracciones a la competencia que se analizaron en el presente procedimiento administrativo

corresponden a las conductas tipificadas en los numerales 6 v 21 del articulo 11 de la LORCPM.

Respecto a la conducta tipificada en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM., en concordancia
con lo establecido en el numeral 4 del articulo 8 del Reglamento para la Aplicacion de la LORCPM,
se presume que dicha conducta tiene por objeto impedir. restringir. distorsionar y falsear la
competencia. afectando negativamente la eficiencia econémica o el bienestar general: por tanto dicha
conducta se excluye de la aplicacion de la Regla de Minimis. de conformidad a lo establecido en el
articulo 9 del Reglamento para la Aplicacion de la 1LORCPM.

Asi. cl cargo imputado y que amerita la prosecucion de la instruccion del procedimiento es la practica
restrictiva horizontal” entre los oferentes FRANKIMPORT CIA. 1. TDA. v Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga cn el mercado relevante de ambito nacional  ~contraraciones piblicas de calzado de
seguridad bajo la modalidad de subasta inversa electronica’. 1) presente criterio se denomina la
regla “per se”. que aplica Gnicamente a aquellas practicas que por su naturaleza anticompetitivas

resultan ilegales de pleno derecho.

"De acuerdo con la jurisprudencia norteamericana, este sistema se utiliza para analizar todos
aquellos acuerdos v prdacticas cuva naturaleza v efecto resulian tan evidentemente anticompelitivos,
que no se necesita realizar un elaborado estudio de la industria respectiva para concluir que son

ilegales, motivo por el cual se considera que son ilegales Per s

8.2.1. Factores que sustentan la comision de la conducta tipificada en el numeral 6 del
articulo 11 de la LORCPM.- En este acdpite se analiza los factores que sustentan
la comision de la conducta tipificada en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM
por parte de los oferentes FRANKIMPORT CIA. LTDA. y quien ¢jerce o ejercia el
cargo de presidente de la compaiiia. la persona natural Jorge Franklin Hinojosa

Artcaga.

8.2.1.1.Del proceso competitivo en el mercado de referencia.- Dentro del mercado
relevante sefialado. ¢l cual se refiere especificamente al proceso de subasta inversa
clectronica SIE-EPP-087-2011. se observa que FRANKIMPORT CIA. LTDA. y
JORGE FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA fueron los tnicos operadores
econdomicos participantes de la etapa de puja. observando que:

# Se entiende por practica restrictiva horizontal toda préctica concertada entre dos o mas operadores econdmicos
pertenecientes al mismo eslabon productivo, es decir, que producen, venden, distribuyen o importan el mismo bien
y/o servicio, Le, empresas competidoras.

* Dr. Andrés Guerrero Pardo, Derechao de Competencia en

h_;tp://www.monografias.com/trabajos14/dere_cho—competencia/derecho-competencia.shtml
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Del Proceso de Contratacion Nro. SIE-EPP-087-291-2011.- La impresa Publica
de Hidrocarburos - P PIETROLECUADOR - ante la necesidad de adquirir calzado
de seguridad, dio inicio al proceso de contratacion por subasta inversa clectronica
signado con ¢l Nro. SIE-EPP-087-291-2011 ¢l 24 de octubre del 2011, cuyo precio
referencial fue de USD § 2.637.500.

En este proceso de contratacion publica presentaron las ofertas los siguientes
proveedores: BOLIVAR INTERNATIONAL SUPPLY BIS S.A.; FRANKIMPORT
CIA. LTDA.: PETROPARTS S.A.: IMPRECEAR CIA. LTDA.; ABRACOL S.A:
Alexander Bladimir Ruiz Cajas: IMPODISOF S.A.: Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga: y. VIRTUALWORK S.A.. de los cuales fucron calificados los siguientes:
BOLIVAR INTERNATIONAL SUPPLY BIS S.AL: FRANKIMPORT CIA. LTDA:
y, Jorge Iranklin Hinojosa Artcaga. de conlormidad con ¢l mforme téenico
presentado por la Comision designada por la entidad contratante.

El proceso de puja micio el 16 de noviembre de 20110 debiendo participar los tres
oferentes antes mencionados: sin embargo. al momento de iniciar la puja se
descalifico a BOLIVAR INTERNATIONAL SUPPLY BIS S.A. en razon de que no
se encontraba habilitado por el Servicio de Rentas Internas.

Al continuar dentro del proceso de contratacion FRANKIMPORT CIA. LTDAL y
Jorge Franklin Hinojosa Arteaga. y concluida la ctapa de puja, la contratacion fue
adjudicada a FRANKIMPOR'T CIA. L'TDA., por un valor de USD § 2°571,075. Iis
decir. el resultado de la subasta inversa fuc una rebaja del precio referencial de
2.51%. inclusive inferior al descuento minimo de 5% que exige el numeral 4 del
articulo 47 del Reglamento para la aplicacion de la LOSNCP. para los casos de un
unico olerente habilitado al proceso de puja.

De la vinculacion entre la persona juridica FRANKIMPORT CIA. LTDA., v Ia
persona natural Jorge Franklin Hinojosa Arteaga.- La Tabla 01 mucstra la
vinculacion entre los oferentes FRANKIMPORT CIA. LTDAL. y Jorge Iranklin
Hinojosa Arteaga. mismos que presentaron olertas por scparado para ¢l proceso de
contratacion por Subasta Inversa Electronica Nro. SIE-LPP-087-291-2011: y

resultaron los tmicos oferentes habilitados en el proceso de puja.

