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EXPEDIENTE-SCPM-CRPI-2015-019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 01 de abril
de 2019, a las 09h30.- VISTOS: EI Superintendente de Control del Poder de Mercado
designo al doctor Oswaldo Ramon Moncayo; Presidente de la Comision de Resolucion
de Primera Instancia, al doctor Marcelo Ortega Rodriguez, Comisionado; y al doctor
Agapito Valdez Quifionez, Comisionado; mediante los actos administrativos
correspondientes, quienes en uso de sus atribuciones legales disponen agregar al
expediente los siguientes documentos: i) El memorando No. SCPM- INICAPMAPR-
DNICAPR-023-2018 de 22 de agosto de 2018, suscrito por el doctor Marcelo Gustavo
Blanco Davila, Intendente Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, al que se acompaiia el Informe No.SCPM-
INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de 2018, suscrito por el
abogado Jacobo Salvador Aguayo Zambrano, Director Nacional de Investigacion y
Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas. ii) El memorando No.SCPM-IGT-
INICAPMAPR-036-2018 de 26 de septiembre de 2018, firmado por el doctor
Marcelo Gustavo Blanco Davila, Intendente Nacional de Investigacion y Control de
Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas. En lo principal, por
corresponder al estado procesal del expediente el de resolver, para hacerlo se
considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- En atencion a la alegacion de infringir el principio
juridico non bis in idem, se sefiala lo siguiente:

1.1.- El articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, numeral 7, letra i)
establece como garantia del derecho de las personas a la defensa, en que: “Nadie podra
ser juzgado mds de una vez por la misma causa y materia” Al respecto el ilustre jurista
Ramiro Garcia Falconi, nos dice: “(...) Consideramos que el ne bis in idem es un
derecho fundamental que tiene por objeto proteger al individuo de un doble
procesamiento por hechos, infracciones o delitos que ya han sido juzgados y por los
cuales se ha obtenido indistintamente sentencia de absolucion o condena. Su
naturaleza de derecho fundamental lo dota de la condicion de una garantia
directamente tutelable por los Jueces (...). Y agrega “(..) Es decir, el rango
constitucional que la prohibicion contra el doble procesamiento ostenta, no solo
prohibe la doble persecucion, sino también que por un mismo hecho o suceso pueda
dar lugar a mds de una pena, proporcionando certeza, confianza y proteccion al
ciudadano a través de la seguridad juridica, que se convierte en el fundamento del ne
bis idem, foda vez que los principios que la fundamentan proporcionan una
determinada configuracion garantista a las normas de tipo sancionador (...)" Codigo
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Orgénico Integral Penal Comentado. Ara Editores. Primera Edicion. Tomo I. Lima
Pert1 2014. Pagina 91.

1.2.- De su parte ¢l constitucionalista ecuatoriano Dr. Rafael Oyarte, al referirse al
principio non bis in idem, sostiene: “(...) Que nadie puede ser juzgado mds de una vez
por la misma causa y materia (Art.76, N° 7, letra i, CE) es que lo que impide que las
personas sean sometidas a muiltiples procesos simulldneos, 0 que sean procesadas de
modo ulterior a haberse concluido una causa previa, lo que no solo se contempla para
el Derecho Penal (Arts.5, N° 9, COPly 5 CPP), sino sobre la generalidad de procesos,
lo que genera dos institutos: la cosa juzgada y la litispendencia (...)” Y arade “(...)
Ahora bien, un mismo hecho puede originar procesos paralelos o posteriores, pues
para el cumplimiento de esta garantia deben presentarse una serie de elementos, como
son la identidad objetiva, subjetiva y causal (Arts.1 01 COGEP y 297 CPC), ademds
de que se ha establecido punios de quiebra de estos principios (...) Accion
Extraordinaria de Protecciéon. Corporaciéon de Estudios y Publicaciones. Primera
Edicién. Quito-Ecuador. Paginas 312y 313.

1.3.- Conforme a la opinion de los tratadistas espafioles Eduardo Garcia de Enterria y
Tomés Ramén Fernandez, el principio “(...) non bis in idem, principio que segun el
Tribunal Constitucional va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad
recogido en el articulo 25 de la Constitucion y por lo tanto participa de la naturaleza
de derecho fundamental (...)". Y agregan “(...) Es pues, esencial a este régimen que
la apreciacion por el juez penal de un ilicito administrativo no produce fuerza de cosa
Jjuzgada en el orden juridico administrativo, por mds que sea plenamente eficaz para
el efecto de la represion penal que el juez penal decide (...)". Y afiaden “(...) pero con
la reserva de que la Sentencia penal carece de fuerza de cosa Jjuzgada en el orden
Jjuridico- administrativo, sin que vincule, por tanto, el posterior enjuiciamienio de los
Tribunales contencioso- administrativo (...)". Curso de Derecho Administrativo.
Tomo IL. Civitas Ediciones. Octava Edicién. Madrid 2002. Paginas 184-1 87.

1.4.- La Corte Constitucional del Ecuador determina: “(...) El derecho constitucional
establece que “Nadie podrd ser juzgado mds de una vez por la misma causay materia’”
también denominado non bis in idem, contenido en el articulo 76 numeral 7 literal i,
significa en su aspecto procesal que ninguna persond puede volver a ser sancionado
si ya ha sido juzgada por el mismo hecho en un proceso anterior. Este derecho 'y
principio constitucional, aunque mantiene su independencia, estd intimamente
vinculado con la excepcion procesal perentoria de la cosa juzgada, debido a que
extingue la relacion juridica que se ha establecido entre el Jjuzgador y las partes.
Ademds, se encuentra en esirecha relacion con el principio de seguridad Jjuridica que
es la garantia que el Estado otorga a cualquier ciudadano que no seria perseguido
Judicialmente de forma indefinida por un mismo hecho si fue juzgado (...)".
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Jurisprudencia de la Corte Constitucional Tomo VII, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Junio 2012. Quito Ecuador, Pagina 507.

1.5.- En otro fallo la Corte Constitucional, al referirse al principio non bis idem
establece: “(...) Ahora bien, una vez descrilo tanto el proceso penal como el proceso
administrativo iniciados en contra del accionante, compete analizar si en virtud de
ellos se configura la vulneracion a la garantia de no ser juzgado mds de una vez por
la misma causa y materia; puesto que, como lo ha sefialado esta Corte, la existencia
de varios procesos simulldaneos, no supone por si solo una vulneracion al principio de
non bis in idem (...) En este punto cabe sefialar que al ser el principio non bis in idem,
parte de la estructura procesal de la administracion de justicia y uno de los elementos
que garantiza el debido proceso, propende al amparo y proteccion de las normas que
integran el ordenamiento juridico ecuatoriano (...)(...) Asi, en el presente caso, es el
propio ordenamiento juridico, desde su estructura juridica procesal, el que ha
determinado el alcance, sentido y oportunidad para que la aplicacion de la garantia
del debido proceso en observancia de la naturaleza y materia de cada proceso en
especifico. Por consiguiente, en el caso sub examine, no ha existido afectacion al
principio non bis in idem, en virtud de que el procedimiento que culminé con la
sancion administrativa impuesta fiene caracteristicas y sanciones propias que
corresponden a una materia distinta a la del proceso penal iniciado (...)". Sentencia
No.050-16-SEP-CC CASO No.0146-11-EP de 24 de febrero de 2016.

1.6.- En el caso sub judice, las atribuciones, facultades y competencias de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de la Comision de
Resolucion Primera Instancia, en su calidad de organo de sustanciacion y resolucion,
se encuentran contempladas en los articulos 213, 283, 284 numeral 8, 304 numeral 6
v 336 de la Constitucion de la Republica, y en los articulos 1, 2, 36, 37, 38 numeral 2
y 77 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, respecto a los
operadores economicos que realicen actividades econdémicas en todo o en parte del
territorio nacional, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales
y extranjeras, la autoridad de control interviene para cautelar el proceso competitivo,
el comercio justo y el bienestar general de los consumidores y usuarios. Como
manifiestan los tratadistas Marcelo Marin Sevilla, Juan Carlos Riofrio, Julio Durand
Carridn y otros, al sostener: “(...) El objeto de la Ley es prevenir, corregir, eliminar y
sancionar las conductas anticompetitivas y las conductas desleales, buscando el
beneficio de los mercados y los consumidores (...) Y agregan “(...) Corresponde a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar la transparencia y
eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la prevencion, investigacion,
conocimiento, correccion, sancion y eliminacion del abuso de poder de mercado, de
los acuerdos y prdcticas resirictivas, de las conductas desleales contrarias al régimen
previsto en esta Ley; y en el control de las concentraciones econdmicas (...)”. Régimen
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de Competencia. Universidad de los Hemisferios. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Primera Edicién. Paginas 22 y 23. En este contexto el jurista Fleiner
Fritz sustenta: “(...) solo dentro del marco de su competencia legal (constitucional)
puede un érgano del Estado realizar aclos de la voluntad puiblica; ademds, sefiala que
la “validez juridica de todo acto publico depende de si se ha realizado por el
respectivo érgano dentro de los limites de su competencia (...)” Instituciones del
Derecho Administrativo. Edicion Labor. Octava Edicion. Paginas 23 y 24. Por
consiguiente, conforme se establece de los razonamientos de orden juridico que
anteceden, no se trata de la misma causa y materia y no se vulnera el derecho
constitucional que prohibe el doble juzgamiento. En mérito de las reflexiones juridicas
expuestas en lineas precedentes, la Comision de Resolucion de Primera Instancia es
competente para conocer y resolver el presente expediente, conforme al analisis
efectuado y con sujecion a lo previsto en las disposiciones constitucionales y legales
antes invocadas

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- El
procedimiento administrativo para la imposicién de sanciones por la comision de
conductas de acuerdos y practicas prohibidas ha sido tramitado de conformidad con
las disposiciones contenidas la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (en lo sucesivo LORCPM) como en el Reglamento para la Aplicacion de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, (en adelante
RLORCPM), observando las garantias constitucionales del debido proceso
puntualizadas en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica 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. Investigacién preliminar.- Segin denuncia presentada en la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, el 01 de octubre de 2013, a las 10h027, por el sefior
Segundo Anibal Carrera Arboleda, Presidente Ejecutivo del operador econémico
CRONTX, la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos
y Practicas Restrictivas, tuvo conocimiento de los siguientes hechos:

3.1.1.- “(..) El proceso precontractual SIE-IESS-015-2011 publicado el 16 de
septiembre del 2011 realizado por el IESS para la prestacién del servicio de “Sistema
Integral para la Gestion, Agendamiento e interrelacion en la Atencion de Salud y
Mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios " se presentaron 6
empresas: SMARTBUSINESS CI4 LTDA, CRONIX CIA LTDA, PROYECING-
TECSIBLE, EMERGIA- SOFLO, RECAPT S.A. Y SOLNET S A. (...)".
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3.1.2.- En el Examen Especial realizado por la Contraloria General del Estado, se
establecid: “(...) similitudes y coincidencias en las ofertas de las dos unicas empresas
calificadas (RECAPT Y SOLNET) (...)”, asi como también el personal que trabaja en
la una empresa participé conjuntamente con la otra empresa sea esta en la entrega de
documentos, elaboracién de la oferta y constante participacion en el proceso
precontractual, demostrando que tienen acuerdo colusorio con el fin de favorecerse
en el proceso de evaluacion y calificacion para obtener el contrato; adicionalmente
de acuerdo a las ofertas presentadas las 2 empresas denunciadas no cumplian los
requisitos y debian ser descalificadas pero casualmente son las uinicas habilitadas por
el IESS para continuar en el proceso de subasta inversa (...)".

3.1.3.- “(...) en el proceso de subasta inversa, el contubernio con las empresas
colusionadas (RECAPT Y SOLNET) se pudo verificar desde el inicio, dado que la
Comisidn Técnica del IESS y la Subcomision de Apoyo Técnico del IESS no realizaron
la visita in-situ, siendo obligatorio su cumplimiento por parte del IESS el verificar que
si realmente las ofertas tenian lo ofertado (...)".

3.1.4.- “(...) El contubernio se demuestra ain mds porgue las empresas SOLNET Y
RECAPT presentaron documentos de experiencia que no correspondia a los servicios
ofertados. RECAPT presenté dos certificados falsos firmados por Aldo Briones,
Director Ejecutivo de Recapt, cuando ya no era Gerente General de SICOBRA e
INTEGRAL (...)".

3.2.- Admision a tramite de la denuncia.- Con providencia de 15 de octubre de
2013, a las 15h00, la Intendencia de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Préacticas Restrictivas, determind:

“(...) 1.- Por reunir los requisitos establecidos en el articulo 54 de la Ley Orgadnica
de Regulacién de Control del Poder de Mercado, se califica y se admite a tramite la
denuncia presentada por el sefior Anibal Carrera Arboleda, en su calidad de
Presidente Ejecutivo de la Compariia CRONIX Cia. Lida. 2.- De conformidad con lo
establecido en el articulo 35 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, corrase traslado con el texto de la denuncia, su aclaracion y la presente
providencia a los presuntos responsables indicados en el texto y que son: RECAPT
RECUPERACION DEL CAPITAL CONTAC CENTER S.A.; SOLNET S.A.; y, DR.
FRANCISCO VERGARA, DIRECTOR GENERAL DEL IESS. Se les concede un
término de QUINCE (15) dias para que presenten sus explicaciones (...)".

3.3.- Investigacion formal.- Mediante providencia que contiene el auto resolutivo de
20 de noviembre de 2013, a las 13h50, la IIAPMAPR inicia la investigacion del
expediente No.SCPM-2013-026, “por existir presunciones de la existencia de acuerdos
y practicas restrictivas conforme lo establecido en los numerales 6 y 21 del articulo 11
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de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado™, de conformidad
con lo previsto en los articulos 56 de la Ley Orgéanica de chulacmn y Control del
Poder de Mercado y 62 de su Reglamento de Aplicacion.

3.4.- Informe de resultados.- Con providencia de 21 de noviembre de 2014, a las
11h00, el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y
Practicas Restrictivas, corre traslado a los operadores investigados SOLNET S.A.,
RECAPT S.A. y al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) con la
formulacion de cargos, para que den contestacion y deduzcan excepciones.

3.5.- Término de prueba.- Mediante providencia de 20 de diciembre de 2014, a las
1400, el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas Encargado, dispone la apertura del término de prueba por el
término de (60) sesenta dias de conformidad con el articulo 59 de la LORCPM.

3.6.- Informe Final.- Mediante Informe No.SCPM-TTAPMAPR-054-2015 de 09 de
abril de 2015, suscrito por el doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de
Investigacién de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
remiti6 a esta Comision el informe final dentro del expediente Nro. SCPM-
IIAPMAPR-EXP-2013-026.

CUARTO.- ALEGACIONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS.-

4.1.- Alegaciones formuladas por RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A,,

Con escrito recibido el 12 de diciembre de 2014, a las 11h57, en la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, el operador economico RECAPT contesta y se
excepciona de la formulacion de cargos expresando lo siguiente:

4.1.1.- “(...) RECHAZO INTEGRAMENTE los fundamentos de hecho y de derecho
constantes en la FORMULACION DE CARGOS constante en providencia de fecha 21
de noviembre de 2014, y que se fundamenta en el Informe de Resultados No.SCPM-
JIAPMAPR-181-2014 de fecha 14 de noviembre de 2014, y suscrito por el Mgs. Dr.
Jaime Moreno B, Director Nacional de Acuerdos y Practicas Restrictivas(s), cuyo
contenido también rechazo integramente (...)"

4.1.2.-%(...) Si el despacho a su cargo habria atendido las peticiones de los
administrados, esto es, las de reproducir a su favor los resultados de la indagacion
previa No.170101812062264 y de la Causa No.17270-2014-0048. habria llegado a
las siguientes inequivocas conclusiones: a) Que no existio perjuicio patrimonial
alguno al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, como consecuencia de la
suscripcion del Contrato con mi representada; b) Que no existié favorecimiento o
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direccionamiento de los funcionarios y autoridades del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social a la empresa RECAPT S.A., para la adjudicacion del contrato, c)
Que no existen acciones concertadas entre proveedores oferentes y/o para
distorsionar el mercado, d) Que existe identidad tanto subjetiva como objetiva entre
el presente expediente y el aludido proceso penal: son los mismos elementos facticos,
las mismas conductas, los mismos denunciante y denunciados, y la misma
documentacion probatoria aportada por el denunciante.(...)".

4.1.3.- Propone las siguientes excepciones: “(...) a) Negativa de los fundamentos de
hecho y de derecho, con base a los considerandos precedentes; b) Improcedencia de
la denuncia y de la formulacion de cargos, por carecer de motivacion, no reflejar la
realidad factica historica con los presupuestos legales vigentes; ¢) La continuacion
del presente procedimiento y en el supuesto no consentido que se diese una eventual
sancion por los hechos denunciados, se violaria de manera flagrante el principio non
bis in idem, consagrado en el Art.76, numeral 7, letra i) de la Constitucion de la
Repiiblica; d) En el presente proceso, se han violado los derechos constitucionales de
mi representada como son el derecho a la defensa, la imparcialidad, seguridad
Juridica y motivacion de las resoluciones de los poderes publicos. Violaciones que
acarrean nulidad de todo lo actuado y a las cuales no me allano, sino que de forma
expresa y categorica las invoco (...)".

4.2.- Alegaciones formuladas por el operador econémico SOLNET S.A.

Mediante escrito de 12 de diciembre de 2014, a las 16h29, basicamente sustenta lo
siguiente:

4.2.1.-“(...) La Superintendencia de Control da inicio a la presente investigacion y en
su numeral 1.7 solo se singulariza como partes de la presente investigacion a los
operadores CRONIX SOLNET, RECAPT Y EL IESS, dejando fuera de la presente
investigacion a las empresas y personas que son referidas por el denunciante CRONIX
como involucrados, precedente que vulnera las garaniias del debido proceso (...) "

4.2.2.-"(...) Es preciso destacar que se ha inobservado que el operador CRONIX en
su denuncia acorde a lo establecido en el articulo 54 en los literales d, e, f. g h de la
Ley Orgdnica de Control de Abuso de Poder, refiere como involucrados al Sr. Aldo
Patricio Briones Lagos Presidente y Representante Legal de MULTICOBRO;
Germania del Carmen Robalino Sandoval CAN TECONOLIGIA S.A.; Alejandro
Ching Pinchin Gerente General de ORBISTEL S.A.; refiere también como
involucrados el IESS son todos los mencionados en el informe de responsabilidades
penales de la Contraloria, excepto al Dr. Mauricio Espinel Lalama que denuncio el
sobreprecio(peculado) en el IESS y que fue despedido.- Personas y Empresas que al
ser referidas en una denuncia, deben ser informadas en legal y debida forma sobre los
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hechos que se les imputa y formar parie de la presente investigacion, en apego al
debido proceso y respeto a las garantias constitucionales (...)"

4.2.3.- “(...) SOLNET S.A., dentro de la presente investigacion ha demostrado que las
actuaciones de mi representada siempre se han encuadrado o realizado acorde a la
legislacion vigente y que la elaboracion de la oferta fue unicamente realizada con
ADVANCE BUSINESS SERVICES, en virtud del convenio de asistencia mutua de
servicios y uso de espacio, legalmente suscrito el 14 de octubre de 201lentre
ADVANCE BUSINESS SERVICE TECNOLOGIA ECUADOR Y SOLNET S.A., con
una duracién de un aio, con lo cual evidenciamos nuestro legal accionar , en el
proceso SIE-IESS-015-2011(...)".

4.2.4.-“(...) La entidad contratante, es la que elabora los pliegos o bases del proceso
acorde a sus estudios de factibilidad y a las necesidades de la institucion que son
(ratadas la documentacion tratada (Sic) revisada y aprobada por el Consejo Directivo
del IESS. tratado el 7 de junio de 2011, llegd a manos de la revista Vi anguardiay dicha
revista realizé la publicacion..., informacién a la que mi representada tuvo acceso
cuando fue de conocimiento publico el proceso del CONTACT CENTER y no de forma
anticipada como obtuvo el operador CRONIX (...)".

4.2.5.-"(...) Mi representada no ha realizado acuerdos o convenios ni con RECAPT,
ni con funcionarios del IESS, para la elaboracion de la oferta para el proceso SIE-
JESS-015-2011, siendo pertinente destacar que los acuerdos se dan para la
consecucion de algo y en el caso especifico de SOLNET no hemos sido adjudicados ni
ganadores del proceso de CONTACT CENTER (...) "

4.2.6.-(...) La entrega de la oferta de SOLNET, fue delegada al Sr. Alejandro Ching
Pinchin y asi los hemos demostrado, que el referido ciudadano es quien en forma
unilateral y sin previa notificacion a mi representada de forma arbitraria, solicita a
su amigo Diego Patricio Gaibor la entrega de la oferta de SOLNET y es el Sr. Ching
quien nos hace conocer que la entrega de la oferta fue a través del Courier y asi lo
especifica el Sr. Ching Pinchin en su versién conslante a fojas 7152 a 7153 en la
Indagacién Previa No.46-2013, version en la que el Sr. Ching informa al Ministerio
Puiblico sobre este antecedente (...)".