Tabla 01. Vinculacion entre la persona juridica FRANKIMPORT CIA.LTDA..y
la persona natural Jorge Franklin Hinojosa Arteaga.

FRANKIMPORT CIA. LTDA. Jorge Franklin Hinojosa Arteaga \
(Persona Juridica) - (Persona Natural) o
RUC N° 1792024846001 | RUC N" 1700572637001 |
Actividad Comercial: Actividad Comercial: Fabricacion |
Actividades  de  confeccion v de prendas de vestir para trabajo y |
fabricacion de toda clase de ropa. | unilormes ;
 especialmente ropa de  trabajo. | _ _ - [K
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ropa para proteccion industrial. |
ropa de cucro.

50% participacion

50% participacion
Fuente: Servicio de Rentas Internas — Superintendencia de Compaiiias®.
Elaboracion: Direccion Nacional de Investigacion de Acuerdos v Practicas Restrictivas.

De los resultados mostrados en la Tabla 01. se colige la existencia de vinculos juridicos y
financicros entre los proveedores investigados. en virtud de que: i) Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga —proveedor participantc como persona natural- es presidente de la compaiiia
FRANKIMPORT CIA. T TDA: v i) Jorge Franklin Hinojosa Artcaga es propietario del

50% de participaciones dc FRANKIMPORT CIA. 1L TDA.

Adicionalmente. segiin se desprende de la copia certificada del acta de convalidacion de la
Gerencia de Seguridad. Salud v Ambiente de EP PETROECUADOR. a foja 000734 del
expediente, se observa que quien entregd la oferta por parte de JORGE FRANKLIN
HINOJOSA ARTEAGA responde al nombre de “Joselito Scnchez" v segiin certificaciones
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. constante en foja 2814 del expediente se
desprende que el sefior Joselito Weismuller Sancher Ulcuango laboré para JORGE
FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA desde el mes de agosto de 2006 hasta diciembre de ‘
2012,y para el operador econdmico FRANKIMPORT CIA LTDA.. desde enero de 2012
hasta octubre de 2014: este hecho es importante toda vez que segin las direcciones constantes
en los plicgos tanto FRANKIMPORT CIA 1.TDA.. como JORGE FRANKLIN HINOJOSA
ARTEAGA responden a una misma ubicacion.

A foja 746 que obra del expediente. consta copia certificada de la Gerencia de Seguridad,
Salud y Ambiente de EP PETROECUADOR. oficio No. INCOP-SDG-2012-0369-0F de 17
de enero de 2012 del Instituto Nacional de Contratacion Publica. que en su parte pertinente
indica: /.. ] lu Entidad Contratanie debia analizar la conexion existente entre ambas

ofertas v consecuentemente tomar la decision correspondiente al caso”,

* Informacion remitida por la Superintendencia de Compaiiias, agregada al expediente a foja 000013 y
000016.
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Asimismo. a foja 747 consta copia certilicada del memorando No. 209-DABS-2012 de EP
PETROECUADOR c¢n su parte pertinente. se indica: “(...) se considera que no existe
ningun tipo de irregularidad y si bien puede existir relacion entre los dos oferentes (...)".
(La negrilla no corresponde al texto). Lis decir que EP PETROECUADOR tuvo

conocimiento de esta relacion.

A foja 628 del expediente administrativo consta copia certificada de la Factura de
FRANKIMPORT CIA. L.TDA de la factura No. 001-001-000006071 de 09 de agosto de
2012, consta  en la parte  mferior derecha el correo  electronico:
“frankiin 00tk ST ast como los nameros telefonicos constantes en la citada
factura son los mismos que se precisan en los formularios Nos. 1, 2. 3. 4 dentro del proceso
de subasta inversa clectronica STE-EPP-087-291-2011.

Conforme a la foja No. 1043 del expedienie administrativo consta ¢l certificado de
expericncia del operador economico FRANKIMPORT CIA L'TDA.. en ¢l que llama por
sobremancra la atencion que en el mismo figura ¢l nombre de la competencia. es decir.
compania FRANK. este nombre es el mismo que aparcce en ¢l logotipo del formulario No.
| del oferente JORGIE FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA.

Mediante oficio No. INCOP-CNAJ-2013-0321-O1" de 24 de julio de 2013, documento que
obra del expediente de fojas 1639 a 1641, sc expone ¢l detalle de las direcciones 1P de las
que se descargo la documentacion y/o participacion en el proceso de contratacion de Subasta
Inversa Llectronica No. SIE-EPP-087-291-201 1, ¢n ¢l que se puede destacar:

PROCESO DE PUJA
DIRECCIONIP

| 186.4.137.145 (olerta inicial FRANKIMPOR'T CIA L'TDA)

| 186.4.137.145 (oferta inicial HINOJOSA ARTEAGA JORGE FRANKLIN)

186.4.137.145 (oferta final HHINOJOSA ARTEAGA JORGE FRANKLIN)
| 186.4.137.145 (ofcrta final FRANKIMPOR'T CIA L'TDA)

\
|
i
|
|
Se advierte que a foja 2821 del expediente consta ¢l certificado No. C310605915001 del
Registro de la Propicdad del Distrito Metropolitano de Quito. en su parte pertinente. se
indica: “/...] venden a fuvor de los convuges seiores JORGE FRANKLIN HINOJOSA
ARTEAGA y MARIA DEL CARMEN GABELA ALARCON, el inmueble compuesto de terreno
vy edificaciones, whicado en la Avenida Repiiblica nimero diez v siete ochenta v dos, situado
en la parroguica BENALCAZAR, de este canton [...] 7. Dicho inmueble corresponde con la
direccion establecida por los oferentes en los formularios entregados en el proceso de subasta

inversa clectrénica SHE-LPP-087-291-201 1.

¢. Del comportamiento de los oferentes vinculados en procesos de contratacion
publica.- Ll hecho que la persona juridica FRANKIMPORT CIA. LLTDA. v la
persona natural JORGE FRANKLIN THNOJOSA ARTEAGA cuenten con un
Registro Unico de Contribuyentes distinto por cada uno y hayan presentado una
oferta cada uno cn ¢l proceso de contratacion, supone la existencia de aulnnnmiu‘!L
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comercial. lo que permitio ocultar v disimular la vinculacion societaria y financiera
de los proveedores presuntamente independientes.

El Consejo de Competencia de la Republica Francesa®. sefiala que en los casos en los
que se constatan nexos juridicos y financieros entre dos o mas oferentes; y exista
autonomia comercial.  se aplicaran  los  siguientes  criterios  respecto  al
comportamicnto de los oferentes en procesos de contratacion publica:

1) Cuando dos o mas oferentes en un proceso de contratacion tengan nexos juridicos
v linancieros entre ellos: pero dispongan de autonomia comercial. resulta licito el
hecho de  presentar ofertas  distintas. independientes. sin conexion oculta,
competitivas y que por consceuencia no sean resultado de una concertacion o acuerdo
entre las partes.

) Dos 0 mas ofcrentes en un proceso de contratacion que tengan nexos juridicos y
financieros entre cllos: pero que dispongan de autonomia comercial. resulta licito el
hecho de renunciar a dicha autonomia en procesos de contratacion y concertar para
decidir cual sera el oferente que presentara la oferta. o concertar sobre las condiciones
de la misma: con la condicion de no presentar mas de una anica oferta.

) Por otro lado. cuando dos o mas oferentes tengan nexos juridicos entre ellos, la
presentacion de varias olertas manifiesta la autonomia comercial de los oferentes que
las presentan v la independencia de dichas ofertas.

Sin embargo. si cstas ofertas se han presentado en concertacion entre las partes, las
mismas no se consideraran independientes:; v por tanto. el acto resulta ilicito e
implica una infraccion al numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM. pues el mismo
acto tiene por objeto falsear la competencia. afcctando negativamente la eficiencia
economica v particularmente ¢l ahorro de recursos publicos utilizados para la
contratacion.

Por lo tanto. ¢l hecho que de la direccion IP se haya descargado documentacion y/o
participacion en el proceso de contratacion de Subasta Inversa Electronica No. SIE-
EPP-087-291-2011. implica que inexorablemente hubo comunicacion entre los
oferentes FRANKIMPORT CIA. LTDA. v JORGE FRANKLIN HINOJOSA
ARTEAGA. en el proceso de subasta inversa electronica No. SIE-EPP-087-291-
2011. segin copia certificada del oficio No. INCOP-CNAJ-2013-0321-OF de 24 de
Julio de 2013, documento que obra del expediente en ojas 1639 a 1641.

d. Aspectos adicionales que ratifican la adecuacion de los operadores investigados
en la comision de la conducta prohibida.- 1.os ofcrentes para poder participar en

7 Décision n” 03-D-07 du 4 février 2003 relative 3 des pratiques relevées lors de la passation de marchés d'achat de

panneaux de signalisation routiere verticale par des collectivités locales.
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el proceso de subasta inversa electronica Nro. SIE-EPP-087-291-2011 tuvieron
conocimiento de los pliegos de la contratacion y debian completar los formularios
correspondientes. los cuales tenian que ser presentados a la empresa contratante
PETROECUADOR EP previo a la calificacion de las ofertas.

En las fojas 1009 a 1009 se aprecia el formulario 1 relerente a “Carta de
Presentacion y Compromiso™, los olerentes declararon: /... [ que la oferta la hace
en formua independicnie v sin conexion oculla con otra i olras personas, companidas
0 grupos participanies en este procedimienio de Subasta Inversa Electranica v gue,
en todo aspecto, la oferta es honrada v de buena fe. Por consieuiente, asegira no
haber vulnerado v que no vulnerard ningiin principio o norma relacionada con la
compelencia libre. leal y justa; asi como declura que no establecerda, concertarda o
coordinura —directa o indirectamente, en forma explicita o en forma oculla

posturas, abstenciones o resultados con otro i otros oferentes [... [ 7. Es decir que,
FRANKIMPORT CIA. LTDA.. y Jorge Iranklin Hinojosa Arteaga aceptaron las
condiciones establecidas para la contratacion., declarando haber realizado la oferta en
forma independiente: sin embargo. como se mostro en el acapite anterior supra estos
dos oferentes tienen una clara y evidente conexion asi como vinculacion entre si.