42.7.-“(...) Los pliegos de las entidades contratantes son de absoluta
responsabilidad, las modificaciones y sus requerimientos contractuales obedecen a
sus necesidades, pliegos que son susceptibles de inherencia ni modificaciones por
parte de los oferentes, como lo refiere el denunciante CRONLX, en virtud de que
SOLNET no fue adjudicado ni es parte del contrato ni formd parte de las comisiones
de la entidad contratante (...)".
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4.3.- Alegaciones formuladas por la Direccién General del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social.-

Mediante escrito de 19 de agosto de 2014, a las 15h46, deduce las siguientes
excepciones:

4.3.1.- “(...) Del numeral 3.2 pdgina uno del Informe suscrito por el Dr. Alexis Jurado
Vaca, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Prdcticas Restrictivas(e ) se desprende que existe un Informe Final del examen
especial de la Contraloria General del Estado, con indicio de responsabilidad penal
de la Contraloria General del Estado, que fue remitido al perito de la Fiscalia de
Contratacion Publica Dr. Rubén Gallardo Aguirre, tramile que se encuentrd
desestimado por la fiscalia y se encuentra archivado. Lo que quiere decir que fue
determinado por autoridad competente (...)".

4.3.2.-“(...) En relacion al juicio de nulidad del Contrato No.64000000-1002-C,
propuesto por la Procuraduria General del Estado, y que hace referencia el Informe
anteriormente sefialado en el numeral 3.43, cabe expresar que se encuentra
ventilandose en el Tribunal de lo Contencioso Adminisirativo No.l, sin existir
pronunciamiento o sentencia de dicho Tribunal (...)".

4.3.3.- “(...) La Constitucion de la Repiiblica en el Art.226 dispone: “Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores piiblicos y las
personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce
y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion” (...)".

4.3.4.- “(...) Asi mismo el Art.233 del mismo cuerpo legal en su parte pertinente
expresa: “‘Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidad por
los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y serdn
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo administracién de
fondos, bienes o recursos publicos... " (...)".

4.3.5.- “(...) Por su parte el Art.40 de la Ley Organica de la Contraloria General del
estado sefiala: Responsabilidad por accién u omision.- Las autoridades, dignatarios,
funcionarios y demds servidores de las instituciones del Estado, actuaran con
diligencia y empefio que emplean generalmente en la administracion de sus negocios
y actividades, caso contrario responderdn, por sus acciones u omisiones, de
conformidad con lo previsto en estaley (...)".
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4.3.6.-(...) En virtud de las normas constitucionales y legales anteriormente
expuestas, en caso de existir responsabilidades estas recaerdn sobre los servidores
que hubieren comefido las acciones u omisiones a las que hace referencialaLey (...) "

QUINTO.- DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS POR LOS INTERESADOS Y
SU VALORACION.-

5.1.- Prueba presentada por la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas.-

Con providencia de 27 de enero de 2015, a las 16h30, dispone:

1.- “Por ser el estado del proceso, dentro del término probatorio que se encuenira
discurriendo, previa notificacion a las partes, sobre la base de lo que establece el
articulo 50 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado,
requiérase mediante oficio la Informacion detallada a continuacion:

“Disponer la Direccion de Tecnologia y Comunicacion de la Superintendencia de
Control — del Poder de  Mercado, que  realice la extraccion
del audio video contenido en la direccion URL
hitps:/www.youtube.com/watch?v=RMPNA y 7 TU, que contiene la entrevista de
TELEAMAZONAS realizada el 21 de enero de 2013, al sefior Fernando Colunga quien
indica ser a esa fecha representante del operador economico RECAPT S.A.™
“Practiquese una experticia de identidad humana que identifique e individualice
mediante técnicas comparativas de patrones faciales a quien indica ser el
representante legal de la empresa RECAPT a quien se dirigié la entrevista de
TELEAMAZONAS realizada el 21 de enero de 2013 constante en la direccion URL
https:/www.youtube.com/watch?v=RMPNA y 7 TU que se encuentra reproducida en
el CD adjunto a una copia certificada de esta providencia, para la practica de esta
diligencia se nombra al perito Sargento Milton Cueva de la Direccion de
Criminalistica de Pichincha”.

“Practiquese una experticia de trascripcion de audio y video de la entrevisia de
TELEAMAZONAS realizada el 21 de enero de 2013 constante en la direccion URL
hittps:/www.youtube.com/watch?v=RMPNA y 7 TU, que se encuentra reproducida en
el CD adjunto a una copia certificada de esta providencia, para la prdctica de la

experticia referida se nombra al perito Sargento Walter Caiza Monge de la Direccion
de Criminalistica de Pichincha”.

“Oficiese al sefior Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publica,
para que remita a esta auioridad en el término de cinco(3) dias contados a partir de
la recepcion de esta providencia, copias certificadas de las ofertas presentadas por
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CRONIX, RECAPT S.A. y SOLNET, dentro del concurso de subasta inversa
electrénica SIE-IESS-015-2011 del IESS".

“Oficiese al seiior Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publica,
para que remila a esta autoridad en el término de cinco (5) dias contados a partir de
la recepcion de esta providencia copias certificadas de documentos de convalidacion
de errores, presentados por RECAPT S.A. y SOLNET S.A., dentro del concurso de
subasta inversa electronica SIE-IESS-015-2011 del IESS™.

2.- Reprodiizcase dentro de esta etapa de sustanciacion el contenido de la informacion
detallada a continuacion:

“Copias certificadas del Informe de Indicios de Responsabilidad Penal DADS y SS-
003-2013 e Informe General DADS y SS-008-2013, remitido a esta Intendencia por la
CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO”.

“Copias certificadas de la demanda de nulidad de Contrato No.64000000-1002-C,
presentado por la Procuraduria General del Estado en el Tribunal Contencioso
Administrativo No.1, el 11 de noviembre de 2013 que hace referencia al concurso de
subasta inversa electrénica SIE-IESS-015-2011 del IESS”.

“Copias certificadas del Informe del administrador del contrato IESS-RECAPT
remitido a CRONIX LTDA, el 13 de diciembre de 2013 por parte del Director General
del IESS”. (constante de f5.7718 a 8520).

“Declaraciones con su respectiva grabacién magnetofénica del sefior Segundo Anibal
Carrera Arboleda representante legal del operador economico CRONIX CI4 LTDA,
llevada a cabo el 20 de diciembre de 2014 a las 09h30”. (de fojas 3016 a 3021).

“Declaraciones en su respectiva grabacion magnetofonica de la sefiora Nube Martiza
Parra Ortega representante legal del operador economico SOLNET S.A., llevada a
cabo el 20 de febrero de 2014 a las 14h00”. (Constante de fojas 3022 a 3026).

“Declaraciones en su respectiva grabacién magnetofénica y demds anexos del sefior
Edison Eduardo Simbaria Andrade representante legal operador econdmico RECAPT
S.A., llevada a cabo el 06 de marzo de 2014 a las 11h00”. (Constante de fojas 4627 a
4634).

“Informe SCPM-ITAPMAPR-059-2013 elaborado por el sefior Director Nacional de
Investigacion de Acuerdos y Practicas Restrictivas de 09 de mayo de 2014 que
contiene un resumen de la informacién remitida por el Servicio Nacional de
Contratacién Publica”. (Constante de fojas 4799 a fojas 4800).
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“Declaraciones y su respectiva grabacion magnetofonica del sefior Roberto Alexander
Perea Vizeaino ex miembro de la Subcomisién Técnica de Apoyo dentro del proceso
SIE-IESS-015-2011, llevada a cabo el 07 de agosto de 2014 a las 09h00”. (Constante
de fojas 4903 a 49006).

“Declaraciones y su respectiva grabacion magnetofonica de la sefiora Ana Katherine
Guevara Pantoja, ex miembro de la Subcomision Técnica de Apoyo del proceso SIE-
IESS-015-2011. llevada a cabo el 07 de agosio de 2014 a las 14h00”. (constante de
fojas 4908 a 4911)™.

“Declaraciones y su respectiva grabacién magnetofonica del sefior Holguer Ernesto
Arguello Ramos, ex Delegado Financiero de la Subcomision Técnica de Apoyo dentro
del proceso SIE-IESS-015-2011, llevada a cabo el 20 de agosto de 2014 a las 09h00 .
(constante de fojas 4943 a 4947).

“Declaraciones v su respectiva grabacién magnetofénica de Monica Yolanda
Villamagua Arias ex Delegada Juridica de la Subcomisién Técnica de Apoyo dentro
del proceso SIE-IESS-015-2011, llevada a cabo el 20 de agosto de 2014, a las
10h30” (constante de fojas 4948 a 4950).

“Declaraciones de la sefiora Paulina Elizabeth Campaiia Gallardo ex Vocal de la
Comisién Técnica dentro del proceso SIE-IESS-015-2011, llevada a cabo el 20 de
agosto de 2014 a las 14h00". (constante de fojas 4955 a 4958).

“Declaraciones y su respectiva grabacién magnetofénica del seiior Henry Eduardo
Medrano Gonzdlez, ex Vocal de la Comisién Técnica dentro del proceso SIE-1ESS-
015-2011, llevado a cabo el 20 de agosto de 2014 a las 15h40”. (constante de fojas
4970 a 4973).

“Declaraciones y su respectiva grabacion magnetofdnica del sefior Néstor Anibal
Moya ex Presidente Encargado de la Comision Técnica dentro del proceso SIE-IESS-
015-2011, llevada a cabo el 21 de agosto de 2014 a las 09h00". (constante de fojas
4974 a 4977).

“Escrito y anexos presentados a esta Superintendencia el 21 de agosto de 2014 a las
11h51, por la Procuraduria General del Estado, mediante el cual remite compulsas
de todos los antecedentes que motivaron la demanda de nulidad del contrato
No.64000000-1002-C” (constante de fojas 4979 a 5339).

“Declaraciones con su respectiva grabacién magnetofonica y anexos del sefior
Fernando Guijarro Cabezas, ex Director General del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social durante el proceso SIE-IESS-015-2011, llevada a cabo el 21 de
agosto de 2014 a las 14h00” . (constante de fojas 5340 a 5351).
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“Escrito y anexos preseniados a esta Superintendencia el 22 de agosto a las 11h38,

por la Procuraduria General del Estado, mediante el cual remite copias certificadas
del informe de indicios de responsabilidad penal DADSySS-0003-2013, en donde
constan los resultados del examen especial practicado a los procesos precontractual,
contractual y de ejecucién dentro del proceso de licitacion SIE-IESS-015-2011".
(constantes de fojas 5354 a 5372).

“Escrito y anexos presentados a esta Superintendencia el 25 de agosto de 2014, a las
10h34, por el INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL IESS,
mediante el cual remite copias certificadas del Estudio para un Sistema Integral para
la Gestion, Agendamiento e Interrelacion en la Atencion de Salud y Mejoramiento de
los Servicios que brinda el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, de la resolucion
Administrativa No.12000000-2513 del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; y,
del Informe del Administrador respecto al contrato 64000000-1002-C; asi como
copias simples del Informe DADSySS-0008-2013 elaborado por la Contraloria
General del Estado”. (constantes de fojas 5399 a 5521).

“Escrito y anexos presentados a esta Superintendencia el 27 de agosto a las 11h26,

por el Servicio de Rentas Internas SRI, mediante el cual remite copias certificadas de
las declaraciones de impuesto a la renta de los operadores economicos SOLNET S.A.,
MULTICOBRO S.A., CANT TECONOLOGIA S.A., ADVANCE BUSINESS SERVICES
S.A, ORBISTEL S.A., CRONIX CIA LTDA Y RECATEL S.4".(constantes de fojas 5522
a 5573).

“Escrito y anexos presentados a esta Superintendencia el 26 de septiembre de 2014 a
las 09h09, por el Ministerio de Relaciones Laborales, mediante se remite copias
certificadas de las declaraciones del 15% de participacion de utilidades de los
operadores econémicos CRONLX CIA LTDA, para los afios 2010, 2011 y 2012;
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL Y CONTAC CENTER S.A., para los afios
2010, 2011 y 2012; SOLNET, para los afios 2011y 2012; y ORBISTEL S.A., para el
anto 2012 (constante de fojas 5868 a 6323).

“Escrito y anexos presentados a esta Superintendencia el 26 de septiembre de 2014 a
las 09h13, por el Ministerio de Relaciones Laborales, mediante el cual remite copias
certificadas del 15% de participacion de utilidades de los operadores econdmicos
CANT TECNOLOGIA S.A., para el aito2012; MULTICOBRO S.A, para los afios 2010,
2011 y 2012; Informe Empresarial CRONLX CIA LTDA, para los afios 2010, 2011 y
20127 (constantes de fojas 6324 a 6630).

“Declaraciones y su respectiva grabacion magnetofonica del sefior Economista
Bolivar Raiil Bolajios Garaicoa, ex Presidente de la Comision Técnica dentro del
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proceso SIE-IESS-015-2011, llevado a cabo el 30 de septiembre de 2014 a las
15h30”.( constante de fojas 7704 a 7706™.

3.- Conforme a la providencia de 06 de febrero de 2015, a las 10h30, se dispone agregar
al expediente los documentos que se detallan a continuacion:

“Memorando SCPM-CGT-2015-034-M, anexo magnético etiquetado como SCPM-
CGT-2015-034-M-DVD presentados por el Coordinador General de Tecnologia a
esta Intendencia el 29 de enero de 2015, a las 14h37".

“Oficio PE 2015-01-26-01 y anexos fisicos presentados por el presidente ejecutivo del
operador econdémico CRONIX CIA LTDA., a esta Superintendencia el 02 de febrero
de 2015 a las 14h32".

“Oficio No.PE 2015-02-02-01 y anexos presentados por el presidente ejecutivo a esta
Superintendencia el 02 de febrero de 2015, a las 15h23 .

“Oficio No.SERCOP-DSG-2015-0005-OF presentado por el Director Nacional de La
Secretaria General del Servicio Nacional de Contratacion Piblica a esta
Superintendencia el 03 de febrero de 2015, a las 11h22".

“Témese en cuenta el memorando SCPM-CGT-2015-034-M, anexo magnético
etiquetado como SCPM-CGT-2015-034-M-DVD presentado por el Coordinador
General de Tecnologia a esta Intendencia el 29 de enero de 2015, a las 14h37".

Mediante providencia de 12 de febrero de 2015, a las 11h30, se dispone agregar el
Oficio GNRI-GCOMP-2015-013 y anexos presentados por la Gerente de Competencia
y Mercado de la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones CNT EP.

Conforme a la providencia de 23 de febrero de 2015, a las 10h30, se ordena agregar lo
siguiente: “i) el Oficio No.GNRI-GCOMP-2015-018, presentado por la abogada
patrocinadora de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP a la
Superintendencia el 18 de febrero de 2015, a las 15h10; ii) el Oficio No.210-2015-
AVA-DCP y anexos correspondiente al Informe de audio y video No.201-2015,
suscrito por el Sargento de Policia de Marcelo Patricio Maisanchez Criollo, perito
Tecndlogo en Criminalistica DCP, presentado en la Superintendencia el 20 de febrero
de 2015

De acuerdo con la providencia de 28 de febrero de 2015, a las 15h30, se dispone
agregar lo siguiente: i) “El Oficio No.GNRI-GCOMP-2015-020 y anexos fisicos
presentados por la abogada Aldana Pérez Andrade de la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones- CNT-EP, a la Superintendencia el 23 de febrero de 2013. ii) El
oficio No.043-2015-IH-DCP y anexo, correspondiente al Informe de Identidad Fisica
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y Humana del Departamento de Criminalistica de la Policia Judicial de Pichincha, a
esta Superintendencia el 26 de febrero de 2015".

5.2.- Prueba presentada por el operador econémico CRONIX S.A.

a. Oficio No.GJG-EGS-2013- 000583 de 02 de agosto de 2013, suscrito por el Dr.
Eduardo Gonzilez Solorzano, Gerente Juridico Guayas( E) de la Corporacion
Nacional de Telecomunicaciones, remite Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal de
Administracion Publica No.2, la informacion solicitada mediante oficio
No.170101812062264- FGE-FP-P-FEAP2 (constante de fojas 8130 a 8197).

b. La version libre y sin juramento rendida por el sefior Segundo Anibal Carrera
Arboleda, el 30 de agosto 2012, a las 10h30, ante el Dr. José Jiménez Alvarez, Fiscal
No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de Pichincha (constante

de fojas 8198 a 8212).

¢. La version libre y sin juramento rendida por el Ingeniero Washington Bolivar
Benitez Reinoso, el 15 de abril de 2013, a las 09h00, ante el Abogado Esteban
Ballesteros Hurtado, Fiscal No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracién
Publica de Pichincha (constante de fojas 8213 a 8214).

d. La version libre v sin juramento rendida por el Ingeniero Franklin Mauricio
Martinez Reinoso, el 15 de abril de 2013, a las 10h00, ante el Abogado Esteban
Ballesteros Hurtado, Fiscal de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica
de Pichincha (constante de fojas 8215 vta. a 8217).

e. La version libre y sin juramento rendida por el Economista Henry Ulpiano Santiana
Coello, el 15 de abril de 2013, ante el Abogado Esteban Ballesteros Hurtado, Fiscal
No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de Pichincha (constante

de fojas 8218 a 8218 vta.).

f. La version libre y sin juramento rendida por el Ingeniero Franklin Mauricio Martinez
Reinoso, el 15 de abril de 2013, a las 10h00, ante el Abogado Esteban Ballesteros
Hurtado, Fiscal No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de
Pichincha (constante de fojas 8215 vta. a 8217).

g. La version libre y sin juramento rendida por la Auditora Fernanda Gabriela Guarnizo
Cisneros, el 15 de abril de 2013, a las 13h00, ante el Abogado Esteban Ballesteros
Hurtado, Fiscal No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de
Pichincha (constante de fojas 8119vta. a 8220).

h. La version libre y sin juramento rendida por la Ingeniera Andrea Elizabeth Torres
Torres, el 15 de abril de 2013, a las 14h00, ante el Abogado Esteban Ballesteros
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Hurtado. Fiscal No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de
Pichincha (constante de fojas 8221 a 8221 vta.).

i. La version libre y sin juramento rendida por el Ingeniero Gerardo Bladimir Morales

Vallejo, el 15 de abril de 2013, a las 15h00, ante el Abogado Esteban Ballesteros
Hurtado, Fiscal No.3 de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de
Pichincha (constante de fojas 8222 a 8223).

j. La version libre y sin juramento rendida por la Auditora Fernanda Miriam Narcisa
Cafiar Ifiiguez, el 05 de septiembre de 2013, a las 14h30, ante el Dr. Pablo Santos
Basantes, Fiscal de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica No.2 de
Pichincha (constante de fojas 8225 a 8226).

k. La version libre y sin juramento de la sefiora Elizabeth Paulina Campaiia Gallardo,
el 29 de octubre de 2012, ante el Dr. José Jiménez Alvarez, Fiscal No.3 de la Unidad
de Delitos contra la Administracion Publica Pichincha (constante a fojas 8227).

1. La version libre y sin juramento rendida por el sefior Xavier Eduardo Vela Jaramillo,
el 18 de junio de 2013, a las 09h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal de la
Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante de fojas 8229 a 8229 vta.).

m. La versién libre y sin juramento rendida por el Ingeniero Diego Patricio Gaybor
Quiroz, el 18 de junio de 2013, a las 10h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal
de la Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante de fojas 8232 a 8233).

n. La version libre y sin juramento rendida por el Ingeniero Aldo Patricio Briones
Lagos, el 18 de junio de 2013, a las 14h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes. Fiscal
de la Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante de fojas 3236 a 8237vta.)

fi. Oficio No.PE-2013-06-5-1 de fecha 5 de junio de 2013, anexos y respuesta, suscrito
por el sefior Anibal Carrera, dirigido al Dr. Francisco Vergara, sobre el pedido de
reunion para presentar la propuesta de valor de Cronix, Servicios de Call Center (fojas
8240 a 8247).

0. La version libre y sin juramento rendida por el Ingeniero Eduardo Javier Berardi
Johnson, el 18 de junio de 2013, a las 15h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal
de la Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante a fojas 8248 a 8248vta.)

p. La versién libre y sin juramento rendida por el sefior Juan Fernando Colunga
Hernandez, el 19 de junio de 2013, a las 09h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes,
Fiscal de la Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante de fojas 8251 a
8253).
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q. La version libre y sin juramento rendida por el sefior Luis Humberto Cayetano Sola
Salas, el 19 de junio de 2013, a las 10h01, ante el Pablo Santos Basantes, Fiscal de la
Fiscalia de Delitos Financieros de la Fiscalia de Pichincha (constante de fojas 8255 a
8255vta.).

r. La version libre y sin juramento rendida por el sefior Bolivar Raul Bolafios Garaicoa,
el 19 de junio de 2013, a las 15h10, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal de la
Fiscalia de Administracion Publica de Pichincha (constante de fojas 8258 a 8258vta.).

s. La version libre y sin juramento rendida por el sefior Alejandro José Ching Pinchin,
el 21 de junio de 2013, a las 14h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal de la
Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante de fojas 8262 a §263).

t. La version libre y sin juramento rendida por la sefiora Nube Maritza Parra Ortega,
el 21 de junio de 2013, a las 15h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal de la
Fiscalia de Delitos Financieros de Pichincha (constante de fojas 8266 a 8267).

u. La version libre y sin juramento rendida por la sefiora Isabel de las Mercedes Fraga
Villareal, el 22 de julio de 2013, a las 09h00, ante el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal
de la Fiscalia de Administracion Publica No.2 de Pichincha (constante de fojas 8269 a

8270).

v. Prueba documental adjunta al oficio No.PE-2013-07-22-1 de 22 de julio de 2013,
dirigido a la Fiscalia General del Estado, Unidad de Delitos Contra la Administracion
Publica No.2, Dr. Pablo Santos (constante de fojas 8271 a 8289).

w. Oficio PE-2015-01-08-01 de 08 de enero de 2014, y anexos, Direcciéon Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacon Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8290 a 8304).

x. Oficio PE-2015-01-08-01 de 08 de enero de 2014, anexo 1, Direccién Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacon Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8305 a 8357).

y. Oficio PE-2015-01-08-01 de 08 de enero de 2014, anexo 2, Direccién Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacén Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8358 a 8420).

z. Oficio PE-2015-01-09-01 de 09 de enero de 2014, y anexos, Direccion Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacon Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8421 a 8439).

Av. Shyris N44-93 y Rio Coca. edificio Osana  Telf: (593) 23958 010 www.scpm.geb.ec  Quito-Ecuador

=

A



Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

a.1. Oficio PE-2015-01-12-01 de 12 de enero de 2015, y anexos, Direccidn Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacon Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8440 a 8457).

a.2. Oficio PE-2015-01-12-01 de 12 de enero de 2015, y anexos, Direccion Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacon Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8440 a 8457).

a.3. Oficio PE-2015-01-20-02 de 20 de enero de 2015, y anexos, Direccion Provincial
del Consejo de la Judicatura, dirigido al Abogado Francisco Chacén Ortiz,
Coordinador de la Oficina de Control Disciplinario (constante de fojas 8458 a 9113).

ad. “Con escrito recibido en la Superintendencia el 02 de febrero de 2015, a las
15h23, solicita que se reproduzca los oficios de Cronix Cia. Ltda., de 22 y 26 de julio,
12 de agosto y 26 de septiembre de 2013, presentados en la denuncia de colusion. que
también constan en el expediente SCPM-ITAPMAPR-026-2013."

5.3.- Prueba solicitada por el operador econémico RECAPT RECUPERACION
DE CAPITAL y proveida por la Intendencia de Investigacion Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas, a favor del operador econémico
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.

a. “QOue se reproduzca a favor de RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A., todo cuanto de autos le fuere favorable”.

b. “Requiérase al Gerente General del operador economico CRONIX CIA LTDA, a
fin de que remita a esta Autoridad en el (érmino de cinco (3) dias contados a partir de
la notificacién de la presente providencia, lo detallado a continuacion: b.1) Certifigue
si desde el mes de enero del aiio 2008 y hasta la fecha, presto sus servicios
profesionales a favor de CRONIX Cia. Lida., el sefior Fernando Colunga Herndndez;
b.2) Copia certificada del contrato laboral o de servicios profesionales entre Cronix
Cia. Lida., y Fernando Colunga Herndndez: c¢) Copia certificada de los roles de pago
y/o facturas del sefior Fernando Colungay justifique en base de que Cronix Cia. Lida.,
realizo los pagos”.

¢. “Remitase atento oficio a la Fiscalia de Pichincha, a fin de que se remila a esta
Autoridad en el término de cinco(3) dias contados a partir de la notificacion de esta
providencia, sobre las siguientes piezas procesales incorporadas al expediente de
Indagacién previa 170101812062264: c.1) una copia certificada de la peticion de
archivo suscrita por el Dr. Pablo Santos Basantes, Fiscal 2 de la Unidad de
Administracion Publica, dirigida al Juez de Garantias Penales, c.2) de fojas 2 a 4,
oficio No. PE-2012-06-04 de 04 de junio de 2012; ¢.3) de fojas 28 a 31, oficio No.GCG-
2012-0426, suscrito por la sefiora Yaici Narvdez, en su condicion de Gerente General
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de Cronix Cia. Ltda., c.4) de fojas 50, oficio No.21000000-574 de 19 de mayo de 2011,
dirigido a la economista Olga Nuriez, Direclora Financiera del IESS, suscrito por el
Dr. Henry Medrano Gonzdlez, Subdirector del Seguro General d de Salud Individual
y Familiar; ¢.5) de fojas 278 a 291, andlisis de situacion y manejo de procesos actuales
de la empresa CRONIX Cia. Ltda., proveedor de servicio que antecedio a la empresa
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER; c.6) de fojas 508 a
522 vuelta, version de Carrera Arboleda Segundo Anibal; ¢.7) de fojas 1090 a 1125,
oficio No.SC.SG.DRS.Q.2012.07532.2842, suscrito por el Dr. Victor Cevallos
Vasquez, Secretario General de la Intendencia de Comparitas de Quito, mediante el
cual proporciona informacion societaria y anexos de la empresa RECAPT S.A.,
MULTICOBROS S.A., SOLNET S.A, ADVANCE BUISSINESS SERVICES
TECONOLOGIA ECUADOR; ¢.8) de fojas 1144, oficio No.11701201204TN012689,
suscrito por Marco Fabricio Lucero Jacome, Delegado de Direccion Regional Norte
del Servicio de Rentas Internas, mediante el cual proporciona informacion tributaria
de las empresas RECAPT S.A., MULTICOBRO S.A., ADVANCE BUISSINESS
SERVICES TECONLOGIA ECUADOR; ¢.9) de fojas 2528 a 2556, actualizacion del
estudio para un Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e interrelacion en la
Atencion de Salud y Mejoramiento de los Servicios que brinda el IESS a sus usuarios,
antecedentes y situacion actual; c.10) de fojas 2557 a 2558, oficio 640000003518, de
24 de noviembre de 2011, dirigido al Economista Fernando Guijarro Cabezas,
Director General del IESS; c.11) de fojas 3010 a 3020, copias certificadas de la
escritura publica de constitucion de la empresa RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER S.A., ¢.12) de fojas 4033, oficio 212000001932 de 14
de abril de 2012, dirigido al Dr. Henry Medrano Gonzdlez, Director del Seguro
General de Salud Individual; c.13) de fojas 4067 a 4242 pliego de la Subasta Inversa
Electrénica para la contratacion de un SISTEMA INTEGRAL PARA LA GESTION
AGENDAMIENTO E INTERRELACION EN LA ATENCION DE SALUD Y
MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A SUS USUARIOS;
c.14) de fojas 4254 a 4264, informe No.61110000-488-T.R.-8344 de 23 de mayo de
2011, dirigido al Economista Fernando Guijarro Cabezas, Director General del [ESS,
c.15) de fojas 4274, oficio 21200000 de 19 de mayo 2011 dirigido al doctor Henry
Medrano Gonzdlez, Director General de Salud Individual, el mismo que se encuenira
suscrito por la Economista Maria Cristina Arguello Moncayo, Subdirectora de
Contabilidad y Control Presupuestaria, c.16) de fojas 4280 a 4282, oficio 64000000-
1445 TR3412 de 29 de abril de 2011, dirigido al Dr. Henry Medrano Gonzdlez,
Director del Seguro General de Salud Individual; c.17) de fojas 4891, impulso fiscal
de 14 de enero de 2013, a las 98h27, suscrito por el Dr. José Miguel Jiménez Alvarez,
Fiscal de Pichincha No.3 de la Unidad de Delitos Contra la Administracion Publica;
c.18) de fojas 2909 a 4944 informe de indicios de responsabilidad penal No. DADSy
SS-0003-2013 de la Coniraloria General de Estado; c.19) de fojas 5504, oficio
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No.21100000-851 TR41028 de 16 de marzo de 2012, dirigido al sefior Fernando
Colunga, Director Adjunto para el contrato JIESS-RECAPT, suscrito por el Dr.
Damidn Gallegos Lemos, Subdirector de Aseguramiento y Control de Prestaciones
del Seguro General de Salud Individual y Familiar; c. 20) de fojas 6107 a 6123,

informe para el pago del mes de agosto a la empresa RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER S.A., por los servicios durante este mes; ¢.21) de fojas
6136 impulso fiscal de 06 de marzo de 2013, a las 16h27, en el cual el Ab. Esteban
Ballesteros Hurtado Fiscal de Pichincha No.3 de la Unidad de Delitos Contra la
Administracion Piblica; ¢.22) de fojas 6188 version del sefior Washington Bolivar
Benitez Reinoso; ¢.23) de fojas 6191 a 6192 version de Fi ranklin Mauricio Martinez
Reinoso; ¢.24) de fojas 6891 a 6899, contrato No.RCP-LIC-01 de venta de licencia
de uso de software entre RECAPT S.A.y DRAGONTECH LA TINOAMERICANA S.A.;
¢.25) de fojas 7017 a 7018, factura No.005459, por venta de equipos que realiza la
empresa CRONIX Cia. Ltda., a favor de la empresa RECAPT S.A.; ¢.26) de foja 7142
la version de Luis Humberto Cayetano Sola Salas; ¢.27) de fojas 7146, version de
Bolafios Garaicoa Bolivar Rauil; ¢.28) de fojas 7152 a 7153 version de Alejandro José
Ching Pinchin; ¢.29) de fojas 7156 a 7157 version de Nube Maritza Parra Ortega:
¢.30) de fojas 7301 version de Isabel de las Mercedes Fraga Villareal; ¢.31) de fojas
7057 version de Javier Eduardo Vela Jaramillo; ¢.32) de foja 7060 a 7061 version de
Diego Patricio Gaybor Quiroz; ¢.33) de foja 7077 a 7078 version de Aldo Patricio
Briones Lagos; ¢.34) de fojas 7133 version de Eduardo Javier Berardi Johonson; ¢.35)
de fojas 7138 a 7140 version de Juan Fernando Colunga Herndndez; ¢.36) de foja
8009 copia certificada del contrato de arrendamiento de fecha 13 de mayo de 2012,
suscrito por el representante legal de la compaitia COLONCORP S.A.; ¢.37) de fojas
8013 copia certificada de la escritura publica de compraventa y constitucion de
hipoteca abierta otorgada el 27 de julio de 2007, respecto al inmueble signado con el
niimero 4599, ubicado en la Avenida 10 de Agosto y Juan Pablo Sanz, Parroquia
Benalcdzar de este Canton, inmueble de propiedad de la empresa RECAPT
RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.; ¢.38) de foja 8029 copia
certificada de la escritura piblica de promesa de compraventa otorgada por la
compariia RECAPT RECUPERA CION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.. a favor
de INMOEUROPA CIA LTDA, representada por Anibal Carrera Arboleda; ¢.39) de
fojas 8091 oficio No.212000000-1961, de fecha 04 de octubre de 2013, suscrito por el
Ingeniero José Maria Egas Eguez: c.40) de fojas 9072 informe pericial contable
elaborado por el Economista Marco Antonio Vaca; c.41) de fojas 9090 a 9853, anexos
del informe contable; c.42) de fojas 9854, informe pericial informdtico elaborado por
el Ingeniero Jaime Padilla Cevallos: c.43) de fojas 9885 a 9965 anexo de la pericia
informdtica; c.44) de fojas 9966 informe pericial de telecomunicaciones elaborado
por el Ingeniero David Jaramillo Veloz; c¢.43) de fojas 10016 a 10027 anexos de la
pericia en telecomunicaciones ™.
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d. “'Requiérase al economista José Antonio Martinez Dobronsky Director General
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, a fin de que certifique a esta Autoridad
en el término de cinco (5) dias contados a partir de la notificacion de la presente
providencia las razones por las cuales la empresa Cronix Cia. Lida, fue descalificada
del proceso precontractual No.SIE-IESS-015-2011, que fuera adjudicado a RECAPT
SA".

e. “Oficiese a la Fiscalia de Pichincha, Fiscalia Especializada en Delitos Contra la
Administraciéon Publica No.2, a fin de que remita a esta Autoridad en el término de
cinco (3) dias contados a partir de la notificacion de esta providencia, una
certificacién si al 10 de octubre de 2013, los documentos aportados al presente
expediente investigativo por Segundo Anibal Carrera Arboleda, formaba parte de la
indagacion previa No.170101812062264 y por ende se encontraban sujetos al
principio de reserva consagrado en el articulo 215 del Codigo de Procedimiento Penal
entonces vigente: a) Informe de los indicios de responsabilidad penal DADSySS-0003-
2013 de la Contraloria General del Estado: IESS: INSTITUTO ECUATORIANO DE
SEGURIDAD SOCIAL COMO PARTE DEL EXAMEN ESPECIAL A LOS PROCESOS
PRECONTRACTUAL, CONTRACTUAL Y EJECUCION DEL CONTRATO PARA EL
SERVICIO DE CALL CENTER EMPRESA DE RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A. DE RECAPT S.A. POR EL PERIODO COMPRENDIDO
ENTRE EL | DE AGOSTO DE 2011 Y EL 31 DE AGOSTO DE 2012, SE ANALIZO
EL PROCESO DE SUBASTA INVERSA, ELECTRONICA SIEIESS-015-2011,
PUBLICADO EL 16 DE DICIEMBRE DE 2011,QUE CONCLUYO CON LA
EJECUCION DEL CONTRATO 64000000-1002-C SUSCRITO EL 13 DE MARZO DE
2012; b) informe pericial elaborado por el Dr. Rubén Gallardo, dentro de la
Indagacion Previa No.170101812062264".

f. “Oficiese al Registro Mercantil del Canton Quito, para que remita a esta Autoridad
en el término de cinco (5) dias a partir de la notificacion de la presente providencia
una certificacion de los nombramientos de Gerente General que se encuentran
inscriptos desde el mes de enero del 2009 hasta la presente fecha de la compariia
RECAPT S.A.”.

g. “Oficiese al Registrador Mercantil del Canton Guayaquil, a fin de que remita a esta
Autoridad en el término de cinco(3) dias una certificacion de los nombramientos de
Gerente General que se encuentran inscriptos desde el mes de enero de 2009 hasta la
presente de la Compariia SOLNET S.A.”

h. Mediante providencia de 18 de marzo de 2015, a las 11h00, la Intendencia de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
dispone: agregar al expediente los siguientes documentos: h.1) oficio PE 2015-03-01
y anexos fisicos presentados por el Presidente Ejecutivo del operador econdmico
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CRONIX Cia.Ltda(constante a fojas 9316 a 9326); h.2) oficio PE 2015-03-15-02 y
anexos fisicos presentados por el Presidente Ejecutivo del operador economico
CRONIX Cia. Ltd.(constante de fojas 9327 a 9552).

i. Bl oficio N0.632-RMCQ-2.015 de 12 de marzo de 2015 del Registro Mercantil de
Quito, mediante el cual certifica la inscripcion de los nombramientos de Gerente
General de RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A
(constante de fojas 9590)

5.4.- Prueba solicitada por el operador econémico SOLNET S.A,y proveida por
la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

5.4.1.- Mediante providencia de 12 de marzo de 2015, a las 16h40, la Intendencia de
Investigacion Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, dispone
agregar al expediente los siguientes documentos:

a. “Escrito y anexos fisicos presentados por la Ingeniera N ube Maritza Parra Ortega,
Gerente General del operador econémico SOLNET S.A., en la Intendencia Zonal 8 de
la ciudad de Guayaquil, el dia 05 de marzo de 2015, a las 15h26 y recibido por esta
Intendencia el 11 de marzo de 2015, a las 12h36; en atencién a los mismos se provee:
a.1) témese en cuenta el escrito y anexos fisicos presentados por la Ingeniera Nube
Martiza Parra Ortega, en calidad de Gerente General del operador economico
SOLNET S.A.: a.2) En atencién al escrito presentado por la Ingeniera Nube Maritza
Parra Ortega, en calidad de Gerente General del operador economico SOLNET S.A.,
iémese en cuenta lo manifestado en el numeral uno del escrito que se atiende; a.3) en
el numeral dos se indica que la informacion que requiere como prueba fue solicitada
en los mismos términos en providencia anterior; a.4) en relacion al numeral tres no
procede; a.5) en relacion al numeral cuarto, previo a proveer lo que en derecho
corresponda, se dispone que en el término de cuarenta y ocho horas contados a partir
de la notificacion de la presente providencia, se complete la solicitud de prueba; a.6)
en cuanto al numeral cinco, se indica que la informacion que requiere fue solicitada
en los mismos términos en providencia anterior; a.7) en relacion al numeral 6
requiérase al representante legal de CRONLY Cia. Ltda., a fin de que remita a esta
Autoridad en el término de cuatro(4) dias contados a partir de la notificacion de la
presente providencia copias certificadas de la documentacion tratada, revisada y
aprobada por el Consejo Directivo del IESS, asi como fambién remita las
observaciones que realizé y el archivo y el archivo que le fue enviado por correo
electrénico al Director General del IESS. Economista Fernando Guijarro, a.8) en
relacion a los numerales 7y 8, se indica que la informacion que requiere como prueba
fue solicitada en los mismos términos en providencia anterior; a.9) en relacion al
numeral 9, no ha lugar a lo solicitado; a.10) en relacién al numeral 10, se indica que
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la informacion que requiere como prueba fue solicitada en los mismos términos en
providencia anterior; a.11) en relacion al numeral 11 no ha lugar toda vez que lo
solicitado es inexacto; a.12) Téngase en cuenta lo manifestado”.

b. Mediante providencia de 18 de marzo de 2015, a las 11h00, la Intendencia de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
dispone agregar al expediente los siguientes documentos: b.1) oficio PE-2015-03-15-
01 y anexos fisicos presentados por el Presidente Ejecutivo del operador econémico
Cronix Cia. Ltda., a esta Superintendencia el 16 de marzo de 2015, a las
09h57(constante de fojas 9327 a 9552); en atencion a la documentacion antes descrita
se provee; b.2) tomese en cuenta lo manifestado en los acépites I y Il del oficio PE-
2015-03-15-01 y los anexos fisicos presentados por el Presidente Ejecutivo del
operador econémico Cronix Cia. Ltda.

SEXTO: FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-

6.1.- Fundamentos de Hecho.-

6.1.1. Hechos que motivaron el inicio de la investigacion.- El sefior Segundo Anibal
Carrera Arboleda, Presidente Ejecutivo del operador economico CRONIX CIA
LTDA, en su denuncia presentada en la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, el 01 de octubre de 2013, a las 10h27 y su posterior agregado, afirma:

“(...) El proceso precontractual SIE-IESS-015-2011 de subasta inversa electronica
publicado el 16 de septiembre de 2011 realizado por el IESS para la prestacion del
ser del servicio de “Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e inferrelacion
en la Atencion de Salud y Mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a sus
usuarios; se presentaron 6 empresas: SMARTBUSINESS CIA, CRONLX CIA LTDA,
PROYECING-TECSIBLE, EMERGIA-SOFLO, RECAPT S.A., y SOLNET S.4, de las
cuales 4 fueron descalificadas y solamente se calificé a las dos unicas empresas que
fueron habilitadas que son: RECAPT S.A. y SOLNET SA.7(...)".

“(...) ante las denuncias realizadas la Contraloria General del Estado realizo el
examen especial ... determinando similitudes y coincidencias en las ofertas de las dos
tinicas empresas calificadas (RECAPT Y SOLNET) incluso en cada una de las ofertas
de las dos empresas aparecen los nombres de RECAPT Y SOLNET evidenciando que
trabajaron conjuntamente en la elaboracién de la oferta, asi como también el personal
que trabaja en la una empresa participo conjuntamente con la otra empresa sea ésta
en la entrega de documentos, elaboracion de la oferta y constante participacion en el
proceso precontractual, demostrando que tienen un acuerdo colusorio con el fin de
favorecerse en el proceso de evaluacion y calificacion para obtener el contrato;
adicionalmente de acuerdo a las ofertas presentadas las 2 empresas denunciadas no
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cumplian los requisitos y debian ser descalificadas pero casualmente son las unicas
habilitadas por el IESS para continuar con el proceso de subasia inversa (...)".

Sostiene el denunciante que: “(...) en el proceso de subasta inversa, el contubernio
con las empresas colusionadas (RECAPT Y SOLNET) se pudo verificar desde el inicio,
dado que la Comision Técnica del IESS y la Subcomisién de Apoyo Técnico del IESS,
no realizaron la visita in-situ, siendo obligatorio su cumplimiento por parte del IESS
el verificar que si realmente los oferentes tenian lo ofertado. Las autoridades y
funcionarios del IESS sabian perfectamente que ni RECAPT NI SOLNET tenian la
infraestructura ni la experiencia en servicios de call center (...)".

El querellante sostiene que: “(...) El contubernio se demuestra aun mds porque las
empresas SOLNET Y RECAPT presentaron documentacion de experiencia que no
correspondia a los servicios ofertados. RECAPT presento dos certificados falsos
firmados por Aldo Briones, Director de Recapt, cuando ya no era gerente general de
SICOBRA e INTEGRAL (...)". “(..) Este contubernio ademds continiia en la
ejecucion del contrato ya que en la prestacion de los servicios de RECAPT
sobrefactura servicios por duplicado y a precios unitarios que no constan en el
contrato, produciéndose peculado (...)" “(...) Los informes de la CGE, el examen
especial e informe con indicios de responsabilidades penales, no deja ninguna duda
del ciimulo de irregularidades y violaciones a las leyes del Ecuador. Todo esto a plena
luz del dia y todo liderado por dos ciudadanos extranjeros, Fernando Colunga
(mexicano) y Aldo Briones (chileno), respaldados por la Administracion del Eco.
Ramiro Gonzdlez (...)".