A fin de determinar que los escritos presentados por los operadores econdmicos
FRANKIMPORT CIA 1.TDA.. v Jorge Franklin Hinojosa guardan relacion entre si.
se llevd a cabo un peritaje documentologico. signado con ¢l Nro. 001-1HY-12-2014.
suscrito por el docotr Edison Hernandez Yunda. quien concluye: /... /5.2.- QUL
EN EL PIE DE PAGINA DE LOS PLIEGOS DOCUMENTOS PRESENTADOS POR
LAS DOS EMPRESAS FRANKIMPORT CLI LTDA. Y JORGE FRANKLIN
HINOJOSA, PRESENTAN  UNA  IMPRESION  MATRICIAL CUYO TEXTO
CORRESPONDE 4 UNA MISMA DIRECCION ENTRE Si- 5.3.- QUE AL
ANALISIS DE LOS NUMEROS OBRANTES EN EL PIE DE FIRMA DE LA PAGINA
14. ESTOS, PRESENTAN CARACTERISTICAS GRAFICAS Y MORFOLOGICAS
SIMILARES DEMOSTRADAS GRAFICAMENTE EN EL ACAPITE ANTERIOR.
5.4.- QUE AL ANALISIS GRAFOTECNICO DE LA FIRMA ¥ RUBRICA OBRANTE
SOBRE EL TEXTO QUE SE LEL: Ing. Franklin Hinojosa A. DEL DOCUMENTO
ACTA DE ENTREGA Y RECEPCION ENTRE PETROECUADOR Y 1A EMPRISA
FRANKIMPORT: COTEJADA CON LA FIRMA Y RUBRICA OBRANTE SOBRE [
TEXTO QUE SE LEE: Franklin Hinojosa Arteaga DL DOCUMENTO DI
PRESENTACION DE LA EMPRESA JORGE FRANKLIN [HINOJOSA- 4 FOJ.1 3:
PRESENTAN CARACTERISTICAS MORFOLOGICAS SIMILARES ENTRE SI EN
VIRTUD DE QUE, DICHA PERSONA SUSCRIBE PARA LA EMPRESA
FRANKIMPORT CiA LTDA. COMO PRESIDENTE Y PARA LA EMPRESA JORGI
FRANKLIN HINOJOSA, LO SUSCRIBE COMO GERIENTE PROPIETARIO | ... [

Finalmente, de fojas 002312 a 002313 se constata que ¢l ingeniero Pedro Caicedo

realizo el peritaje informatico  ~/.../ a fin de deierminar ¢l origen de las
comunicaciones digitales v la coincidencia de direcciones IP como de proveedores %
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de servicio de internet para los oferentes calificados para la puja del proceso de
contratacion publica por subuasta inversa electronica No. SIE —EPP-087-091-2011
[...]7 y concluyo que “/../ los proveedores del Estado JORGE FRANKLIN
IINOJSA ARTEAGA Y FRANKLIMPORT CIA LTDA.  utilizaron el mismo
proveedor de servicio de internet (ISP) v [ ... ] la misma red la misma direccion IP,
esto es el mismo lugar, oficina. departamento, casa o edificio durante el periodo de

puja [...]".

Determinacion sobre la comision de la practica restrictiva tipificada en el
numeral 21 del articulo 11 de Ia LORCPM.- A fin de determinar la existencia de
acuerdos entre ¢l comprador Petroccuador EP v el proveedor FRANMKIMPORT
CIA LTDA.. se consideran los siguientes clementos:

Consta de fojas 694 a 733 copia certilicada del “Acta de Calificacion de
Participantes para la Adquisicion de Calzado de Seguridad™. en la que la Comision
Téenica integrada por: “Ing. Paulo Lizano Niiez, Ing. Efién Monteverde Nidiez e
Ing. Rommel Valverde Mora™ . realizaron el analisis téenico de las ofertas impresas
presentadas por los oferentes IMPRECEAR CIA. LTDA.. ABRACOL S.A..
IMPODISOF  S.A.. PETROPARTS S.A.. JORGE FRANKLIN HINOJOSA.
FRANKIMPORT CIA LTDA.. ALEXANDER BLADIMIR RUIZ CAJAS (PIGE),
y VIRTUALWORK S.A.: y. en ¢l numeral 11l de dicho documento la Comisién
acepta como validas las ofertas presentadas por las empresas BIS S.A.. JORGE
FRANKLIN HINOJOSA y FRANKIMPORT CIA L'TDA.

A lojas 674 sc aprecia ¢l Formulario No. 5 presentado por el oferente
FRANKIMPORT CIA. TDA.. en ¢l cual consta como accionista el ciudadano Jorge
Franklin Iinojosa Arteaga de cédula 1700572637, con un porcentaje de participacion
del 50%. hecho que en principio no le permitiria alcanzar mavoria en la Junta General
de Socios: sin embargo. scpun oficio No. DIGERCIC-DIC-2014-0570 de 08 de
diciembre de 2014 de la Direccion General de Registro Civil. Identificacion y
Cedulacion (1s. 2823) se adjunta ancxo que contiene datos de filiacion del ciudadano
FRANKLIN ANDRES HINOJOSA GABELA (fs. 2827). se evidencia que el padre
del referido ciudadano s JORGE FRANKLIN HINOJOSA. lo que permite concluir
que para adopeion de decisiones societarias. ¢l resto de accionistas (hijos) se
adhieren al 50% (del padre).

Por otra parte. los integrantes de la Comision Técnica revisaron el certificado de
experiencia del oferente FRANKIMPORT CIA. LTDA.. (fs.1 043) lo cual ratifica la
existencia del vinculo entre los dos oferentes. por lo que al amparo de lo previsto en
el articulo 54 del Reglamento a la ley Oreanica de Contratacion Publica la
responsabilidad de verificar ¢l contenido de la veracidad de los formularios del
proceso  SIE-EEPP-087-291-2011. recae en “Ing. Paulo Lizano Nifiez, Ing. Efrén
Vionteverde Nine= e Ine. Rommel Valverde Mora ™. miembros de la Comisién
Téenica para este proceso de contratacion puiblica.
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Con los clementos constantes en ¢l expediente. se evidencia la existencia de una
inobservancia por parte de los miembros integrantes de la Comision ‘T'éenica: “/ne.
Paulo Lizano Nunez, Ing. frén Monteverde Nunez ¢ Ing. Rommel Valverde Mora™.
quienes a través de su participacion directa dicron la posibilidad de la practica de la
conducta antijuridica investigada por parte de los operadores cconomicos JORGE
FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA como persona natural, y FRANKIMPORT
Cia. Ltda.. dentro del proceso de contratacion S1E-EPP-087-291-2011 realizado por
la empresa contratante EP PETROECUADOR.

d. La entrega recepeion de la mercaderia en la que se lee: ~“Cantidad, Bota, de cuero
engrasado caiia alta de 107 de alto, con puntera de acero, cumple las normas ASTM
[...] notese gue en los pliegos se requirieron boias de 11, s¢ maniliesta que se las
recibia porque la norma de EP Petroecuador permitia esa variacion, pero la
contratante debio establecer ese rango de tamano en las especiticaciones técnicas
previas al proceso de contratacion. de este modo se excluye del proceso de
contratacion a los operadores economico que eventualmente podrian tener csa
mercaderia. sin embargo este particular se aclara en las preguntas que realiza
FRANKIMPOR'T S.A. dentro del proceso de contratacion publica v este proceso ¢s
abierto y tienen acceso los demas operadores cconomicos.

8.2.3. De los hechos analizados v las conclusiones precedentes. se establece que ¢l operador
economico Petroccuador y la Comision ‘Téenica conformada por: Ing. Rommel
Valverde Mora, Presidente de la Comision: Ing. Paulo Lizano Nunez, Miembro de
la Comision de Evaluacion Técnica: Ing. Efrén Monteverde Nunez, Miembro de la
Comision de Lvaluacion Téenica, servidores de P PETROECUADOR, habrian
coadyuvado de modo directo y de mancra injustilicada para que los operadores
economicos investigados adecuen su conducta a la comision de la practica restrictiva
tipificada en el numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM.

De lo manifestado en este acdpite es neeesario concluir que para que exisla
competencia debe  haber concurrencia en ¢l mercado como  supuesto factico.
entendié¢ndose como concurrencia en materia de competencia como la situacion de
empresas que rivalizan en ¢l mercado ofreciendo o demandando un mismo producto
0 servicio. situacion que en ¢l presente caso no ha ocurrido. por cuanto de la
investigacion s¢ desprende que existio cooperacion vy coordinacion entre los
operadores ecconomicos FRANKIMPORT CIA. LITDA.. y Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga.

En el acucerdo los operadores ccondmicos sustituyceron los riesgos de la competencia
por una cooperacion entre ellas. evidencidandose la coordinacion y las cooperaciones
necesarias para la practica concertada, siendo en realidad acciones de un solo
operador ccondémico que al presentarse como lo hicieron. falsearon 'y
distorsionaron la competencia. Por tanto ¢l concepto lundamental es que cuda)é
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operador debe determinar su politica comereial de mancra independiente, y esto no
ocurrio. perfecciondndose la infraccion contenida en el numeral 6 del articulo 11 de
fa LORCPM.

Tambicn. del mismo proceso investigativo se concluye que existié una practica
concertada en la relacion de Petroccuador EP con FRANKIMPORT CIA. LTDA..
entendiendose como prictica concertada: Aquellas conductas anticompetitivas que
s¢ derivan de una identidad de comportamientos que no se explican de manera
natural por la propia estructura o las condiciones de competencia del mercado y que
por ello. inducen a pensar en la cxistencia de acuerdos tacitos o formas de
coordinacion entre los operadores economicos que no pueden ser expresamente
probadas. Para estos casos, es legitimo aplicar las pruebas sobre la base de las
presunciones: de este modo los indicios univocos. concordantes v conexos como: la
falta de descalificacion de los oferentes FRANKIMPORT CIA. LTDA.. y Jorge
Iranklin Hinojosa Artcaga. a pesar de que los miembros de la Comisién Téenica
conocian de esa situacion: la aceptacion por parte de Petroccuador EP. de la
propuesta v de la recepeion de la mercaderia que FRANKIMPORT CIiA LTDA.,
ofertd v entrego: las botas de cania de 107, que no cumplen con la especificacién
teenica del tamano de la cana que es de 117, requisito determinado en las bases de
coneurso. situacion que excluva a otros oferentes del mercado. incluyendo a los
mismos descalificados: ¢s usual que en este tipo de contrataciones el oferente baje la
cotizacion en un 3% del valor del contrato. sin embargo EP Petroecuador acepté tan
solo un 2.5% de rebaja: v. la demora de casi dos meses en la entrega de la mercaderia
al comprador.