Sefiala la denuncia que: “(..) De esta forma el IESS no realizé un proceso
transparente, justo, de libre competencia, restringiendo al resto de oferentes la
continuidad en el proceso precontractual con la suscripcion del contrato 64000000~
1002-C entre el IESS y RECAPT S.A., el 13 de marzo del 2012. Las evidencias
documentales demuestran que irabajaron en conjunto entre el IESS, RECAPT S.A., y
SOLNET S.A. Es decir existié Colusion entre RECAPT Y SOLNET y contubernio con
autoridades y funcionarios del IESS (...)". “(...) Adicionalmente existen 4 videos
publicos, dos de denuncia y 2 de derecho de réplica de Recapt que evidencian
publicamente la COLUSION Y CONTUBERNIO y no solo eso sino que el Director
Adjunto de Recapt, Fernando Colunga, reconoce publicamente que realizo las dos
ofertas, la de SOLNETy la de RECAPT(...)". “(...) En la colusion estdn involucradas
otras empresas como Advance Business Services y Orbistel S.A. Dado que Solnet no
tenia infractestructura, habia tenido firmado un contraio de alquiler de espacio fisico
con Advance Business Services, cuyo representante legal es el sefior Alejandro Ching
Pinchin, quien después de que Recapt gand el concurso paso a ser Director de
Operaciones de Recapt (...)".
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Destaca el denunciante que: “(...) Todo este fin de irregularidades desde el inicio de
proceso  precontractual fue realizado con premeditacion y alevosia por los
involucrados para perjudicar a Cronix Cia. Lida., en razén de que no existia ninguna
otra empresa en el Ecuador con capacidad y experiencia de Cronix. La unica forma
de ganar a Cronix era precisamente via Colusion y el Contubernio con las autoridades
y del IESS. Las evidencias documentales no admiten ninguna duda de los delitos
cometidos por empleados, asesores, directivos de RECAPT Y SOLNET; y, las
autoridades y funcionarios del IESS. Es tan evidente el cumulo de irregularidades y
violaciones a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
reglamento del IESS, y demds leyes del Ecuador, que a la Procuraduria General del
Estado no le quedaba otra opcion que DEMANDAR LA NULIDAD DEL CONTRATO
IESS-RECAPT, hecho que se produjo el 11 de septiembre de 2013(...)".

6.1.2.- Investigacién preliminar.- De la denuncia presentada en la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, el 01 de octubre de 2013, a las 10h027, por el sefior
Segundo Anibal Carrera Arboleda, Presidente Ejecutivo del operador econdmico
CRONIX, la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos
y Practicas Restrictivas, tuvo conocimiento de los hechos materia del presente
procedimiento

6.1.3.- Investigacion formal.- Mediante providencia que contiene el auto resolutivo
de 20 de noviembre de 2013, a las 13h50, la IAPMAPR inicia la investigacion del
expediente No.SCPM-2013-026, “por existir presunciones de la existencia de
acuerdos y prdcticas restrictivas conforme lo establecido en los numerales 6 y 21 del
articulo 11 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado”, de
conformidad con lo previsto en los articulos 56 de la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado y 62 de su Reglamento de Aplicacion.

6.1.4.- Informe de resultados.- Con providencia de 21 de noviembre de 2014, a las
11h00, el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas, corre traslado a los operadores investigados SOLNET S.A.,
RECAPT S.A. y al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) con la
formulacién de cargos, para que den contestacion y deduzcan excepciones.

6.1.5.- De los hechos analizados y las conclusiones precedentes, se establece de forma
clara, univoca, y concordante, que “(...) lo que se investiga en el presente
procedimiento administraiivo es la presunta conducta colusoria o prdctica resirictiva
entre los oferentes RECAPT S.A. y SOLNET S.A.; conducta que habria tenido por
objeto asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente deniro
del proceso de Subasta Inversa Electronica SIE-IESS-015-2011 (...)" “(...) Con
referencia al numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM, lo que se investiga es el
presunto acuerdo entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, RECAPT S.A. y
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SOLNET S.A., que se podria configurar en compras publicas dentro del proceso de
Subasta Inversa Electronica SIE- IESS-015-2011(...) "

6.1.6.- En el Informe No.SCPM-IIAPMAPR-054-2015 de 09 de abril de 2015, suscrito
por el doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, se establecen las siguientes
conclusiones:

a. “(...) se evidencia entre las empresas RECAPT S.A. y SOLNET S.A., en el momento
que presentan las ofertas al IESS, teniendo como fin el aseguramiento de un resultado
en el proceso de contratacion piiblica SIE- IESS-015; pues como consta en el andlisis
del numeral 4.2.2 de este informe, se determina que la persona que realiza la entrega
de la oferta técnica de SOLNET S.A., es el sefior Diego Gaybor Quiroz de cédula
020155281-7; y el mismo ciudadano a fojas 235 de la oferta de RECAPT, consta como
Gerente de Sistemas y Tecnologia de RECAPT S.A , es decir de la compaitia
competidora y posteriormente habilitada (...)

b. “(...) RECAPT S.A., present6 una traduccion al manual de Softswitch durante la
etapa de convalidacion de errores, documento que aparece en el portal de Compras
Priblicas bajo el nombre de archivo de “convalidacion Recapt " el que consta a fojas
000002, en referencia a dicho documento el sefior Diego Patricio Gaybor Quiroz
sefiala ser la persona que realizé la traduccion del mencionado manual; con este
antecedente, al comparar la traduccion presentada por SOLNET S.A., la misma que
consita en el portal de Compras Publicas bajo el nombre de archivo “convalidacion
Solnet 17, se observa que ambas traducciones son iguales en fexio (...)".

¢. “(...) De lo constante en el proceso de contratacion No.SIE-IESS-015-2011, es
evidente que entre las empresas RECAPT y SOLNET S.A., existe una conducta que se
reproduce en la concertacion para perjudicar a un tercero tanlo es asi que los
ciudadanos Diego Patricio Gaybor Quiroz( Gerente de Sistemas de Tecnologia de
Recapt) José Ching Pinchin(Responsable del proyecto call center Solnet S.A.) y
Fernando Colunga Herndndez(Gerente de Call Center en Solnet S.A.) tienen
actuaciones de orden administrativo en una empresa, mientras que figuran en el
componente directivo de la otra y de este modo se afecta la independencia sefialada
en los pliegos por parte de los operadores econémicos citados (...) "

d. “(..) En la documentacion que hace referencia a las ofertas técnicas entregadas
por las empresas RECAPT S.A. y SOLNET S.A., se identifica multiples coincidencias
entre estas dos ofertas; y, cabe indicar que los documentos presentados por la empresa
RECAPT S.A., descritos en el numeral 4.2.2 de este informe, se observa el nombre de
SOLNET S.A., en varias partes del mismo, por oira parte el mismo fendmeno ocurre
en la documentacion presentada por SOLNET S.A., en la que consta el texio RECAPT
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S.A., es decir hay una evidente confusion de la documentacion presentada por los
oferentes en la que se concluye que ambas propuestas fueron presentadas por una

misma persona o grupo (...)".

e. “(..) Los certificados de experiencia de servicios y proforma tecnologica
presentada por RECAPT S.A., no guarda relacion con el objeto del conirato, y es
importante destacar que, dos de ellos se encuentran suscritos por un Gerente que no
tiene la calidad a la fecha de suscripcion de los certificados citados (...)".

6.2.- Fundamentos de Derecho.-
6.2.1. Constitucion de la Repuablica del Ecuador.-
El articulo 66 en sus numerales 15, 25 y 26 garantiza

“(...) el derecho a desarrollar actividades econdmicas, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental”... el derecho a acceder a bienes y
servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficaciay buen trato, asi como
a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas...el
derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad social y
ambiental (...)".

El articulo 76 en relacion a las garantias basicas del derecho al debido proceso
prescribe:

“(...) 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

basicas:

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

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

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se la aplicard en el sentido mds favorable a la persona infractora.

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

Av. Shyris N44-93 y Rio Coca, edificio Osana  Telf (593) 23958010 www.scpm.gebec  Quito-Ecuador




Fsu

uperintendencia

de Control del
Pader de Mercado

a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su
defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra.

j) Quienes actiten como lestigos o perilos estardn obligados a comparecer ante la
jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogalorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie serd
Jjuzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el
efecto.

) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién 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.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se considerardan nulos (...)".

El articulo 213 se refiere a las superintendencias y al respecto sefala:

“(..) Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, audiforia,
intervencion y control de las actividades econémicas, sociales y ambientales, y de los
servicios que prestan las entidades puiblicas y privadas, con el propésito de que estas
actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general. Las superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano. Las
facultades especificas de las superintendencias y las dreas que requieran del control,
auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinardn de acuerdo con la ley

(..)"
El articulo 283 sobre el sistema econémico prescribe:

“(...)"El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto
y fin; propende a una relacién dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado. en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion
y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen

VIViF.
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El sistema econdémico se integrard por las formas de organizacion economica publica,
privada, popular y solidaria, y las demds que la Constitucion determine. La economia
popular y solidaria se regulara de acuerdo con la ley e incluira a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios (...)"

El articulo 284 en relacion a los objetivos de la politica econémica en su numeral
8 establece:

“(...) Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes (...) "

El articulo 304 en cuanto a los objetivos de la politica comercial en su numeral 6
prevé:
“(...) Evitar las practicas monopdlicas y oligopolicas, particularmente en el sector

privado (...)".

El articulo 335 en el inciso segundo respecto al intercambio y transacciones
econémicas determina:

“(...) Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional y 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 prdcticas de competencia desleal (...)".

EL 336 en cuanto el comercio justo estatuye:

“(...) El Estado asegurard la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara
la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definird
mediante ley (...) .

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

El articulo 1 define que:

“(...) El objeto de la presente ley es evitar, prevenir, corrvegir, eliminar y sancionar el
abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y
sancion de acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas (...)".

El articulo 2 en relacién al Ambito prescribe:

“(...) Estan sometidos 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 economicas en todo o en parte del
ferritorio nacional, asi como los gremios que lo agrupen, y las que realicen
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actividades econémicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o
acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional

(..)"
El articulo 3 respecto al principio de primacia de la realidad sefiala:

“(...) Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinara la
naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto
econdémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores econdmicos
no enerva el andlisis que la autoridad efectué sobre la verdadera naturaleza de las
conductas subyacentes a dichos actos. La conducta 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 econémico (...)".

El articulo 4 sobre los lineamientos para la regulacién y principios para la
aplicacion de la Ley y al respecto sefiala:

“(...) En concordancia con la Constitucion de la Repiiblica y el ordenamiento juridico
vigente, los siguientes lineamientos se aplicardn para la regulacion y formulacion de
politica piiblica en materia de esta ley son los siguientes: 1. El reconocimiento del ser
humano como sujeto y fin del sistema econdémico; 2. La defensa del interés general de
la sociedad, que prevalece sobre el interés particular; y, 3. El derecho a desarrollar
actividades econdmicas y la libre concurrencia de los operadores econdmicos al
mercado (...)".

El articulo 11 se refiere a los acuerdos y practicas prohibidas prescribe:

“(...) Estdn prohibidos y serdan sancionados de conformidad con las normas de la
presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concerlada
o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas real izados por
dos o mds operadores econémicos, de cualquier forma manifestados, relacionados
con la produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda
ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la compelencia, o afecten negativamente
a la eficiencia econémica o el bienestar general.” Entre otras, las siguientes
conductas: 6. Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en general
todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adoplen,
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, subastas publicas
u otras establecidas en las normas que regulan la contratacion publica, o en procesos
de contratacién privados abiertos al piblico; y, 21. Los acuerdos entre proveedores y
compradores, al margen de lo que establece la ley, que se pueden dar en las compras
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publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afin de favorecer
injustificadamente a uno o varios operadores economicos (...) "

El articulo 37 trata de la Facultad de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, establece:

“(...) Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar
la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la
prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancion y eliminacion del abuso
de poder de mercado, de los acuerdos y prdcticas restrictivas, de las conductas
desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control, la autorizacion, y
de ser el caso la sancion de la concentracion economica.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tendra facultad para expedir
normas con el cardcter de generalmente obligatorias en las materias propias de su
competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales y las
regulaciones expedidas por la Junta de Regulacion (...)"

El articulo 38 en cuanto a las atribuciones de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, entre otras, en su numeral 2 dispone:

“(...) Sustanciar los procedimientos en sede administrativa para la imposicion de
medidas y sanciones por incumplimiento de esta Ley (...)"

El articulo 48 al referirse a las facultades de investigacion y en cuanto a las
normas generales sefiala:

“(...) La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, antes de iniciar el
expediente o en cualquier momento del procedimiento, podrd requerir a cualquier
operador economico o institucion u organo del sector publico o privado, los informes,
informacion o documentos que estimare necesarios a efectos de realizar sus
investigaciones, asi como citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de
que se trate”.

“A esos efectos la Superintendencia podrd examinar, recuperar, buscar, utilizar y
verificar tales documentos e informacion, obtener copias o realizar extractos de ellos.
Esos informes o documentos deberan ser suministrados dentro del plazo que la
Superintendencia determine

No serd obligacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado atenerse,
contra su conviccion, al contenido de esos informes o informacion. Ningun
procedimiento administrativo podrd suspenderse por falta de ellos”
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No se requiere aviso previo al denunciado o a la persona para requerir la informacion
o documentacion, previa a la apertura del expediente.

La carga de la prueba corresponderd a la Superintendencia de Conirol del Poder de
Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y el denunciado.
Sin embargo, en el caso de los acuerdos y prdcticas prohibidas de conformidad con el
articulo 11 de la presente Ley, si un operador econdémico o persona negare, dificultare
o impidiere el acceso a informacion; dafiare ocultare u omitiere informacion o
entregase informacion falsa, fraudulenta, engaiosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal
o dolosa requerida o relacionada al operador econdémico o persona en und
investigacion de la Superiniendencia de Control del Poder de Mercado, se invertird
la carga de la prueba a dicho operador econdmico o persond, Sin perjuicio de las
demds sanciones establecidas en la ley.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la potestad de acceder,
revisar. archivar, procesar y utilizar cualquier dato, que de modo exclusivo
corresponda a la informacion y documentos pertinentes al proceso administrativo,
respetando el derecho constitucional a la proteccion de esta informacion, para las
investigaciones, casos o resoluciones dentro de su competencia, de conformidad con
la Constituciony la ley.

La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el analisis
que la autoridad efectiia sobre los verdaderos propésitos de la conducta que subyacen
al acto juridico que la expresa (...)".

El articulo 77 define a los sujetos infractores:

“(...) “Serdn sujetos infractores las personas naturales o juridicas que incurran en
las prohibiciones o ejecuten las acciones u omisiones tipificadas en esta Ley (...) "

6.2.3. Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulaciéon y Control
del Poder de Mercado.-

El articulo 1 establece:

“(...) El presente Reglamento tiene por objeto establecer las disposiciones
reglamentarias necesarias para la aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, que en lo sucesivo se denominard la Ley (... 3

El articulo 4 en cuanto al criterio general de evaluacién prescribe:

“(...) La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para determinar el
cardicter restrictivo de las conductas y actuaciones de los operadores economicos,
analizaré su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y
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actuaciones, tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir,
falsear o distorsionar la compeltencia, o atentar contra la eficiencia economica, el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios (...)".

El articulo 8 estatuye:

“(...) Se presumirad que tienen por objeto impedir, resiringir, falsear o distorsionar la
compelencia... todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica
concertada o conscientemente paralela, y en general cualquier acto o conducta
realizados por dos o mds operadores econdmicos, competidores, reales o potenciales,
que directa o indirectamente. En el numeral cuarto la citada disposicion sefiala lo
siguiente: 4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo los
actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en general todas las conducias
de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, 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 puiblicas u otros establecidos en las normas que regulen la
contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al publico

-

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

El articulo 4 senala:

“(...) se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, itransparencia, publicidad; Yy,
participacion nacional (...)"

El articulo 42 dispone:

“(...) Para la realizacion de concursos publicos y contratacion por lista corta, la
dependencia, entidad u organismo respectivo conformard, en cada caso, una
Comision Técnica que tome a su cargo y responsabilidad el llevar adelante los
procesos previstos para cada concurso, la que deberd actuar de conformidad con los
pliegos aprobados para el efecto.

De ser necesario se podrd conformar una o mds subcomisiones de apoyo a la
Comision Técnica. Corresponde a la maxima autoridad de cada dependencia o
entidad que convoque 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.
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En determinados casos, debido a la complejidad y magnitud de los trabajos de
consultoria requeridos, la mdxima autoridad de la Institucion podra convocar a
procesos de precalificacion de consultoria o presentacion de manifestaciones de
interés. El Reglamento a la presente Ley establecerd las normas para viabilizar estos
procesos (...)"

Fl articulo 49 determina:

“(...) De las Fases Preparatoria y Precontractual.- La fase preparatoria de todo
procedimiento licitatorio comprende la conformacion de la Comision Técnica
requerida para la tramitacion de la licitacién asi como la elaboracion de los pliegos.
La fase precontractual comprende la publicacion de la convocatoria, el procedimiento
de aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos y andlisis de las ofertas,
informes de evaluacion hasta la adjudicacién y notificacion de los resultados de dicho
procedimiento. Las fases preparal oriay precontractual sere gulardn en el Reglamento
de esta Ley (...)"

El articulo 99 inciso tercero establece:

“(...) La maxima autoridad de la entidad. asi como los funcionarios o servidores de
la misma que hubieren intervenido en cualquiera de las etapas de los procedimientos
precontractuales de preparacion, seleccion, contratacién asi como en la ejecucion
misma de los contratos serdn personal y pecuniariamente responsables por el
incumplimiento de las disposiciones de esta Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de la
responsabilidad penal a que hubiere lugar (...)7

6.2.5.- Doctrina.- Derecho Administrativo Sancionador.-

6.2.5.1.- El tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, citando a Alejandro
Nieto, respecto a la potestad sancionadora de la administracion sostiene:

“(...) proporciona una base muy solida al Derecho Administrativo Sancionador,
puesto que, asi queda anclado en el dmbito constitucional del Estado superando los
planteamientos habituales tradicionales, mas rudimentarios, que buscan su justifican
dogmdtica en la sancién en el ilicito o, a todo lo mds, en la organizacion
administrativa. En el principio de todo Derecho esta una potestad administrativa
sancionadora y un ordenamiento juridico administralivo sancionador es por lo que
puede hablarse, con propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador (...)".
Manual de derecho Procesal Administrativo, Corporacion de Estudios y Publicaciones,

Primera Edicion, Quito, 211, paginas 322 y 323.

6.2.5.2.- Segin el jurista mexicano Andrés Serra Rojas, en cuanto a las sanciones
administrativas expresa:
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“(...) En la medida de que un pueblo es mas educado y se disponga de una estructura

politica justa y democrdtica, esa colaboracion de los deberes ciudadano es mayor,
porque asi facilitamos la resolucion de los problemas estatales. Desgraciadamente el
incumplimiento o violacion de la ley son constantes. Esto justifica que las leyes
administrativas contengan un amplio capitulo sancionador. Sin él las leyes no se
cumplirian, serian creaciones literarias, sujetas a los buenos deseos y el desarrollo
social encontraria serios obstdculos. Y agrega. La sancion ha sido establecida para
castigar y reprimir el incumplimiento de la ley (...)”. Derecho Administrativo.
Editorial Porrtia. Vigésima Sexta Edicion. México 2010. Pagina 617.

6.2.5.3.- De acuerdo con el informe de la Fiscalia Nacional Economica de la
Repiblica de Chile de 11 de noviembre de 20114, se indica que:

“(...) Las sanciones y remedios cumplen también una funcion preventiva, disuadiendo
a los agentes economicos de infringir la ley. Las sanciones y remedios pueden cumplir
una funcion preveniiva especial o general, segun si buscan establecer incentivos para
evitar que el infractor sancionado reincida, o para prevenir que el universo de
posibles infractores transgreda la ley, respectivamente.(...)" Por regla general, las
conductas declaradas ilegales por el derecho de competencia reportan beneficios
economicos para quienes las llevan a cabo, e imponen costos a los consumidores y a
la sociedad en general “(...) el ordenamiento reducird las infracciones y cumplird
exitosamente con su funcion preventiva en medida en que los agenies econémicos
puedan esperar mds costos que beneficios al evaluar la conveniencia de involucrarse
en una conducta ilegal. Por lo mismo, una sancion serd disuasiva en la medida en que
asocie a la infraccion un costo esperado mayor al beneficio esperado (...)".

6.2.6.- Criterios doctrinarios respecto a la aplicacion de la regla de la razon.-

6.2.6.1.- Segin los tratadistas Marcelo Marin Sevilla, Juan Carles Riofrio
Martinez y otros, “(..) las conducias contrarias a la libre competencia son
conductas reprochables en la medida en que posterguen o desconozcan la libre
competencia como mecanismo para procurar el bienestar de la sociedad y se genere
un daiio a los consumidores, al mercado y a la competencia en si misma. Tales
conductas necesariamente implican una prdctica capaz de restringir la libre
competencia y que se ejecute en el mercado, de tal manera que ese dafio constituido
por el perjuicio a la eficiencia economica y el bienestar general de ser evidente
afectando ostensiblemente los derechos del consumidor, en la medida que se restringe
el mercado y se crean condiciones artificiales que determinan un manejo y una
manipulacion de las variables del mercado como el precio, plaza, producto e incluso
la promocion y publicidad del mismo. Conforme a lo dispuesto en la LORMer, las
prdcticas de la libre competencia deben ser evaluadas aplicando la regla de la razon
(...)". (El resaltado nos corresponde). Régimen de Competencia, Corporacion de
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Estudios y Publicaciones, Universidad de los Hemisferios, Primera Edicion, pagina
308.

6.2.6.2.- Segun el tratadista Jorge Omar Mostajo Barrios “(...) bajo la regla de la
razén se puede permitir ciertas restricciones d la competencia cuando se demuestra
gue el beneficio excede el impacto negativo de la restriccion. Este puede ser el caso
de los acuerdos de distribucion exclusiva que faciliten acceso 0 disminuyan precios
para los consumidores (...)". (... ) La regla de la razon define que la conducta es
prohibida, pero permite un andlisis de la eficiencia para determinar sus efectos en el
mercado y en los consumidores, sobre si los mismos son mds beneficiosos que daninos
(..)". “(...) Bajo este enfoque la autoridad de control debe sopesar, caso por cdso,
los efectos a favor y en contra de la competencia y la eficiencia, asi como evaluar su
impacto sobre los consumidores. No siempre es ficil determinar lo razonable de una
especifica excepcion a la compelencia, lanlo para empresas directamente
involucradas para el bienestar puiblico (..)". Boletin Latinoamericano de la
Competencia. No.32- extra. Junio de 2012.