Son muchos indicios que se convierten en la presunciéon de la comision de la
infraccion establecida en el numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM. Sin embargo
de lo manifestado. ¢l numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM. no cumple con la
regla “per se” de la competencia. es decir no se sanciona a los operadores econémicos
por la sola infraccion cometida. por el contrario en este caso ¢s aplicable la regla “de
lu razon”. regla que obliga a determinar ¢l dano que se ha realizado en el mercado

relevante.

La regla de fa razon se aplica en las relaciones verticales de comercio. es decir ente
productores v comercializadores o distribuidores. incluvendo a las relaciones entre
compradores v vendedores: y. para el caso del numeral 21 del articulo 11 de la
LORCPM.  expresamente manifiesta a “Los acuerdos entre proveedores v
compradores, al margen de lo que establece la ley. que se pueden dar en compras
ptiblicas que direccionen y concentren la contratacion [ ... ™.

Lin el caso en andlisis. si verificamos los efectos del mercado entre los operadores
economicos oferentes vemos que. de los siete (7) oferentes. cuatro quedaron
descalificados por el informe téenico de la Escuela Politécnica Nacional, entidad que
realizo un examen de resistencia a las botas ofertadas. siendo  descalificados
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IMPODISOI . RUIZ CAJAS ALEXANDER
BLADIMIR,COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ABRACOLS.A..
PETROPARTS S.A.L  quedando habilitados tan solo tres empresas, como las
oferentes de las botas mas resistentes: FRANKIMPORT Cia. Ltda.: Jorge Franklin
Hinojosa Arteaga: y. Bolivar Internacional Supply Biss S.A.. esta tdltima registré
problemas con el SRI ¢l dia mismo ¢n el que debia subir la informacion. por lo que
no pudo hacerlo. razon por la que quedaron los operadores economicos
FRANKIMPORT CIA LTDA v JORGE FRANKLIN HINOJOSA ARTEAGA.
como finalistas en la fase de calificacion en este proceso de contratacion.

Ein documentos. la descalificacion de los operadores econdmicos es formal y no se
encuentra que se haya perjudicado ¢l mercado de oferentes en el proceso de
contratacion pablica. mas alla de los indicios de presunto direccionamiento en el
tramite ¢ contratacion. De otro lado. respecto de los usuarios de los productos
contratados. los trabajadores de LI PETROLCUADOR. s¢ encuentran usando las
botas contratadas v no sc evidencia del expediente reclamos en la calidad de los
productos. por lo que. no existiendo cfectos nocivos en el mercado. tanto de oferentes
como de usuarios. no procede la imputacion a P PETROLCUADOR como infractor
al numeral 21 del articulo 11 la LORCPM.

La Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado. Acuerdos y
Practicas Restrictivas, en su Informe Final imputa a los funcionarios de la Comision
Téenica y administrativos. Ing. Rommel Valverde Mora. Presidente de la Comision:
Ing. Paulo Lizano Nufiez. Miembro de la Comision de Evaluacion Téenica: Ing.
Efrén Monteverde Nuncz, Miembro de la Comision de LEvaluacion ‘I'écnica.
encargados del proceso de adquisicion de las botas up supra. s¢ encuentra que. no se
les formuld cargos expresamente. en el Informe de Resultados. lo que atento a sus
derechos fundamentales garantizados por ¢l articulo 76 de la Constitucion de la

Republica.

Adicionalmente. sc excluyen de la presente imputacion a los  servidores
administrativos y a los micmbros de la Comision ' éenica toda vez que no se ajustan
a lo dispucsto por ¢l scgundo inciso del articulo 77 de la LORCPM., que en su texto
manificsta: ~4 los efectos de la aplicacion de esta Lev, la actuacion de un operador
economico es ftambicn imputable a los operadores o personas que la controlan,
exceplto cuando su comportamiento economico no venga determinado por alguna de
ellas.”. Considerando ademas que en materia de competencia la norma citada
establece quiénes pucden ser sujetos infractores, v solo puede hacerse extensivo a las
personas u operadores que la CONTROLAN ¢l control solamente se extiende a los
socios, representantes legales. holdings o companias tencdoras de acciones y no asi

a una Comision Téenica conformada por téenicos y analistas institucionales. Sin
embargo de ello. esta Resolucion serd reenviada a la Contraloria General del Estado
para que determine las responsabilidades de orden administrativo. civil o penal. si

fucre del caso.
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NOVENO.- DECLARACION DE EXISTENCIA DE INFRACCION Y RESPONSABILIDAD
QUE CORRESPONDA A SUS AUTORES.- Del analisis realizado en la presente resolucion, sobre
la base del Informe final dentro del expediente Nro. SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-007. remitido
por el doctor Alexis Jurado Vaca. Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado.
Acuerdos v Practicas Restrictivas. mediante memorando Nro. SCPM-IIAPMAPR-006-2015-M de 5
de enero de 2015 vy en atencion de la prucha presentada en este procedimiento administrativo, se

advierte. v esta Comision de Resolucion de Primera Instancia asi lo declara. que el operador
cconomico FRANKIMPORT S A v Franklin Hinojosa Arteaga falsearon v distorsionaron la
competencia cn la presentacion de ofertas v en la clapa de puja del proceso de contratacion publica
SIE-EPP-087-291-201 1. infringicndo la norma contenida en el numeral 6 del articulo 11 de la
LORCPM.