6.2.6.3.- Para Gagliuffi Piercechi “(...) la regla de la razén se opone en esencia ala
regla per se, pues no juzga de manera automdtica a una concertacion de precios como
ilegal, sino que analiza la razonabilidad de la practica, es decir, si la misma afecta o
no la eficiencia y la competencia o, en todo caso, si la prdctica es beneficiosa para
éstas. En otras palabras, bajo la regla de la razén no se conmsidera que una
determinada conducta (por ejemplo, la conceriacion de precios) sea inherentemente
ilegal, sino que la autoridad de competencia debe analizar la razonabilidad de la
prdctica, desde el punto de vista de la competenciay la eficiencia, asi como determinar
si sus efectos fueron apreciables en el mercado (...) " (...) Asimismo, como puede
apreciarse, el acogimiento a la regla de la razén recarga la labor de la autoridad de
competencia y seguramente incremenia los costos de investigacion, ast como el tiempo
que debe invertirse en resolver los casos puestos a su conocimiento, pero como
contrapartida protege un principio de justicia que contrapone d la calificacion
automdtica de un acto como ilegal sin analizar sus molivaciones o impacto en el
mercado (...)". “(...) Conviene precisar que ambas reglas (per sey razonm), a pesar de
resultar contrarias en cuanto al criterio de evaluacion de los actos anticompetilivos,
persiguen la proteccién de un bien juridico comun, la competencia, y es por ello que
pueden ser aplicadas en un mismo sistema normativo, siempre que éste lo permita
(...)". Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual Nol2.

6.2.6.4.- Jhonny Enrique Gdlvez Albarracin y Maria del Rosario Velasquez
Trujillo, sostienen que: “(...) La aplicacion de la regla de la razén implica el andalisis
de los efectos de los acuerdos o prdcticas, basados en hechos peculiares a cada tipo
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de industria o negocio de la historia de la practica restrictiva en cuestion, y de las
razones por las cuales se aplico dicha prdctica restrictiva (...)".

“(...) Asi las cosas, al detenernos a observar la diferencia entre una y otra regla,
encontramos no solo el tema del costo que acarrearia la aplicacion de la regla de la
razon para la administracion, sino también resulta evidente el beneficio que traeria
la aplicacion de la regla de la razén a cada caso, pues en él habria la posibilidad de
entrar a estudiar las condiciones de cada conducta, de la intencion y de los efectos
que tenia la misma para el mercado, que en ocasiones resulta tener mds beneficios
que la misma restriccion. De esta manera seria viable realizar la ponderacion de los
principios constitucionales que se encuentren en conflicto con la conducta restrictiva,
observando los fines garantistas del Estado Social de Derecho (...)". Aplicacion en
Colombia de la Regla de la Razon. Tesis de Grado, Maestria en Derecho Empresarial.
Cali 2015.

En suma, las reglas de la razon son guias o rumbos a seguir en un mercado donde se
protege la competencia, garantizando asi su seguridad juridica, es decir, con estas se
determinan si la conducta es o no lesiva a la competencia. Bajo las reglas de la razén,
necesariamente se deben evaluar los efectos que la conducta examinada ha provocado
en el mercado; en consecuencia, se debera demostrar que tales efectos causaron un
daflo a la competencia para que se proceda a la sancion de dicha conducta.

La regla de la razon se aplica en las relaciones verticales de comercio, es decir entre
productores y comercializadores o distribuidores, incluyendo a las relaciones entre
compradores y vendedores; y, para el caso del numeral 21 del articulo 11 de la
LORCPM, expresamente manifiesta a “(...) Los acuerdos entre proveedores y
compradores, al margen de lo que establece la ley, que se pueden dar en compras
publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afin de favorecer
injustificadamente a uno o varios operadores econémicos (...)".

6.2.7. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de las Garantias Procesales y la
Actividad Administrativa Sancionadora.-

6.2.7.1.- El principio de legalidad significa:

“(...) El principio de legalidad, reserva de ley o tipicidad, en el ambito de las
infracciones y sanciones, tiene una radical importancia en el quehacer juridico de la
sociedad, puesto que posibilita que las personas alcancen certeza y certidumbre de
aquellas conductas que se encuentran permitidas y aquellas que se encuentran
prohibidas; cuestion que Irasciende al dmbito procesal, puesto que el érgano del
poder publico que cuenta con potestad para juzgar infracciones y determinar
sanciones unicamente lo puede efectuar si existe una ley previa, expresa y taxativa,
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concretando el aforismo Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, nullum
crimen sine poena legales, el mismo que ampliado técnicamente al ambito de
imposicion de sanciones, configura el principio de Juridicidad(...)". ] urisprudencia de
la Corte Constitucional, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo I, Enero
2012, pagina 80.

6.2.7.2.- El derecho al debido proceso implica:

“(...) El articulo 76 de la Constitucién garantiza que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurard el derecho al
debido proceso, y establece ademds que corresponde a toda autoridad administrativa
o judicial garantizar el cumplimiento de las normas, asi como que nadie podrad ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimieno; y ast
también la garantia del debido proceso consolida. a su vez la seguridad juridica que
constituye el elemento esencial y patrimonio comun de la cultura del Estado de
derechos y justicia, la sujecion de todos los poderes del Estado a la Constitucion en
donde la ley se concreta en la confiabilidad, en el orden juridico, en la certeza sobre
el derecho escrito y vigente, es decir, el reconocimiento y la prevision de la situacion
juridica (...)" Sentencia No.056-12-SEP-CC CAS No.0850-10-EP 27 de marzo de
2012.

6.2.7.3.- El derecho a la defensa comporta:

“(...) el derecho de las personas a la defensa se manifiesta en que nadie puede ser

privado del mismo en ninguna etapd o grado del procedimiento, contar con los medios
adecuados, ser oido en el momento oportuno también denominado audialteram parte,
el derecho de acceso al expediente, el derecho a formular alegatos y presentar
pruebas, derecho a una decision expresa, motivada y fundada en derecho, ser asistido
por un abogado, recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en que se
decida sobre sus derechos (...)". “(...) El derecho a la defensa constituye un derecho
fundamental de naturaleza procesal que conforma el ambito del debido proceso. En
cuanto derecho fundamental se proyecta como principio de interdiccion de
ocasionarse indefension y como principio de contradiccion de los actos procesales
que pudieran repercutir en la situacion juridica de alguna de las partes de un proceso
o de un tercero con interés (...)". Jurisprudencia de la Corte Constitucional,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo VI, Junio 2012, Quito Ecuador,
Pagina 506.

6.2.7.4.- El derecho a la seguridad juridica comprende:

“(...) Como lo ha sefialado esta Corte, la seguridad juridica se entiende como certeza
prdctica del derecho y se traduce en la seguridad de que se conoce lo previsto como
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lo prohibido. lo permiiido, y lo mandado por el poder piblico respecto de las
relaciones enire particulares y de éstos con el Estado, de lo que se colige que la
seguridad juridica es una garantia que el Estado reconoce a la persona para que su
integridad, sus derechos y sus bienes no sean violentados y en que en caso de que esto
se produzca, se establezcan los mecanismos adecuados para su tutela (...)" “(...) En
definitiva, el derecho a la seguridad juridica es una garantia de certeza de respeto a
los derechos, o dicho de otro modo: una situacion juridica no serd cambiada sino de
conformidad con los procedimientos establecidos, es decir, el derecho constitucional
a la seguridad en el orden juridico y la sujecion de todos los poderes del Estado a la
Constitucion y la ley, sin quedar sujeto a la arbitrariedad, de ahi su estrecha relacion
con el derecho a la tutela judicial, pues el respeto de la Constitucion y de la ley
garantizan el acceso a una justicia efectiva, imparcial y expedita(...)". Sentencia No.
I 09-12-SEP-CC, CASO No.0246- 10-EP, 08 de marzo de 20 12.

6.2.7.5.- El derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita denota:

“(...) El derecho a una tutela judicial efectiva, imparcial y expedita ha sido adoptado
procesa/mente como una de las garantias fundamentales con las que cuentan los
individuos. Esta facultad conocida procesa/mente como derecho de peticion comporta
una serie de obligaciones por parte del ente estatal; por un lado requiere la existencia
de un drgano jurisdiccional y de jueces y juezas, quienes investidos de potestad
Jurisdiccional deben velar por el cumplimiento de la Constitucion y la ley,
aplicandolos a un caso concreto para lograr de este modo la tan anhelada justicia. El
contenido constitucional del mencionado derecho a la tutela judicial efectiva se
manifiesta no solamente en el derecho de acceso a la jurisdiccion, sino también
esencialmente del derecho a obtener una resolucion fundada juridicamente (...)".
Sentencia No.029-11 —-SEP-CC, CASO No.055 1-10-EP de 21 de septiembre de 2011.

6.2.7.6.- Sobre la garantia de la motivacién la Corte Constitucional del Ecuador

instruye:

(...) La motivacidn debe entenderse como un derecho y una obligacion. Como derecho,
el que tiene todo litigante en un procedimiento a exigir que la autoridad judicial o
administrativa emita una sentencia o resolucion debidamente fundamentada. Como
obligacion, la que lleva sobre su facultad la autoridad encargada de dilucidar una
contienda de cualquier naturaleza, expresando razones para decidir en los términos
que lo hace. Con estos antecedentes, puede decirse que la motivacion es una parte del
debido proceso, mediante la cual la autoridad publica-judicial o administrativa- para
efectos de decidir un pleito, realiza la operacion mental o argumentacion juridico-
racional que le permite confrontar los hechos puestos en su conocimiento-los
anfecedentes-, con las normas y principios juridicos aplicables al caso, actividad de

e, N %
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la cual obtendrd una conclusion o resolucion final (...)" Sentencia 119-12-SEP-
CASO No.0083-10-EP.

SEPTIMO.- [DENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS
VIOLADOS Y LOS RESPONSABLES.- De lo expuesto, la conducta antijuridica de
responsabilidad imputada a los operadores econémicos RECAPT S.A.,y SOLNET
S.A., se encuentra tipificada en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, norma
que fue violada por los operadores econémicos RECAPT y SOLNET, por cuanto,
falsearon y distorsionaron la competencia, pero no hubo impedimento de la misma, y
como reza la sentencia dictada el 20 de octubre de 2017, por la Sala Especializada de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, dentro del juicio No.
1781120161271 “pues no es lo mismo impedir la competencia, que restringirla, o
falsearla o distorsionarla, siendo evidentemente lo primero, lo mads grave

OCTAVO.- LA CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS Y
VALORACION DE LA PRUEBA PRESENTADA POR LAS PARTES.- En
atencién de lo manifestado, considerando las alegaciones formuladas por las partes y
la prueba actuada en el presente procedimiento administrativo se determina lo
siguiente:

8.1.- El mercado relevante.- El presente apartado se refiere ala evaluacion requerida
para determinar el mercado relevante dentro del expediente de investigacion No.
SCPM-ITAPMAPR-026-2013, en el cual se estudia presuntos comportamientos
{licitos relacionados al proceso de subasta inversa electrénica SIE-IESS-015-2011.
Para tal efecto, se tomara en consideracion el articulo 5 de la LORCPM el cual sefiala
que el mercado relevante deberé considerar “(...) al menos, el mercado de producto o
servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los grupos
especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado (...)".
Dada la naturaleza del caso, se tendra en cuenta ademas lo determinado en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, respecto al procedimiento de
subasta inversa.

8.1.1. Consideraciones para la determinacion del mercado relevante.- “En base a
lo expresado, se analiza la interrelacion entre las normas de contratacion publica y las
de control del poder de mercado. Para esto, s¢ considera necesario tener en cuenta las
siguientes particularidades™

“(...) Segiin sefiala la LOSNCP en sus articulos 18 y 47, el operador economico que
desee participar en cualquier proceso de contratacion ptiblica, a cargo del Servicio
Nacional de Contratacién Publica (actual SERCOP — previamente INCOP), deberd
contar con un niimero de Registro Unico de Proveedor (RUP). Adicionalmente, el
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operador econdomico deberd estar habilitado en el portal de compras publicas, tal

como lo seitala el articulo 62 del mismo cuerpo legal .

“El espacio de tiempo en el cual las empresas que hayan sido habilitadas pueden
ofertar sus productos y/o servicios estard definido por lo establecido en los pliegos
elaborados por la entidad contratante para el proceso de compra especifico. Dichos
pliegos delimitan entre otros factores, las fechas mdximas para presentacion de
ofertas. En caso de que una empresa no haya presentado su oferta a tiempo, ésta no
podra participar en las siguientes etapas del proceso de contratacion”.

“Los productos y/o servicios a ser ofertados deberdan cumplir de forma imperativa con
fodas las especificaciones ftécnicas y economicas establecidas en los pliegos
publicados por la entidad contratante,; de igual manera, en caso de no cumplir con
dichas especificaciones, una empresa no podrda participar en las siguientes etapas del
proceso de coniratacion, como lo establece el 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 economica”.

"Dado que la entidad contratante sefiala condiciones especificas del producto y/o
servicio a ser contratado, se entiende que la demanda de dicho producto serd
inelastica; asimismo, no se puede establecer sustitutos para el producto y/o servicio a
ser contratado, puesto que las empresas interesadas en participar en las siguientes
etapas del proceso de coniratacion deberdn remitirse exclusivamente a todos los
requerimientos incluidos en los pliegos (...)".

8.1.2. Mercado de producto o servicio.- En relacion al mercado de producto o
servicio, el articulo 5 de la LORCPM sefiala que dicho mercado “(...) comprende, al
menos, el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el
andlisis de sustitucion, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
evaluard, entre otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores; las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; los costos de la sustitucion;
asi como las posibilidades tecnologicas y el tiempo requerido para la sustitucion
(...)". Para este caso en particular, se puede establecer que el objeto investigado es un
producto, el mismo que estd delimitado por los pliegos de la contratacion.

En concreto, el producto objeto del proceso de subasta inversa electronica SIE-IESS-
015-2011 de 16 de septiembre de 2011, ha sido descrito en los pliegos como “Sistema
Integral para la Gestion, Agendamiento e Interrelacion de la Atencion de Salud y
Mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios”, bajo las
especificaciones técnicas constantes en dicho documento.
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“(..) En relacion a los posibles sustitutos, los oferentes deberdn remitirse
estrictamente a las caracteristicas del servicio como estd estipulado en los pliegos del
proceso SIE —[ESS-015-2011, no es posible sefialar sustitutos para este producto, ya
que un operador economico que llegare a ofertar un producto distinto a lo establecido,
seria descalificado. De la misma manera, en relacion a las preferencias de clientes,
en este caso es el IESS quien publica lo que requiere contratar a través de los pliegos,
por lo cual se concluye nuevamente que 1o Se puede considerar otros productos que
no sean los estipulados en dichos pliegos (... J

Por lo expuesto se define como mercado relevante de producto o servicio de atencion
telefonica denominado “Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e
Interrelacion en la Atencion de Salud y Mejoramiento de los servicios que brinda el
JESS « sus usuarios”, con las condiciones técnicas especificadas en los pliegos
respectivos al proceso de subasta inversa electronica SIE-IESS-015-2011 de 16 de
septiembre de 2011.

8.1.3. Mercado geografico.- En relacion al mercado geogréfico, el articulo 5 de la
LORCPM establece que éste “(...) comprende el conjunto de zonas geogrdficas donde
esidn ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte,
las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes (...)". Teniendo en
cuenta el contexto bajo el cual se desenvuelve este caso, al no existir sustitutos para el
producto estudiado, es necesario referirse nuevamente a los pliegos emitidos por IESS
para el proceso de subasta inversa electrénica No. SIE-IESS de 16 de septiembre de
2011.

“(...) En tal sentido, la convocatoria para dicho proceso ha sido de cardcter nacional,

y cualquier operador econdmico nacional o extranjero, domiciliado o con
representacion legal en el Ecuador, estd facultado a participar en el proceso de
contratacion, siempre y cuando se rija a las condiciones especificas establecidas.
Asimismo, de los pliegos se extrae que el IESS espera que el servicio sea de cobertura
nacional, sin especificar ni requerir que la empresa adjudicada deba operar en una
ciudad o ubicacion especifica (...)".

8.2.- Del analisis de las conductas investigadas.-

Las infracciones a la competencia que se analizaron en el presente procedimiento
administrativo corresponden a las conductas tipificadas en los numerales 6 y 21 del
articulo 11 de la LORCPM.
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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
economica 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 LORCPM.

Asi, el cargo imputado y que amerita la prosecucion de la instruccion del
procedimiento es la practica restrictiva horizontal entre los oferentes RECAPT S.A.
y SOLNET S.A., conducta que habria tenido por objeto asegurar el resultado en
beneficio propio o de otro proveedor u oferente dentro del proceso de Subasta Inversa
SIE- IESS-015-2011. Con referencia al numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM, lo
que se investiga es el presunto acuerdo entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, RECAPT S.A. y SOLNET S.A., que podria configurar en compras publicas
dentro del proceso de Subasta Inversa Electrénica SIE-IESS-015-2011.

8.2.1. Factores que sustentan la comisién de la conducta tipificada en el numeral 6
del articulo 11 de la LORCPM.- En este acépite 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 RECAPT S.A. y SOLNET S.A.

8.2.1.1- Del proceso de contratacion No. SIE- IESS-015-2011.- En el proceso pre
contractual SIE —IESS-015-2011 de subasta Inversa Electronica de 16 de septiembre
de 2011, realizado por el IESS para la prestacion del servicio “Sistema Integral para la
Gestion, Agendamiento e Interrelacion en la Atencion de Salud y mejoramiento de los
servicios que brinda el IESS a sus usuarios, se presentaron seis empresas y se habilitd
a dos: RECAPT S.A. Y SOLNET S.A., siendo los tnicos operadores econdémicos
participantes de la etapa de puja.

8.2.1.2.- De la vinculacién entre SOLNET S.A., y RECAPT S.A., en el proceso de
contratacion.-

“Del andlisis realizado a las ofertas técnicas pre.véntadas por las empresas RECAPT
S.A. y SOLNET S.A, habilitadas en el proceso SIE-IESS-015-2011, y subidas al portal
de compras publicas www.compraspuiblicas. gob.ec del Servicio Nacional de Compras
Publicas SERCOP, se desprende lo siguiente™:

“En el contenido del indice, numeral 10.1 de la carpeta No. I del archivo digital, hoja
No.2, de RECAPT S.A., se describe: “Ceriificado de Registro Unico de
Proveedores(RUP) de SOLNET S.A., es decir, el nombre de una de las empresas
competidoras; y, en cuanto a la tabla del contenido de la carpeta No.l del archivo
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digital de SOLENT S.A., hoja No.0000002 del mismo punto, se sefiala: Certificado de
Registro Unico de Proveedores (RUP) de SOLNET SA”

En el numeral 1.3, Cronograma de Implementacién de Servicios, proceso No.89 de la
oferta técnica de RECAPT S.A., carpeta No.2 del archivo digital, hoja 157 a 160, se
sefiala: “Ingresar el Formato de Calidad a la aplicacion Interna de Solnel " siendo lo
correcto que aparezca Recapt; mientras en el numeral 11.3, Cronograma de
Implementacion de Servicios, proceso No.88 de SOLNET S.A., carpeta No.3 del
archivo digital, hoja 36 a 44, se puntualiza: “Ingresar el Formato de Calidad a la
aplicacién interna de Solnet”.

En el numeral 1.3, Cronograma de Implementacion de Servicios, proceso 112 de la
oferta técnica de RECAPT S.A., carpeta No.2 del archivo digital, hoja 157 a 160 se
puntualiza: “Implementacion de Actualizacion de Software Cosmocon 3 Semanas
mientras que en el numeral 11, 3 Cronograma de Implementacion de Servicios,
proceso No.110 de SOLNET S.A., carpeta No.3 del archivo digital, hoja 36 a 44 se
puntualiza: “Implementacion de Actualizacion de Software Cosmocon 3 Semanas ",
resulta importante destacar que el Software Cosmocon no fue ofertado para la
empresa RECAPT S.A., sino por SOLNET S.A".

“En la carpeta No.2, oferta técnica (primerd parte), numeral 11.5, referente al
software médico a ser utilizado, pdgina 083 de SOLNET S.A., se aprecia la captura
de pantalla del Software denominado DRAGON SUITE, el mismo que también fue
ofertado por RECAPT S.A”.

“En el grdfico del diagrama de Interconexion constante en la pdgina 001002 de
RECAPT S.A., en el archivo digital RECAPT 8, coincide con el presentado por
SOLNET S.A.. constante en la pagina 0000071 del archivo digital SOLNET 4 de
acuerdo a la pagina web.compraspublicas. gob.ec”.

“En el numeral 1.3, Cronograma de Implementacion de Servicios, unicamente en los
procesos 112, 113, 114, 115,116, 117, 118, 119, 120, 121 y 122, carpeta No.2 del
archivo digital, hoja 157 a 160, se indica la palabra en inglés * day * de la empresa
RECAPT S.A.: de ahi que, en el numeral 11.3, Cronograma de Implementacion de
Servicios de la empresa SOLNET, carpeta No.3 del archivo digital, hoja 36 a 44, en
los procesos 110,111,112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, 119 y 120, coinciden en la
utilizacién de la misma palabra en inglés “days”; ademas, coinciden en cuanto a la
duracion de dias. fechas y horas ™.

En el proceso 129 de RECAPT S.A_, carpeta No.2 del archivo digital, hoja 157 a 160.,
se describe: “Confirmar Arreglos de Viaje (vuelo, hotel transporte) para Corporativo
Solnet”, siendo lo correcto que aparezca RECAPT.; mientras que en el proceso 125 de
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SOLNET S.A., carpeta No.3 del archivo digital, hoja 36 a 44, se puntualiza:
“Confirmar Arreglos de Viaje (vuelo, hotel, transporte) para Corporativo Solnet™.

“La convalidacion de la traduccion del manual de Sofiwitch de RECAPT S.A., es
similar con el presentado por SOLNET S.A. RECAPT S.A., presento una traduccion
al manual de Sofiwitch durante la etapa de convalidacion de errores, documento que
aparece en el Portal de Compras Publicas bajo el nombre de archivo “convalidacion
Recapt. A fojas 000002, el sefior Diego Patricio Gaybor Quiroz sefiala ser la persona
que realizo la traduccion del mencionado manual teniendo presente lo anterior, al
comparar la traduccion de RECAPT S.A., con la presentada por SOLNET S.A., la
misma que consta en el portal de compras publicas bajo el nombre de archivo
“convalidacion Solnet 1, se observa que ambas traducciones son iguales en texto”.

8.2.1.3.- De la entrega de ofertas de RECAPT S.A. y SOLNET S.A.

“En la foja No.3827, se encuentra copia certificada por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad  Social,  correspondiente al expediente No.026-2013 en esta
Superintendencia, se encuentra el acuso recibo de la Comision Técnica del IESS,
dentro del proceso de SIE-IESS-015-2011, se observa que la persona que realiza la
entrega de la oferta técnica de SOLNET S.A., es el seiior Diego Gaybor Quiroz de
cédula 020155281-7; y el mismo ciudadano a fojas 235 de la oferta de RECAPT,
consta como Gerente de Sistemas y Tecnologia de RECAPT S.A., es decir, de la
compaiita competidora y posteriormente habilitada .

“Segun copias cerlificadas otorgadas por el Ministerio de Relaciones Laborales,
respecto a la participacion empresarial de utilidades del afio 2011 de la empresa
RECAPT S.A., se desprende que el sefior Diego Patricio Gaybor Quiroz de cédula
0201552817 recibio utilidades de ese afio, lo que confirma que una persona de
RECAPT S.A. entrego la oferta de SOLNET S.A ™.

“Consta en la foja 2725, numeral 29 del escrito presentado por la Abg. Mariana
Mindiola Rios, abogada del operador econdomico Solnet S.A., constante en el cuerpo
2 del proceso 026-2013, primer inciso, se determina: (...) LA PERSONA DESIGNADA
PARA LA ENTREGA DE LA OFERTA FUE EL SR. ALEJANDRO CHIN PINCHIN
QUIEN NO REALIZO LA ENTREGA PERSONALMENTE DE FORMA UNILATERAL
Y SIN PREVIA COMUNICACION 4 LOS FUNCIONARIOS DE SOLNET DECIDIO
CONTRATAR EL COURIER DE RECAP”. Sin embargo, al observar el pago de
utilidades remitida por RECAPT S.A., al Ministerio de Relaciones Laborales, el seiior
Diego Patricio Gaybor Quiroz, quien fite la persona que realiza la entrega de la oferta
de SOLNET S.A., al IESS, aparece con cargo de “Jefe de Area” y no como “Ejecutivo
Courier” como se podria haber esperado; y, ademds, el mismo sefior Diego Patricio
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Gaybor Quiroz aparece como parte del personal clave de RECAPT S.A., en su oferta
presentada al IESS, con el cargo de Gerente de Sistemas y Tecnologia™.

“Conforme a las declaraciones publicas del senor Fernando Colunga Hernandez,
Gerente de Call Center de Solnet S.A., para la presentacion de la oferta del proceso
NO.SIE-IESS-015-2011, en Reportaje del Noticiero “24 Horas por Teleamazonas,
constante en foja 12 que obra del expediente administralivo 026-2013 y publico en
wwaw. voutube.  Com/watch?v=RMPNA y7 TU, manifiesta textualmente:  “(...)
efectivamente yo irabajaba para SOLNET, efectivamente gané el concurso con
CRONIX, efectivamente para el concurso yo intervine con mi experiencia como Asesor
de RECAPT (...); es decir, simullaneamente habria trabajado y asesorado a las dos

empresas’”.

8.2.1.4.- De la participacion del IESS para calificar a RECAPT S.A. y SOLNET
S.A., dentro del proceso de subasta inversa electrénica SIE-TIESS-015-2011.

“Consta en fojas 3612 a 3620 que obra del expediente administrativo 026-2013, se
determina que el IESS realizard la visita a lus instalaciones del centro de gestion de
llamadas, con el fin de verificar la infraestructura técnica y fisica del oferente. en
consecuencia, este requisito es de cumplimiento obligatorio; no obstante, en el acta
001-SIE-IESS-015-2011 de 15 de diciembre de 2011, se elimina este requisito,
sefialando lo siguiente”: (...) En la pagina 46, punto 4.12 Evaluacion Técnica eliminar
los incisos 3. 5, 6, incluyendo el parrafo que dice: Se realizard la visita in situ a las
instalaciones del Contac Center y centro de acogimiento de citas con el fin de
confirmar la capacidad actual y potencial del oferente a la infraestructura plataforma
tecnolégica instalada (...); y, aun en las preguntas 131y 132 realizadas por los
oferentes en el proceso SIE-IESS-015-2011, se cuestiona: “(...);Es suficiente la
entrega de documentacion para que el IESS califique las ofertas técnicas? Respuesta/
Aclaracion: NO. YA QUE EL IESS SE RESERVA EL DERECHO DE LA VISITA”; Si
la respuesta a la pregunta anterior es positiva, por. favor confirmar que no se realizard
la visita a las instalaciones de los oferentes? Respuesta/ Aclaracion: La visila se
realizard segiin criterios del JESS, reservandose el derecho de hacerlo o no. Se espera
ofertas internacionales”.

“Se debe hacer especial énfasis en que los pliegos de una contratacion son elaborados
en base a una necesidad e intereses de una institucion, y en este caso puntual se
comprende que realizar visitas in situ permite constatar que los oferentes cuenten con
la infraestructura requerida para proveer el servicio de la magnitud a ser contratada.
Por otro lado, no se concibe por qué motivos se podria eliminar dicho requerimiento
en el acta referida supra, ni tampoco se encuenira explicaciones técnicas que lo
Justifiquen’”.
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“De las respuestas del IESS se desprende que podria haber oferentes internacionales,
por lo cual, las visitas en ese caso serian costosas o quizas dificiles de llevar a cabo,
sin embargo, los oferentes calificados fueron empresas ecuatorianas, resultando en
que el IESS bien podria haber llevado a cabo las visitas a fin de asegurar la capacidad
instalada de los oferentes”.

“En relacion a la experiencia referida de las empresas RECAPT S.A., y SOLNET S.A.,
unicas empresas calificadas para la puja del proceso SIE-IESS-015-2011, se ha
evidenciado inconsistencias que podrian haber sido observadas por el IESS en el
proceso contractual y precontractual; en primer lugar, segun la foja 20 del Informe
de Contraloria al proceso SIE-IESS-015-2011, en el punto 3, se indica”: “Dos
certificados sobre la experiencia, que fueron presentados por la empresa RECAPT
S.A., que corresponden a SICONTAC CENTER de 29 de julio de 2011; e INTEGRAL
SOLUTIONS S.A., de 17 de junio de 2011, fueron suscritos por el mismo Gerente
General, cuyo periodo de gestion fue anterior a la fecha de los mencionados
certificados, es decir, cuando ya no era Gerente de las citadas empresas, situacion
que fue ratificada por el Gerente General de INTEGRAL SOLUTIONS SA., y
SICONTAC CENTER S.A.,(...). Por lo que la oferta de la empresa RECAPT S.A.,
debio ser descalificada por estar incursa en el numeral 3.11. Causas de rechazo,
subnumeral 3.11.5 de la Seccion 2 Condiciones Generales, de los pliegos que indica
que...” Una oferta serd descalificada en cualquier momento del proceso, si se

]

comprobare falsedad o adulteracion de la informacion presentada...”.

“"RECAPT S.A., presento en su oferta perfiles de 65 personas catalogadas como
“personal clave” para desempeniar las labores de call center en caso de ser
adjudicado; de ellas, 14 personas son administrativos y 51 son Gestores de Call
Center. El listado de empleados que trabajaron en RECAPT S.A. y recibieron
utilidades en 2011 asciende a 351 empleados. Al comparar ambas listas, se observa
que los 351 empleados de RECAPT S.A., que recibieron utilidades, 15 de ellos son
nombres que coinciden con la lista de 65 personas clave. De las 15 coincidencias, se
observa que 7 de ellas formarian parte de los administrativos de RECAPT S.A., segun
listado de personal clave de la oferta. Las 8 coincidencias restantes son personas que
formarian parte del equipo de Gestores de Call Center”.

“SOLNET S.A., presento en su oferta 27 personas como personal clave de la oferta.
De la nomina de empleados de SOLNET S.A., que recibieron utilidades en 2011, se
declara como actividad economica “Venta de Equipos de Comunicacion”. La nomina
de empleados de SOLNET S.A., que recibieron utilidades en 2011 presenta un total de
32 empleados. Ninguno de los empleados de esta nomina presenta cargos
relacionados con call center, telemercadeo, operador telefonico o algo similar. Al
comparar el listado de némina de personal con el listado de personal clave que
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SOLNET S.A., presenté en su oferta al IESS, no existe ninguna coincidencia. El sefior
Fernando Colunga, quien aparece encabezando la lista de personal clave de SOLNET
S.A., no aparece en la nomina de empleados registrados de SOLNET S.A., que fue
declarada al Ministerio de Relaciones Laborales. Adicionalmente, SOLNET no tiene
ningtin tipo de experiencia en el tema de Contac center, puesto que ni su actividad
econémica (Venta de Equipos de Computacién) ni los cargos de sus empleados segun
la némina de la empresa, tienen relacion alguna con las funciones esperadas”.

“De este modo queda claro que el IESS no objeté la experiencia de las empresas
calificadas para la etapa de puja cuando debia hacerlo, siendo un factor critico que
deberia haber sido considerado y mds aiin, objetado en caso de no cumplir los
pardmeltros constantes en los términos de referencia’.

En resumen, “(...) no se encuentran motivos que Justifiqguen por qué las empresas
SOLNET S.A. y RECAPT S.A., no recibieron las debidas observaciones en relacion a
sus capacidades y experiencias, dando como resultado su posterior calificacion.
Asimismo. no se encuentran motivos que expliquen como se dejé de analizar aspeclos
fundamentales de las ofertas, considerandose especialmente la magnitud economica
del contrato a otorgarse. Estas observaciones permilen suponer que el IESS omitio la
implementacion de acciones en su proceso de seleccion de ofertas en el proceso SIE-
JESS-015-2011, lo cual beneficié a las empresas RECAPT S.A, vy SOLNET S.A., al
momento de ser calificadas para la fase de puja, instancia inmediatamente anterior a
la adjudicacién del contrato (...). “(...) El IESS dl calificar a RECAPT S.A. y SOLNET
S.A., no cumplié los parametros establecidos en la Ley y en los pliegos constanles en
el proceso de subasta inversa electronica SIE-IESS-015-2011, de tal suerte que
RECAPT S.A., resulte ganadora del proceso de licitacion (...)".

8.3.- Del comportamiento de los oferentes vinculados en procesos de
contratacion publica.

Previamente, es preciso considerar lo que indica la Corte Constitucional del Ecuador
cuando expresa: “(...) Todo procedimiento judicial o administrativo, teniendo como
antecedente generalmente hechos, se debaten derechos: tanto actor como demandado
o administrador como administrado presentan sus argumentos y soportes pard
demostrarlos. En estos términos se desarrolla el proceso. Una vez acopiados estos
elementos la autoridad administrativa o judicial deberd resolver. Es justamenite en
este momento procesal en el cual la autoridad publica, luego de expuestos y
examinados los antecedentes del caso, mediante operacion mental bdsicamente,
realiza la confrontacion de los hechos probados con las normas y principios de
derecho, obteniendo de ello una conclusién. Se trata, fundamentalmente, de un
mecanismo logico juridico que demanda unidad y coherencia. Tal es, entonces, la
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motivacion (...)". Sentencia 025-12-SEP-CC Caso. No.0780-09-EP de 23 de mayo de
2012.

8.3.1.- Las empresas RECAPT S.A.,y SOLNET S.A., “en el momento que presentan
las ofertas al IESS, teniendo como fin el aseguramiento de un resultado en el proceso
de contratacion publica SIE-IESS-015-2011, se determina que la persona que realiza
la entrega de la oferia técnica de SOLNET S.A, es el sefior Diego Gaybor Quiroz de
cédula 020155281-7; y el mismo ciudadano en la oferta de RECAPT, consta como
Gerente de Sistemas y Tecnologia de RECAPT S.A., es decir, la compariia competidora
y posteriormente habilitada RECAPT S.A., y SOLNET S.A, presentaron ofertas
individuales, lo que denotaria en primera instancia autonomia comercial de estos
proveedores y la independencia de sus ofertas; sin embargo, de la fe de presentacion
de las ofertas de las empresas habilitadas (RECAPT S. A., y SOLNET S.A., ) dentro
del proceso de subasta inversa electronica SIE-IESS-015-2011, se establece que
existio comunicacion entre los oferentes habilitados y dichas ofertas se habrian
presentado de modo concertado”.

8.3.2.- “RECAPT S.A., presenté una traduccion al manual de Softwitch durante la
etapa de convalidacion de errores, documento que aparece en el Portal de Compras
Publicas bajo el nombre de archivo “convalidacion Recapt, el que consta a foja
000002, en referencia a dicho documento el sefior Diego Patricio Gaybor Quiroz
sefiala ser la persona que realizé la traduccion del mencionado manual, al comparar
la traduccion presentada por RECAPT S.A., con la presentada por SOLNET S.A., la
misma que consia en el portal de Compras Publicas bajo el nombre de archivo
“convalidacion Solnet 1, se observa que ambas traducciones son iguales en texto”.

8.3.3.- Con las pruebas que constan en el proceso “de contratacion No.SIE-IESS-0135-
2011, se demuestra que entre las empresas RECAPT y SOLNET S.A., existe una
conducta que se reproduce en la concertacion para perjudicar a un tercero, tanto es
ast que los ciudadanos Diego Patricio Quiroz (Gerente de Sistemas de Tecnologia de
Recapt), José Ching Pinchin (Responsable del proyecto call center Solnet S.A), tienen
actuaciones de orden administrativo en una empresa, mientras que figuran en el
componente directivo de la otra y de ese modo se afecta la independencia sefialada )
en los pliegos por parte de los operadores econémicos citados ™.

8.3.4.- En la documentacion que hace referencia a las ofertas técnicas entregadas por
las empresas RECAPT S.A. y SOLNET S.A., se identifica multiples coincidencias
entre estas dos ofertas; asi en los documentos presentados por la empresa RECAPT
S.A., se observa el nombre de SOLNET S.A., y el mismo fendmeno se observa en la
documentacion presentada por SOLNET.
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8.3.5.- “Los Cronogramas de Implementacion de Servicios de las empresas RECAPT
S.A. y SOLNET S.A. a pesar de ser propuestas independientes, tienen multiples
coincidencias incluso llegando a reproducir los mismos errores ortogrdficos
constantes en los dos cronogramas entregados por los operadores economicos

mencionados”.

8.3.6.- “Los certificados de experiencia de servicios y plataforma tecnolégica
presentados por RECAPT S.A., no guardan relacion con el objeto del conlrato, y es
importante destacar, que dos de ellos se encuentran suscritos por un Gerente que no
tiene esa calidad a la fecha de suscripcion de los certificados citados”.

8.3.7.- “RECAPT S.A., resulté adjudicado dentro del proceso SIE-IESS-01 5-2011,
pese a que el software ofertado fue DRAGON SWIF Ty no el constante en el contrato
de ejecucion, siendo este un tema de incumplimiento sustancial de los pliegos de
RECAPT S.A., y siendo un aspecto a considerar en la causa impulsada por la
Procuraduria General del Estado por nulidad de contrato”.

8.3.8.- “La fulta de experiencia del oferente RECAPT.S.A, adjudicado en detrimento
del Estado en el proceso SIE-015-2011, en concordancia con el articulo 8 del
reglamento para la Aplicacién de la LORCPM, permite determinar la comision de la
practica restrictiva tipificada en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM tuvo por
objeto impedir, restringir, falsear y distorsionar la competencia, afectando
negativamente la eficiencia econémica y el bienestar general. La oferta de Recapt
S A.. debié ser descalificada por parte de la Comisién y la Subcomision Técnica, al
no cumplir con los requisitos determinados por el IESS en los pliegos dentro del
proceso de subasta inversa, conforme lo indica el articulo 5 de la Resolucion
No.RE.SERCOP-2014-000003™

8.3.9.- £l Consejo de Competencia de la Republica Francesa, sefiala que en los casos
en los que se constatan nexos juridicos y financieros entre dos o méas oferentes; y exista
autonomia comercial, se aplicaran los siguientes criterios respecto al comportamiento
de los oferentes en procesos de contratacion publica:

I Cuando dos o mas oferentes en un proceso de contratacién tengan nexos
juridicos y financieros entre ellos; pero dispongan de autonomia cometcial, resulta
licito el hecho de presentar ofertas distintas, independientes, sin conexion oculta,
competitivas y que por consecuencia no sean resultado de una concertacién o acuerdo
entre las partes.

IT) Dos 0 més oferentes en un proceso de contratacion que tengan nexos juridicos
y financieros entre ellos; pero que dispongan de autonomia comercial, resulta licito el
hecho de renunciar a dicha autonomia en procesos de contratacion y concertar para
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decidir cual serd el oferente que presentara la oferta, o concertar sobre las condiciones
de la misma; con la condicién de no presentar mas de una tinica oferta.

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

Con los elementos constantes en el expediente, se evidencia la existencia de indicios
de direccionamiento de contratacion respecto del proceso de subasta inversa
electronica SIE-IESS-015-2011, por parte de los miembros integrantes de la Comision
Técnica: “Paulina Elizabeth Campafia Gallardo; Henry Eduardo Medrano Gonzalez;
Néstor Anibal Moya, Fernando Guijarro Cabezas; Bolivar Raul Bolafios Garaicoa; y
Subcomision Técnica: Roberto Alexander Perea Vizcaino, Ana Katherine Guevara
Pantoja, Holguer Emesto Arguello Ramos, Ménica Yolanda Vifiamagua Arias, José
Carlos Alvarez y Juan Pablo Auquilla del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

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 Técnica
integrada por Paulina Elizabeth Campafia Gallardo, Henry Eduardo Medrano
Gonzalez, Néstor Anibal Moya, Fernando Guijarro Cabezas; Bolivar Raul Bolafios
Garaicoa; y, la Subcomision Técnica de Apoyo, conformada por Roberto Alexander
Perea Vizcaino, Ana Katherine Guevara Pantoja, Holguer Ernesto Arguello Ramos,
Ménica Yolanda Vifiamagua Arias, José Carlos Alvarez y Juan Pablo Auquilla, a
quienes no se les formulé cargos expresamente, en el Informe de Resultados, lo que
atento a sus derechos fundamentales garantizados por el articulo 76 de la Constitucion
de la Republica.

Adicionalmente, se excluyen de la presente imputacion a los miembros de la Comision
Técnica toda vez que no se ajustan a lo dispuesto por el segundo inciso del articulo 77
de la LORCPM, que en su texto manifiesta: “A los efectos de la aplicacién de esta
Ley, la actuacion de un operador econémico es también imputable a los operadores o
personas que la controlan, excepto cuando su comportamiento econdmico no venga
determinado por alguna de ellas.”. Considerando ademas que en materia de
competencia la norma citada establece quiénes pueden ser sujetos infractores, y solo
puede hacerse extensivo a las personas u operadores que la controlan, es decir, el
control solamente se extiende a los socios, representantes legales, holdings o
compaiiias tenedoras de acciones y no asi a una Comision Técnica conformada por
técnicos y analistas institucionales.

También, del mismo proceso investigativo se concluye que existi6 una practica
concertada en la relacion del IESS, con RECAPT S.A. y SOLNET S.A.,
entendiéndose como practica concertada: Aquellas conductas anticompetitivas que se

Av. Shyris N44-93 y Rio Coca. edificio Osana Telf: (593) 23958010 www.scpm.geb.ec  Quito-Ecuador




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

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 existencia de acuerdos tacitos o formas de coordinacion entre
los operadores econémicos que no pueden ser expresamente probadas. Sobre las
presentaciones concertadas los juristas Marcelo Marin Sevilla, Juan Carlos Riofrio
Martinez y otros, afirman: “(..) se frata de una forma particular de fijacion
concertada de los precios, mediante la cual las empresas coordinan Sus
presentaciones para los mercados publicos y los confralos de suministros. Existen dos
formas ordinarias de presentaciones concertadas a una licitacion. En la primera las
empresas se ponen de acuerdo para presentar ofertas idénticas, eliminando asi
cualquier competencia a fravés de los precios. En el segundo caso, las empresas
licitadoras designan aquella que presentard la oferta mas baja, de tal manera que
cada empresa obtenga por turno un cierto niimero o un cierto volumen de mercado
fijado de comiin acuerdo (... ) Obra Citada. Pagina 327.