DECIMO.- SANCION.- In aplicacion del literal ¢) del articulo 79 de la . ORCPM. que establece:
“La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondrd a las empresas u operadores
cconomicos. asociaciones. uniones o agrupaciones de aqguellos que. deliberadamente o por
negligencia, infrinjan los dispuesio en la presente Lev. las siguientes sanciones: [...] ¢) Las
infracciones muy graves con mudta de hasta el 12% del volumen de negocios total de la empresd u
operador econdmico infractor en ef ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa.”,
esta Comision sanciona a la persona juridica FRANKINPORT CIA LTDA.. y a la persona natural
Jorge Franklin Hinojosa al pago del 12% del volumen total del negocios dentro del mercado
relevante. por cuanto sustituyeron los riesgos de la competencia por una cooperacion entre ellos,
existiendo una accion simulada entre los dos operadores economicos que pertenecen al mismo grupo
cconoémico. es decir que la coordinacion v las cooperaciones necesarias para la practica concertada

cran en realidad acciones de un solo operador cconomico.

DECIMO PRIMERO.- CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION.- Base
Normativa.- Para la determinacion del importe de la multa. la LORCPM establece en su articulo 80
“Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El importe de las sanciones se fijara
atendiendo. entre otros. a los siguienies criterios: a) La dimension v caracteristicas del mercado
afectado por la infraccion. h) La cuota de mercado del operador operadores economicos
responsables. ¢) El alcance de lu infraccion. d) La duracion de la infraccion. e) EI efecto de la
infraccion sobre los derechos v legitimos intereses de los consumidores Vv usuarios o sobre otros
operadores economicos. f) Los beneficios obienidos como consecuencia de la infraccion. g) Las
circunstancias agravanltes v atenmuantes que concurran en relacion con cada una de las empresas u

operadores econdéniicos responsabies.

De su lado los articulos 95 v sizuientes del Reglamento para la Aplicacion de la LORCPM.
claramente senalan: ~Celculo del imporie de las multas.- El imporic de las multas establecidas en el
articulo 79 de la Lev serd fijado por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
atendiendo a los criterios establecidos en el articuto 80 v siguientes del mismo cuerpo normativo, y
seain la metodologia siguiente: 11 La Superintendencia determinard la base para el calculo del
importe de la mudta para cada operador econdémico o asociacion, wnion o agrupacion de operadores
ceonomicos. 2) La Superintendencia nudtiplicard el importe de base en fincion de la duracion de la
conducta. 3) La Superintendencia ajustard el imporie de base total incrementdandolo o reduciéndolo

en base a una evaluacion global de las circunstancias pertinentes.”.
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Art. 96.- Base para ¢l cdleulo del importe de la multa.- La base para ¢l calculo del importe de la
multa se fijara en referencia al volumen de negocios realizado en el mercado o mercados relevantes

afectados por la infraccion investigada.-

Con el fin de determinar la base para el cileulo del importe de la multa. la Superintendencia de
Control del Poder de Mcrcado tendra en cuenta. entre ofros. la dimension y caracteristicas del
mercado afectado por la infraccion: la cuota de mercado del operador u operadores econdomicos
responsables: el alcance de la infraccion: ¢l efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos
intereses de los consumidores v usuarios o sobre otros operadores cconomicos: los benelicios
obtenidos como consccuencia de la infraccion.- De conformidad con las circunstancias de a
infraccion y la gravedad de la misma. la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra
establecer la base para ¢l calculo del importe de la multa en relacion al volumen de negocios total en

el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la mulia.

El articulo 96.- Basc para el calculo del importe de la multa.- La basc para el caleulo del importe de
la multa se fijard en referencia al volumen de negocios realizado en ¢l mercado o mercados relevantes
afectados por la infraccion investigada.- Con ¢l fin de determinar la base para el calculo del importe
de la multa, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado tendra en cuenta. entre otros. la
dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion: la cuota de mercado del operador
u operadores cconomicos responsables: el alcance de la infraccion: ¢l efecto de la infraccion sobre
los derechos y legitimos intereses de los consumidores v usuarios o sobre otros operadores
economicos: los beneficios obienidos como consecuencia de la infraccion.- a) Para el caso de la
persona juridica FRANKIMPORT CIA. LTDA.. y de la persona natural Jorge Franklin Hinojosa
Arteaga el volumen de negocios (monto adjudicado) en ¢l mercado relevante afectado (proceso de
contratacion Nro. SIE-IPP-087-291-2011) ascendio a USD 2.371.075,00.

Factores ponderadores de Ia Base del Importe de multa para FRANKIMPORT CIA LTDA v
persona natural Jorge Franklin Hinojosa Arteaga.