Para estos casos, es legitimo aplicar las pruebas sobre la base de las presunciones; de
este modo los indicios varios, univocos, concordantes y relacionados como: la
calificacion injustificada de los oferentes RECAPT S.A.y SOLNET S.A.

8.5.- Sobre la sentencia expedida el 20 de octubre de 2017, por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en el juicio
No.17811201601271 y su aplicacion.

8.5.1.- El articulo 256 del Codigo Organico Administrativo, en su inciso tercero
establece:

“(..) Los hechos probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la
administracién piiblica con respecto a los procedimientos sancionadores que tramitan

£

En el presente caso la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, dispuso que: ‘“dejdndose a salvo el derecho de la
Superintendencia para imponer la multa respectiva siempre y cuando exista mérito
para ello, analizando el tema nuevamente conforme la regla de la razén”. El fallo de
la Corte Nacional ha determinado el cometimiento de una infraccion tipificada en la
LORCPM, por consiguiente, es mandatorio volver a sancionar en caso de encontrarse
afectacion a la competencia, a los consumidores, 0 al mercado dentro del mercado
relevante, presupuestos facticos que permiten aplicar la regla de la razon.

8.5.2.- En esta sentencia que fue remitida a la Comision de Resolucion de Primera
Instancia, mediante memorando SCPM-CGAJ-619-2017 de 10 de noviembre de 2017,
suscrito por el Dr. Patricio Hernan Rubio Roman, Coordinador General de Asesoria

Av. Shyris N44-93 y Rio Coca, edificio Osaia  Telf (593) 23958 010 www.scom.geb.ec  Quito-Ecuador




Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

Juridica de la SCPM, en dicho pronunciamiento judicial la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en su andlisis juridico relativo a la aplicacién de regla de la razon, en
la parte pertinente se sefiala lo siguiente: “(...) Es importante ver la esencia y el
espiritu de la LORCPM, para ello debemos dirigirnos a la Exposicién de Motivos que
sirvio de base para la aprobacion de la LORCPM por parte de la Asamblea Nacional
en el afio 2011, ...El proyecto zanja definitivamente la discusion acerca de si. en el
Derecho de la Competencia ecuatoriano, se aplica la regla per se o la regla de la
razon, adoptando la postura europea de la razén, sobre todo aquella producto de su
reciente proceso de modernizacion. Queda claro y sin discusion alguna sefior
Intendente, que la regla a aplicar en ¢l Derecho de Competencia ecuatoriano, es la
REGLA DE LA RAZON (...)" “(...) 13.1.-...En el andlisis de dafio v perjuicio al
mercado, es importante la valoracién de acuerdo a la regla de la razén. Si hablamos
de regla de la razén, necesariamente hay que evaluar los efectos que la conducta
examinada ha provocado o no en el mercado, volviéndose de esta forma el examen
economico que supuestamente se considera afectado riguroso ademds y detallado,
procediendo solo la sancién al operador econdmico si se llegare a demosirar que los
efectos de su actuar en el mercado perjudicaron al consumidor o produjeron dafios a
la competencia o mercado... Es decir, las prdcticas anticompetitivas serdn prohibidas
¥ sancionables siempre y cuando en un mercado determinado se compruebe que los
operadores econdémicos han perjudicado a la competencia o al consumidor (...)".
“(...) DUODECIMO.- Podria ser que el articulo 11 de la LORCPM contenga
infracciones de peligro abstracto, pues contiene una densa cantidad de infracciones
en sus complejos veintiin numerales, pero si se analiza bien el numeral 6 del articulo
11 de la LORCPM que aqui nos ocupa, debe tener muy en cuenta que tal numeral
contiene infracciones de peligro concreto, al cual se le debe aplicar por tanto la regla
de larazon, y no se tratan de mero peligro abstracto (en cuyo caso si se podria aplicar
la regla per se) y esto porque al referirse a los acuerdos Y prdcticas restrictivas ahi
senalados, claramente tipifica: “cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear
o distorsionar la competencia,” por lo que este numeral tiene ung tipificacion
especifica que debe ser tenida en cuenta y respetada. Dentro de los elementos
objetivos de la tipicidad el niicleo es su elemento central, asi nos los recuerda el
maestro Albdan Gomez al sefialar que éste es “elemento central de la tipicidad, el que
determinay delimita el acto (accién u omision) ejecutado por la persona. Al ser, pues,
una conducta, el micleo suele fijarse en la ley mediante verbo (=) "l
DECIMOTERCERO.- Por lo que, cuando la Superintendencia sanciona a un
operador econémico por este numeral mencionado, como se ha dado en el presente
caso por falsear o distorsionar la competencia, entonces debe aplicar la regla de la
razon que exige que se compruebe que los operadores econémicos han perjudicado a
la competencia o al consumidor o al mercado, en el mercado relevante que la propia
Superintendencia haya determinado en cada caso concreto; debiendo ademds
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graduarse la sancion en forma proporcional, pues no es lo mismo impedir la
competencid, que restringirla, o falsear o distorsionarla, siendo evidentemente lo
primero, lo mds grave. Por todo lo anterior, y sin que sed necesario ya mds analisis,
este Tribunal de Casacion, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA: acepta los recursos de casacion
de la Procuraduria General del Estado, y de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, por el caso dos del articulo 268 del Codigo Orgdnico General de
Procesos; y el de Capital Contac Center RECAPT S.A., por el caso cinco del articulo
268 del Cédigo Organico General de Procesos, por erroned interpretacion del
articulo 11 numeral 6 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Conirol del Poder de
Mercado. Y por tanto se casd la sentencia expedida el 19 de mayo del 2017, 10h43,
por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito; dejandose a salvo el derecho de la Superintendencia para
imponer la multa respectiva siempre Y cuando exista mérito para ello, analizando el
tema nuevamente conforme d la regla de la razon. Notifiquese, devuélvase y
publiquese.- f) DR ALVARADO OJEDA HIDALGO, JUEZ ABG. CYNTHIA MARIA
GUERRERO MOSQUERA, J UUEZA: DR. PABLO JOAQUIN TINAJERO DELGADO,
JUEZ NACIONAL (...)".

NOVENO.- DECLARACION DE EXISTENCIA DE INFRACCION Y
RESPONSABILIDAD QUE CORRESPONDA A SUS AUTORES.- Del andlisis
realizado en la presente resolucion, con base en el Informe final dentro del expediente
Nro. SCPM-HAPMAPR-EXP—2013—026, remitido por el doctor Wagner Mantilla
Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Préacticas Restrictivas, mediante memorando Nro. SCPM-IIAPMAPR-171-201 5-M de
5 de abril de 2015 y en atencion a la prueba practicada y evacuada en el presente
procedimiento administrativo, se advierte, y esta Comision de Resolucion de Primera
Instancia asi lo declara, que los operadores ~economicos RECAPT
RECUPERACION DE CAPITAL Y CONTAC CENTER S.A.,y SOLNET S.A.,
falsearon y distorsionaron la competencia en la presentacion de ofertas y en la etapa
de puja del proceso de contratacién publica SIE-IESS-01 5-2011, infringiendo lanorma
contenida en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM.

DECIMO.- SANCION.- La conducta colusoria investigada es muy grave y se ajusta
al literal a) del numeral 3 del articulo 78 de la LORCPM En aplicacion del literal c)
del articulo 79 de la LORCPM, que establece: ™ La Superintendencia de Control del
Poder de Mercado impondra a las empresas u operadores econémicos, asociaclones,
uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan
lo dispuesto en la presente Ley. las siguientes sanciones: “Las infracciones muy graves
con multa de hasta el 12% del volumen de negocios fotal de la empresa u opérador
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economico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
multa’, esta Comision considera la situacion del operador RECAPT S.A., por cuanto
sustituy6 los riesgos de la competencia por una cooperaciéon con el operador
economico SOLNET S.A., existiendo una accion concertada entre los dos operadores
economicos falseando la competencia en la presentacion de ofertas y en la etapa de
puja del proceso de contratacion publica No. SIE-IESS-015-2011. Sin embargo la
sentencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia resuelve Unicamente sobre la situacién juridica del operador
economico RECAPT S.A., por ,0 que esta resolucion, en cumplimiento de dicha
sentencia de casacion se limita al alcance dado por la misma.

UNDECIMO.- CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION.-

La sentencia emitida el 20 de octubre de 2017, por la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en la parte pertinente del
punto resolutivo manifiesta lo siguiente: “dejdndose a salvo el derecho de la
Superintendencia para imponer la multa respectiva siempre y cuando exista mérito
para ello, analizando el tema nuevamente conforme la regla de la razén” En la
especie, a fin de cumplir lo dispuesto en la sentencia pronunciada por el citado Tribunal
de Justicia, tenemos tinicamente los efectos que la conducta produjo en el mercado,
dentro del mercado relevante. La sentencia expedida por la Sala referida, dispone que
se resuelva nuevamente aplicando la regla de la razon, siempre y cuando haya mérito
para ello. El enfoque de la regla per se fue el que utilizé la Intendencia de
Investigacion y acogié la Comisién de Resolucién de Primera Instancia en su
momento, por consiguiente, no se cuenta con datos e informacion de los perjuicios
producidos a la competencia o al consumidor dentro del mercado relevante. Sin
embargo, se aprecia en el expediente la existencia de elementos que se pueden deducir
los perjuicios producidos al mercado, dentro del mercado relevante y en aplicacion de
la férmula para la determinacion de las multas contenida en la Resolucién No.12 de
23 de septiembre de 2016 de la Junta de Regulacion, publicada en el Registro Oficial
No.887 de 22 de noviembre de 2016, si bien entrd en vigor en forma posterior al
cometimiento de la infraccion que origina la sancién, brinda la metodologia que la
sentencia del Tribunal de Casacion dispone; por lo tanto, es aplicable lo dispuesto en
el numeral 5 del articulo 76 de la Constitucién de la Reptiblica, numeral 2 del articulo
5 y numeral 2 del articulo 16 del COIP, razén por la cual, esta Comision, en lo que se
refiere al cdlculo de la multa, acoge parcialmente el informe No.SCPM-
INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de 2018, suscrito por el
abogado Jacobo Salvador Aguayo Zambrano, en cuya parte pertinente dice lo
siguiente: “(...) En el presente caso la Corte Nacional de Justicia ha ordenado que
se tenga en cuenta si “los operadores economicos han perjudicado a la competencia
o0 al consumidor o al mercado”. Para tal efecto se ha tomado en consideracion a la
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formula que se encuenira en la Resolucion No.012 de la Junta de Regulacion de la
Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (sic), la cual si bien
entré en vigencia en el aito 2016, es decir, de forma posterior al cometimiento de la
infraccion que origind la sancion (...) brinda la metodologia que la sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia esta exigiendo.

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 fijard atendiendo, entre otros, a Jos siguientes criterios: a) La dimension
y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion. b) La cuota de mercado del
operador u operadores econdmicos responsables. ¢) El alcance de la infraccion. d) La
duracién de la infraccion. e) El efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos
intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos. f) Los
beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion. g) Las circunstancias
agravantes y atenuantes que concurran en relacion con cada una de las empresas u
operadores economicos responsables.

La Resolucién No. 012 de la Junte de Regulacion, norma expedida en el afio 2016 es
aplicable al presente caso, ya que a pesar de que fue emitida con posterioridad a la
cometimiento de la infraccion, es aplicable:

e Articulo 76 numeral 5 de la Constitucion del Ecuador: “En caso de conflicto
entre dos leyes de la mima materia que contemplen sanciones diferentes para
un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion
sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contengd
sanciones, se la aplicard en el sentido mads favorable a la persona infractora.”

e Articulo 5 del Codigo Organico Integral Penal (norma supletoria, segin la
Disposicion General Primera de la LORCPM): “2. Favorabilidad: En caso de
conflicto entre dos normas de la misma materia, que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa aun cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccion.”

e Articulo 16 del Cédigo Organico Integral Penal (norma supletoria, segun la
Disposiciéon General Primera de la LORCPM): “2. Se aplicard la ley penal
posterior mds benigna sin necesidad de peticion, de preferencia sobre la ley
penal vigente al tiempo de ser cometida la infraccioén o dictarse sentencia’

En el informe No.SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-009-2018 de 22 de agosto de
2018, suscrito por el abogado Jacobo Salvador Aguayo Zambrano, Director Nacional
de Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas. sobre el nuevo calculo
de la multa al operador economico RECAPT S.A., informe que es acogido por esta
Comisi6én segin el texto que consta a continuacion:
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“(...) La base normativa para la determinacién del importe de las multas se encuentra
determina (sic) en el articulo 79 y siguientes de la Ley Orgdnica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, los cuales en su momento fueron utilizados en la
resolucion de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, y mediante los cuales
se determind la multa de US82.334.265,32 al operador econdmico RECAPT S.A.; con
lo cual la Superintendencia de Control del Poder de Mercado respeto (sic) el debido
proceso, la proporcionalidad y los demds principios juridicos garantistas
establecidos en la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador (...)"

“(...) En el presente caso la Corte Nacional de Justicia ha ordenado que tengan en
cuenta si “los operadores econdomicos han perjudicado a la competencia o al
consumidor o al mercado”. Para tal efecio se ha tomado en conmsideracion a la
Jormula que se encuentra en la Resolucién No.012 de la Junta de Regulacion de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (sic), la cual si bien
entro en vigencia en el afio 2016, es decir, de forma posterior al cometimiento de la
infraccién que originé la sancidn (...) brinda la metodologia que la sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia dispone.

“(...) Esta formula resulta til al presente caso pues foma en cuenta: volumen de
negocios en el mercado relevante, cuotas de mercado, naturaleza de la infraccion,
alcance de la infraccion, dimension del mercado afectado, caracteristicas del
mercado afectado, duracién de la infraccion, etc. Es decir todos aquellos criterios que
permiten determinar la afectacion a la competencia, a los consumidores y (sic) o al
mercado, que en el primer calculo del importe de la multa no fueron tomados en
cuenta, por no existir la metodologia para hacerlo (...)".

“(...) En tal virtud, esta Direccion considera que segiin estos pardmetros y utilizando
la informacion que consta en el expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026, el
recdlculo de la multa deberia ser el siguiente:

Metodologia Junta de Regulaciéon

DESCRIPCION
A VOLUMEN DEL NEGOCIO EN EL MERCADO | 19.452.211,00
RELEVANTE
B B= f(gravedad (a), afectacion (0)) 0,01
= | IMB=Importe Base de Operador 279.104,60
(A*B)
D Duracion de la infraccion 1
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(C*D) BIM*DURACION 279.104,60
F Yi 0.9
F*E | AJUSTE DEL IMPORTE BASE TOTAL 251.194,14

“(...) Respecto a los factores que componen la formula es necesario realizar la
siguiente explicacion. Respecto al item A, en el informe No.SCPM-1IAPMAPR-054-
2015 previamente mencionado, se determiné que el mercado relevante (numeral 5.4
de dicho informe) del expediente de investigacion NO.SCPM-IIAPMAPR-026-2013,
mismo que expone que el mercado relevante para la investigacion corresponde al
proceso de subasta inversa denominado “Sistema Integral para la Gestion,
Agendamiento e Interrelacién en la Atencion de Salud y Mejoramiento de los servicios
que brinda el IESS a sus usuarios, bajo las condiciones técnicas especificas en los
pliegos respectivos al proceso de subasta inversa electronica No.SIE-IESS-015-2011,
deniro del territorio ecuatoriano (...)".

“(...) El item B, hace referencia tanto a la gravedad de la infraccion como a la
afectacion. Con respeclo d Ssta ultima, dentro del mercado relevante del informe
No.SCPM-IIAPMAPR-054-2015, se identificé 7 comparias en el mercado
ecuatoriano, que se dedican a la actividad investigada, de las cuales se tomaron los
ingresos por ventas de cada una de ellas del afio 2013, informacion proporcionada
por el Servicio de Rentas Internas, mediante el detalle del formulario en el que consta
la consulta de declaraciones, informacion que se encuentra en el expediente de
investigacion No.SCPM-IIAPMAPR-026-2013, una vez aplicado el indice de
concentracion de Herfindahl Hirschman, que es un indice que consiste en dar a
conocer datos acerca de la concentracion econdémica de un mercado teniendo en
cuenta la medida de falta de competencia en un sistema economico, obteniendo un
total de 6152,90; ademds se toma en cuenta el indice Hirschman-Herfindahl
Normalizado que es aquel indice que ayuda a tener mejor nivel de exactitud, mismo
que tiene como resultado 0,551.(...) "

“(...) En cuanto a la dimensién del mercado, ésta corresponde a la valoracion global
del mercado afectado, en el cual el operador econémico (en este caso RECAPT)
cometié la infraccion. Con el objelo de cuantificar esta dimension del mercado, se
evidencia que en comparacién con ofros sectores agregadores de valor del PIB, el
mercado relevante de “Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e
Interrelacion en la atencion de Salud y Mejoramiento de los servicios que brinda el
JESS a sus usuarios”. la sumatoria de ventas del sector en el que el operador
econdmico investigado realizé su actividad no supera el percentil 10, correspondiendo
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de acuerdo al informe SP-2016-009, “Propuesta metodoldgica para el cdlculo del
importe de sanciones a las infracciones de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado”, que, emitido por la Junta de Regulacion del Poder de
Mercado (sic) da un valor de 0,10; dando por lo tanto como resuliado un valor de
0,65 en el factor de afectacion de economia global (...)".

Indicador de la dimension del mercado afectado 0,10
Indice de Herfindahl Hirschman Normalizado 0,55
Indice de Herfindahl Hirschman 6.152,90
Numero de firmas 7

0 0,65

“(...) Conrespelo al factor de gravedad, mismo que corresponde a las caracteristicas
del operador economico que realiza la infraccion, asi como las caracleristicas de esa
infraccién. En este caso, la cuota del operador econdmico es 100%, debido a que el
proceso de contratacion fue adjudicado a un solo operador econémico; sumado a dos
Jactores adicionales porque la infraccion se suscité a nivel nacional y fue considerada
muy grave conforme a la LORCPM, dan como resultado un factor de gravedad de 2,
12(..)"

a 2,12

Cuota del operador econdmico en el

mercado relevante 1,00

Cobertura geografica de la infraccion 1

nacional

Cobertura geografica de la infraccion

regional

Cobertura geografica de la infraccion 0

local

Tipo de infraccion leve 0

Tipo de infraccion grave

Tipo de infraccion muy grave 1
o) 55

“(...) Finalmente el coeficiente “B”, es producto de los dos factores antes
mencionados adicional al coeficiente de ponderacion de sanciones muy graves y
Coeficiente de ponderacién de sanciones graves, dando como resultado 0,01.

“(...) Respecto a la duracion de la infraccion, que consta en el item D, se ha
considerado como fecha de inicio el 16 de diciembre de 2011, fecha en la cual el IESS
aprobo el pliego del procedimiento de subasta inversa para la contratacion del
“Sistema Integral para la Gestion, Agendamiento e Interrelacion en la Atencion de
Salud y Mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a sus usuarios”, y termina
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el dia 23 de febrero de 2012, fecha en la que el IESS resolvié adjudicar el contrato a
la empresa RECAPT REC UPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A., por
lo tanto se considera un factor de 0,5 para el mes de diciembre del 2011 y un factor
de 0,5 para los meses de enero y febrero del 2012; dando un total de 1. (...)".

En relacion al item F, segun el informe No.SCPM-IIAPMAPR-OS4-2015, se concluye
que existe una agravante a considerar: la posicion de responsable o instigador de la
infraccion, lo que determina el valor del factor en 0,9.

“(...) Po tanto la nueva multa que se propone, en cumplimiento de lo dispuesto en la
sentencia de la Corte Nacional de Justicia es de DOSCIENTOS CINC UENTA Y UN
MIL CIENTO NOVENTA Y C UATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON CATORCE CENTAVOS (US$ 251.194,14) esto pues como ha
quedado explicado la formula utilizada en esta ocasion contempla la afectacion al
mercado por parte del operador economico, cumpliendo asi con lo dispuesto por la
Corte Nacional de Justicia (...)".

La formula para la determinacion de las multas contenida en la Resolucion No.12 de
23 de septiembre de 2016 de la Junta de Regulacion, publicada en el Registro Oficial
No.887 de 22 de noviembre de 2016, toma en cuenta: volumen de negocios en el
mercado relevante, cuotas de mercado, naturaleza de la infraccion, alcance de la
infraccion, dimension del mercado afectado, caracteristicas del mercado afectado,
duracion de la infraccion, etc. Es decir todos aquellos criterios que permiten determinar
la afectacién al mercado, dentro del mercado relevante, lo que resulta apropiado para
el cumplimiento de la sentencia.