Nombre del Indicador Valor del indicador

Pardametros de competencia - PC

S —— R e e

St es Scctor estratégico o

. priorizado
Naturaleza del sector o mercado objeto |

1

de la investigacion _
No afecta a los derechos

constitucionales

Creacion de barreras estratégicas de

entrada o salida en el sector o mercado | Crea barreras estratégicas |
objeto de investigacion ;
M -~ P———— — — '

. L Tiene objeto
Objeto de la mlraccion ) "~
’ anticompetitino

Cobertura geografica de la Infraccion | Ambito Nacional
L -

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Telf (593) 23956 010 » www.scpim.gob.ec © Quito-Ecuador




? ﬁg)Superintendenc:ia
§ de Control del
Poder de Mercado

- - v Efecto real  sobre  la
Efecto de la infraccion )
competencia

l.a conducta conlleva a mas

Concurrencia de infracciones

de una infraccion
|

Circunstancias Agravantes | Aplica

La comision reiterada de infracciones tipificadas
I INO
en la presente ey

La adopcion de medidas para imponer o

. - . |
garantizar ¢l cumplimiento de las conductas | No

ilicitas.

Persistencia de la infraccion después de que EQIR
0

SCPM inicie una investigacion

La falta de colaboracion u obstruccion de la

labor inspectora. sin perjuicio de la posible

consideracion como infraccion independiente. | No
segun lo previsto en el articulo 78 numeral .
literal g de la LORCPM.

La posicion de responsable o instigador de la

s Si

infraccion.

Circunstancias Atenuantes Aplica

La realizacion de actuaciones  tendientes _";_\J 7 .
reparar el dano causado. o

La realizacion de actuaciones que |m:11um fin zl_i_;" o -

{ la infraccion. o

lLa colaboracion activa v cfectiva con lal
Superintendencia de Control del Poder de

Mercado llevada a cabo [uera de los supuestos No

de exencion v de reduccion del importe de la

multa regulados en los articulos 83 v 84 de esta

Ley.
La no aplicacion cfectiva de las conductas \ N
prohibidas. !
= I
' Motivado por Instituciones publicas (estimulo) } Si
- S S— .____%_. e
Presion ejercida por otras empresas 'No

DECIMO SEGUNDO.- DECISION: 1.a Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de
sus atribuciones contempladas cn ¢l articulo 61 de la Ley Organica de Regulacion v Control del
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Poder de Mercado, en concordancia con el articulo 71 del Reglamento para la Aplicacion de la 1.ey
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

RESUELVE:

1. Acoger parcialmente ¢l Informe Nro. SCPM-1IAPMAPR-001-2015 de 05 de encero
de 2015. suscrito por ¢l doctor Alexis Jurado Vaca en su calidad de Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acucrdos y Practicas Restrictivas (19).
en lo principal el andlisis, conclusiones y recomendaciones que determinan que: /oy
operadores economicos JORGE FRANKLIN [HINOJOSA ARTEAGA como Personad
natural, y FRANKIMPORT Cia. Lida.. en calidad de persona juridica, han adecuado
su conducta a la hiptesis descrita en el numeral 6 del articulo 11 de la Ley Orgdnica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Jalseando la competencia en lu
presentacion de ofertas y en lu etapa de puja del proceso de conmtratacion pitblica
Nro. SIE-EPP-087-291-2011."

2. Imponer al operador cconomico FRANKINPORT CIA. [LTDA. v a la persona natural
Jorge Franklin Hinojosa Arteaga la multa sancionadora de TRESCIENTOS OCHO
MIL QUINIENTOS VEINTE Y NUEVE DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA (USS 308.529,00) por cuanto s¢ comprobo. en ¢l presente
procedimiento administrativo. que adecuaron su conducta a la infraceion establecida
en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM. falseando y distorsionando la
competencia en la presentacion de ofertas v en la ctapa de puja del proceso de
contratacion publica SI-1EPP-087-291-201 1.

3. Ordenar al operador cconomico FRANKINPOR'T CIA. 1. TDA. y a la persona natural
Jorge Franklin Hinojosa Arteaga que la multa sancionadora sca pagada dentro del
término de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de la presente
Resolucion, para cuyo efecto deberd depositar ¢stos valores econdémicos en la cuenta
corriente del Banco del Pacifico Nro. 7445261 a nombre de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado. Pago que debera ser comunicado a esta Comision.

4. Se disponc que a través de la Secretaria General de la Superintendencia de Conirol
del Poder de Mercado. se remita la presente Resolucion a la Contraloria General del
Estado para su conocimiento v. de considerario procedente. realice un examen
especial de auditoria para determinar responsabilidades de orden administrativa, civil
o penal de los servidores publicos que actuaron en ¢l proceso de contratacion publica
Nro. SIE-1:PP-087-291-2011 Hevado a cabo por 1P Petroecuador.

3. Medida correctiva.- A cefectos de restablecer ¢l proceso competitivo en el mercado
relevante de este caso, y en concordancia con el ultimo inciso del articulo 11 de la
LORCPM., se dispone como medida correctiva que se remitan copias certiticadas a
la oficina de sorteos de la Corte Provincial de Pichincha a efectos de que se radique
la competencia en uno de los sefores jueces de lo civil del citado distrito Judicial para
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que una vez evacuado el tramite de ley. de ser procedente. se sirva declarar la nulidad
de pleno derecho del proceso de contre 1Lduun Nro. SI-1:PP=887-291-2011.
Actie en calidad de Seerctaria de esta ('rnﬁ:i\i\(n'a la doetors Mprcel | Carrera Montalvo.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.-f e Wi

Ramirez ey D L{dp]tu Valder Quinopes

Abg. Juan Enfilio .
\DENTE COMISIONAD

COMISIO

Dr. Mareelo ( ).er‘an R‘uclrig'ucr
COMISIONADO
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