“(...) En tal virtud, esta Direccion considera que segiin estos pardmeiros y utilizando
la informacidn que consia en el expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026, el
recdleulo de la multa deberia ser el siguiente:

Metodologia Junta de Regulacion

i DESCRIPCION ]
A VOLUMEN DEL NEGOCIO EN EL MERCADO | 19.452.211,00
RELEVANTE
B B= f(gravedad (a), afectacion (O)) 0,01
— | IMB=Importe Base de Operador 279.104,60
(A*B)
D Duracién de la infraccidon 1
B |
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(C*D) | BIM*DURACION 279.104,60
F ¥i 0,9
F*E | AJUSTE DEL IMPORTE BASE TOTAL 251.194,14

En la ultima parte del considerando DECIMOTERCERQO de la sentencia referida en
lineas anteriores, se indica lo siguiente: “debiendo ademds graduarse la sancion en
Jorma proporcional, pues no es lo mismo impedir la competencia, que restringirla, o
Jalsearla o distorsionarla, siendo evidentemente lo primero, lo mds grave”. En este
sentido, seguin los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez,
el principio de proporcionalidad “(...) Supone una correspondencia entre la infraccién
y la sancién. El principio ha sido formulado mds expresamente por la Jurisprudencia
europea, tanto del Tribunal de Justicia como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia sancionatoria (...)". Curso de Derecho Administrativo. Tomo
II. Civitas Ediciones. Octava Edicion. Madrid 2002. Pagina 180. En presencia del
principio de proporcionalidad o también conocido como principio de razonabilidad
debe existir un justo equilibrio entre la infraccion y la sancion, en otras palabras, la
sancion debe guardar congruencia y armonia con la entidad de la infraccion cometida,
atendiendo a las circunstancias objetivas del hecho. De su parte el numeral 6 del
articulo 76 de la Constitucién establece el principio de “la debida proporcionalidad
entre las infracciones y sanciones penales, adminisirativas o de otra naturaleza”, el
cual ha explicado la Corte Constitucional cuando expresa: “(...) Respecto al principio
de proporcionalidad, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones
senialando que gracias a este se permite la existencia de una relacion adecuada entre
los medios y las finalidades perseguidas por el Estado, con la aplicacién de normas a
las que se les puede considerar idoneas, necesarias y proporcionales en estricto
sentido, logrando un equilibrio entre los beneficios que su implementacion representa
Y los beneficios que podria producir (...)". Sentencia No.010-15-SIN-CC. Caso No.
0017-13-IN de 31 de marzo de 2015. En el presente caso, los operadores economicos
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL Y CONTAC CENTER S.A., y SOLNET
S.A., falsearon y distorsionaron la competencia en la presentacion de ofertas y en la
etapa de puja del proceso de contratacion publica SIE-IESS-015-2011, esta infraccion
no impidio la competencia, segun el fallo de la Corte Nacional, por lo que se hace
necesario graduar la sancion a imponerse considerando que unicamente se restringio,
falseo o distorsiond la competencia.

Si la aplicacién de los criterios contenidos en la formula para la determinacion de las
multas contenida en la Resolucion No.12 de 23 de septiembre de 2016 de la Junta de
Regulacién, publicada en el Registro Oficial No.887 de 22 de noviembre de 2016
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corresponden a un efecto mas nocivo a la competencia, es decir, a impedir la
competencia, entonces este valor debera corresponder al 100% del valor calculado para
la multa, mientras que si se trata de efectos que restringen, falsean o distorsionan la
competencia, se deberd imponer una rebaja de un 10% del valor de la multa calculada,
en virtud de la facultad que tiene la Superintendencia del Control del Poder de Mercado
en el articulo 101 de su Reglamento de aplicacion: “Para determinar el importe lotal
de la multa, la Superintendencia de Control del poder de Mercado realizard una
evaluacion global que tendrd en cuenta todas las circunstancias pertinentes, (...)”

Entonces, la aplicacién de la formula para la determinacién de las multas contenida en
la Resolucién No.12 de 23 de septiembre de 2016 de la Junta de Regulacion, publicada
en el Registro Oficial No.887 de 22 de noviembre de 2016, da como resultado la
cantidad de USD $251.194,14 doélares de los Estados Unidos de América, cantidad que
debera ser reducida en un 10% como graduacion proporcional a los efectos de la
infraccion. La cantidad a multar se cuantifica en USD $226.074,73 doélares de los
Estados Unidos de América.

DUODECIMO.- RESOLUCTON.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia
en uso de sus atribuciones contempladas en el articulo 61 de la Ley Organica de
Regulaciéon y Control del Poder de Mercado, en concordancia con el articulo 71 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado,

RESUELVE:

1. ACOGER parcialmente el Informe Nro. SCPM-IIAPMAPR-054-2015 de 09
de abril de 2015, suscrito por el doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, que
en lo principal el analisis, conclusiones y recomendaciones determinan que: los
operadores economicos SOLNET S.A., y RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER S.A., en calidad de personas juridicas, han adecuado
su conducta a lo establecido en el numeral 6 del articulo 11 de la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado, falseando la competencia en la
presentacion de ofertas y en la etapa de puja del proceso de contratacion publica No.
SIE-IESS-015-2011; y. consecuentemente incurriendo en una infraccién muy grave
descrita en el literal a) numeral 3 del articulo 78 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado.

2 SANCIONAR al operador econémico RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER S.A., con una multa sancionadora de
DOSCIENTOS VEINTE Y SEIS MIL SETENTA Y CUATRO DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA con 73 centavos (USD $226.074,73) por
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haberse comprobado en el presente procedimiento administrativo, que adecud su
conducta a la infraccion establecida en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM,
falseando y distorsionando la competencia, perjudicando al mercado del producto en
el proceso de contratacion publica SIE-IESS-015-2011, en cumplimiento de la
Sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, en el Juicio Especial No. 17811201601271.

3. ORDENAR que el operador econémico RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER SA., cancele la multa sancionadora dentro del
término de veinte (20) dias contados a partir de la notificacion de la presente
Resolucion, para cuyo efecto debera depositar el valor establecido en la cuenta
corriente del Banco del Pacifico Nro. 7445261 a nombre de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado. Realizado el pago deberd comunicar a la Direccion
Nacional Financiera y a esta Comision.

4. Medida correctiva.- A efectos de restablecer el proceso competitivo en el
mercado relevante de este caso, y para los efectos previstos en el Gltimo inciso del
articulo 11 de la LORCPM, se dispone como medida correctiva que se remitan copias
certificadas a la Procuraduria General del Estado, de ser procedente, se sirva tramitar
la accién de nulidad de pleno derecho del proceso de contratacion Nro. SIE-IESS-015-
2011, en concordancia con lo establecido en el articulo 65 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-2015-019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 08 dc
actubie de 2019, 16h30.-

VISTOS

La Resolucion Mo, SCPM-DS-2019-040, mediante la cual el Supennlendente de Contral
del Pnder de Mercado designd al Mgs, Mareclo Vargas Mendoza Presidente de la
Comision, al Mgs. Jaime Lara lzurieta Comisionado, y al Mgs. Jos¢ Cartagena Pozo
Comisionado.

Las accionas de personal Nos. SCPM-INAF-DNATH-300-2019-A, SCPM-INAF-
INATH-2092019-4 v SCPM-INAF-DNATH-295-2019-A, correspoodicntes al Mgps.
Marcelo Vargas Mendorza Presidente de la Comusion, al Mgs. laime Lara Izuneta
Comisionado, ¥ al Mgs, Jusé Cartagena Povo Comisionado, respeclivamente.

Mediante sesion ordinaria del pleno de Ja Comision de Resolucion de Primera Instancia {(en
adelante “"CRPI™) de 05 de septiembre de 2019 se desiond a la abogada Nathally Sarmiento
Vite secretana Ad-hne de Ta CRPIL

l.a Comisién de Resnlucion de Pomera Instancia en usn de sus atribugones legales para
resobver considera:

1. IDENTIFICACTION DE LA AUTORIDAD COMPETENTE

A la CRPI e compete conocer v resolver el presente caso, de conformidad con lo sefialado
én los articulas 36 ¥ 38 numeral 2 de Ta Ley Organica de Reguiacidn v Control del Poder
de Mercado (en adelante “LORCPM™), articulo 38 del Regiamenio para la Aplicacion de
la Tey Orginica de Regulacion v Control del Poder de Mercade (en adelante
“RLORCPM™Y, ¥ el articulo 16 del Instructivo de Gestidn Procesal Admimisirativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelanle ~5CPM™).

2. IDENTIFICACION DEL PROCEDIMIENTO

Ll procediiniento es el determinado en los articules 16 a 19 del Instructivo de Gestlidn
Procesal Administrativa de la SCPM.

3. LOS OPERADORES ECONOMICOS INVOLUCRADOS

Conforme consta dei Informe final SCPM-TAPMAPR-054 2015 de 9 de abril de 2015,
cmitido por la Intendencia de Investigacidn de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos v |
Practicas Restrictivas, [as partes involucradas som:
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3.1. Denunciante
Bl operador econdmico CRONIX ClA. LTDA. (en adelante “CRONIX™)

3.2, Denunciados

i. El operador econémico RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER (en adelante “RECAPT™).

i, El operador econdmico SOLNET 8.A. (en adelante “SOLNET )
i Ej Instituto Ecuatoriano de Sceuridad Social 1ESS {en adelante “TESS™),

4. DESARROLLO DE LOS ANTECEDENTES DEL EXPEDIENTE, INCLUIDA
1.LA AUDIENCIA PUBLICA, -

i Escrito de 1 de octubre de 2013 a las 10:27, suscrito por ¢l sefior Scoundn Anibal Carrcra
Arboleda en su calidad de presidentc ejecutivo de la compafiia CRONIX, mediante el cual
presentd denuncia en contra de: RECAPT, SOLNET y ¢l IESS’.

s Providencia de 8 de octubre de 2013, emitida por la Intendencia de [nvestigacion de Abuso
del Poder de Mercado, Acuerdos v Practicas Resirictivas, mediante la cual dispuso
completar la denuncia®,

s Escrito de 10 de octubre de 2013 a las 14:29, mediante el cual ¢l operador cconomico
CRONIX completd la denuncia.

i Providencia de 15 octubre de 2013 a las 1 Sh00. emitida por la Intendencia de Investigacion
de Abuso del Poder de Mereado, Acucrdos v Practicas Restrictivas, mediante la cual
calificd la denuncia v dispuso que los denunciados presenten cxplicaciones’.

iy Eserito de 5 de noviembre de 2013 a las 11:35, suscrito por ¢l sefior Alvaro Lara Dillonen
su calidad de representante legal del operador ccondmico RECAPT, mediante el cual |
presentd sus explicaciones®. V .

| Fxpedlicnte SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs. La 1.

: Cxpediente SCPM-LIAPY APR-EXP-20 | 2026, YVéass f5 16435,
* Expediente SCPM-1LAPMAPR-CXP-2013-026. Véase f5. 2663
1 Expediente SCPM-IAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs, 2683 a 2710
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Lscrito de 7 de noviembre del 2013 4 las 09:22, suserito por la sefiora Nube Parra Ortega
en su calidad de representante lepal del vperador econdmico SOLNET, mediante el cual

prescitd sus explicaciones’.

Providencia de 12 de noviembre de 2013 a las L5hi0, cmitida por la Intendencia de
Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas, mediante

la cual se agregd los eseritos de cxplicaciones de [os operadores econdmicos RECAPT y
SOLNET®,

Resolucion de inicio de investigacidn de 20 de noviembre de 2013 a las 13030, emitida por
Ja Intendencia de [nvestipacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas

Restrictivias’.

Acta de andicncia de 8 de mmayo de 2014 a las 09100, Nlevada a cabo con el representante

leual ¥ los ubogados patrocinadores del operador ceondémico CRONIX y funcionarios de

la Intendencia de Abuso del Poder de Mereado, Acucrdos y Practicas Restrictivas ¥,

Informe de Resultados SCPM-ITAPMAPR-181-2014 de 14 de noviembre de 2014, emitido
por la Dircecion Nacional de Acuerdos ¥ Pricticas Restrictivas.

Formulacion de Cargos emitido por la Intendencia de lovestigacion de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdus v Practicas Restrictivas el 20 noviembre de 2014 alas 12:25.

Lscrito de 12 diciembre de 2014 alas 11:37, susento por el operador econdmico RECAPT,
mediante el cual presentd excepeiones.

Escrito de 12 dicicmbre de 2014 a las 16:29, suserito por el operador ceondmico SOLNET
S.A., mcdiante ¢ cual prescotd excepciones.

Eacrito de 19 de diciembre de 2014 a las 15:46, del JESS, mediante el cual presentd
excepeiones,

Providencia de 20 de diciembre de 2014 a [as 14000, emitida por la Intendencia de

Inveslizacidn de Abuse del Poder de Mercado, Acuerdos v Practicas Restoetivas, mediante §

la cual se dispuso abrir el término de prueba por sesenta {60} dias”.

T Expedicnw SCPM-TAPMAPR-EXP-2013-026, Véase 5 2714 a 2731,
¥ Expediente SCPM-LLAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs. 2737,
T Expediente SCPM-INTARMAPR-EXP-2013-026. Véase 15 2764 a 27T
# Bxpadicnle SCPM-LIAPMAPR-EXP-2013-026. Véase £z, 4879,
? Expadiente SCPM-IAPMVAPR-CXPE-204 3026, Véage 15, 8073,
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Providencia de 27 de encro de 2015, emitido por la [ntendencia de Abuso del Poder de
Mereado, Acuerdos ¥ Practicas Restrictivas, mediante fa cual reproduce ¥ decreta prueba.

Pravidencia de 6 de febroro de 2015 a las 10h30, emitida por la Intendencia de
Tnwvestipacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos v Practicas Restrictivas, mediante

ia cual se agrepan ¥ reproducen pricbas'.

Providencia de 12 de febrero de 2013, mediante la cual la Intendencia de Abuso del Poder
de Mereado, Acuerdos v Practicas Restriciivas agrega y reproduce pruehas, !

Providencia de 23 de febrero de 2015, mediante 1a cual la Intendencia de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos ¥ Praclicas Resinictivas agreya prugba'?,

Providencia de 28 de febrero de 2013, mediante la cual la lnter}dcncia de Abuse del Poder
de Mercado. Acuerdos v Pricticas Restrictivas agrega prueba'”.

Providencia de 12 de marzo de 20135, mediznte la cual 1a Intendencia de Aljuso del Poder
de Mercado, Acuerdos y Praclicas Restriclivas agrega prueba”.

Providencia de 18 de marzo de 2015, mediante la cual la Inlet}dcnciu de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos v Pracbcas Restrictivas agrega prueba™.

Providencia de 20 de marzo de 2015 a ias (8h30, emitida por la Intendencia de
Investigacion de Abuse del Poder de Mercado, Acuerdos ¥ Practicas Restrictivas, mediante

la cual sc dio por conelusda la fase probatoria’®,

Informe final SCPM-TTAPMAPR-054 2015 de 9 de abril de 2015, gmmitide por la
Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado. Acuerdos ¥ Practicas
Restrictivas'’.

Escrite de 11 mayo de 2015 a Jas 15b27 ingresado por ef operador econdmico CRONTX,
mediante €l cual prescnta alegatos ¥ anexos.

0 Expediente SCPM-BAPMAPR-FEXP-2013-026, Véase fs. 91284 9130,
1 Expediente SCEM-TIAPMAPR-EXP-2013-026, Vease fs. 9150,
12 xpedients SCPM-ILAPMAPR-EXP-2013-026. Véase 3, 9150
“ Expediente SCPM-1TAPM APR-EXT-2013-026. Véase fs. 9280
4 pxpediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026, Véase 5, 9312,
¥ Expediente SCPM-IAPMAPR-EXP.2013-026. Vase fi. 9553,
¥ Expedienie SCPM-IATMAPR-LEXP-2013-026, Viase f3. Q3709

* Expodiente SCPM-TAPM APR-EXP-2013-026. Wéase f5. 9722 4 9759
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Lserite de 15 mayo de 2015 a las 15h37 ingresado por ¢l operader ceondmice RECAPT,
mediante el cual presenta sus alegains.

Fserito de 15 mayo de 2015 a las 16137 ingresado por & operador econdmica SOLNET,
mediante el cual prosenta sus alegatos.

Eserito de 20 mayo de 20135 a las 14h36 ingresado por el operador econdimice SOLNET,
mediante ¢l cual presenta alcance a sus alegatos.

Aeta v audio de audiencia pahlica de 10 junio de 2013 a las 14h23.
Acta v audio de audiancia 29 de junio de 2015 a las 1 5h00'™®,

Informe SCPM-IIAPMAPR-1[5-2015 04, emibido por la Intendenoa de Tnvestigacion de
Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos v Pricticas Resiriclivas.

Resoluciém del expedicnte SCPM-CRPI-2015-019 de 07 de septiembre de 2013,
Providencia de 07 sepltiembre de 2015 a lus 16h30, emitida por la CRPIL

Recurso de apelacidn de 5 cctubre de 2005 a las 153h49 presentado por el operador
ceondmico REPCAT,

Reselucidn de 13 de octubre de 2013, expedida por la CRPI dentro del proceso SCPM-
CRPI-2015-019,

Lscrito de adhesion al Recurso de Apclacion prosentado por RECAPT el 21 de octubre
2015 alas 16117, suscrito por el operador econdimice SOLNET S A,

Providencia de 19 enere de 2016 a las 16h10, emitida por ia CRPL
Providencia de 21 cnero de 2016 a las 16h1{3, emitida por ia CRPL.

Informe SCPM-INICAPMAPR-DRNICAPR-009-2018. emitide por la Direcciém de
Investigacidn vy Control de Acucrdos v Practicas Restrictivas.

Resolucion de | de abril de 2019 a las 09h30, emitida por la CRPL

Providencia de 8 de abri] de 2019 a las 11h27, emitida por la CRPL

Providencia de 16 dc abnl de 2019 a las 1 Th25, emitida por la CRPIL.

W% Cane 5. 317,
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Escrito de 25 de abril de 2019 a las 11h31 del operador econdmico RECAPT, mediante ¢l
cual presenia Recurso de Apelacion.

. Providencia de 30 abril de 2019 a las 1 Lh4{. cmitida por la CRPL

Fscrito de 26 de abril de 2019 a las 15h13. emitido por ¢l operador economico CRONIX,
mediante el cual presenta Recurso de Apelacion.

Providencia de 2 mayo de 2019 a las 15h30, emitida por la CRPL
Providencia de 13 mayo de 2019 a las 15h30, emitida por la CRPL

Resolucion emitida por el Superintendente de Control del Poder de Mercado, de 03 de julio
de 2019, notificada a la CRPI ¢l 08 de julic de 201%.

Escrito presentado por el operador econdmico CRONIX de 29 de julio de 2019 et

w Escrito presentado por el operador econdmico CRONIX de 29 dc julio de 2019.

Escrito presentado por el operador econdmico CRONIX de 30 de julio de 201%.

Escrito presentado por el aperador econdmico CRONTX de 30 de julio de 2019

Escrito presentado por el operador ccondmico CRONIX de 31 de julio de 2019,

Escrilo presentado por el operador econgmico CRONIX de {1 de arosto de 2019,

Escrito presentada por el operador econdmico CRONIX de 02 de agosto de 20319

Escrito presentado por el operador ccondmico CRONIX de 12 de agosto de 2015,

Escrito presentado por el operador ¢conomico CRONIX de 20 de agosto de 2019, _
Escrito presentado pot ¢! operador ceondmico CRONIX de 26 de agosto de 2019,

Escrito presentado por el operador econdmico CRONIX de 27 dc agosto de 2019,

Escrito presentado por el operador economico CRONIX de 30 de agosto de 201%,

Liscrito presentado por e operador econdmico CRONIX de 02 de scptienibre de 2019
Resolucion de 13 de septiembre de 2019 a las 16h10 emitida por la CRPL ! »

Providencia de 16 de septiembre de 2019 a las 10h30, cmitida por la CRPL mediante la f I
cual se oficia al BCE., INEC, SRI, v a la SUPRCIAS, para que remitan mformes,
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Providencia de 19 septiembre de 2019 a las 15h00, emitida por la CRPILL

Pravidencia de 19 septiembre de 2019 a las 153h30 emitida pov la CRPL

Lserito presentado pov el operador ceondmico RECAPT de 24 de sepiiembre de 2019,
Providencia de 23 de septiembre de 2019 a las 091330 cmitlda por la CRPL

Escrito presentado por ¢l operador econdmico CRONTX de 26 de septicmbre de 2019,

Acta de la reunidn de trabajo solicilada por el operador ceondmico CRONIX, realizada el
27 de sepuembre de 2019,

Providencia de 27 de sepliembre de 2009 a las 15h30 enutida por 1a CRPL

Fscrito presentado por el operador econdmice CRONIX de 30 de septiembre de 2019,
Cscrito presentado por el operador ceondmice CRONIX de 30 de septiembre de 20H 5.
Oficio ¥ anexos presentades por el INEC el 01 de octubre de 2019,

Providencia de 02 de octubre de 2019 a las 15000 emitida por la CRPI.

Fserito presentado por ¢l operador econdomico RECAPT el 2 de octubre de 2019,

Providencia de 04 de oclubre de 2019 a las 14h00, emitda por la CRTL mediante la cual
se resuelve un pedido de aclaracion vy ampliacion presentado por el operador ccondmico
RECAPT.

El acta de entrega de recepeitn de infonnacion de 4 de vctubre de 2019, a través de la cual
el SRI remind inlornmacion incompleta mediante D,

La Resolucion de 4 de octubre de 2019 a las 17000, eminda por la CRPL

El acta de enirega recepeion de informacion de 7 de octubre de 2019, através de la cual ¢l
SEI remitd informacidn medianie CD,

HEl Memorandge SCPM-1GG-INTIC-2019-056 de 07 de oetubre de 2019, emitido por ¢l
Intendente Nacional de Tecnulogias de Informacion ¥ Commumicacionss.

Fl Gficia Nro. SERCDP-SDG-2019-0759-0F de 07 de octubre de 2019,

4

Ll acta de 7 de oclubre de 20109, suscrita por la Secretariade la CRPi/

7
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91 El eserito de 08 de octubre de 2019 ingresado por RECAFT.

po Memorando SCPM-DS-INJ-2019-410 de 08 de octubre de 2019, madiante e} cual se remite
copia certificada del memorando SCPM-CGAT619-2017-M de 10 de noviembre de 2017,

5. ALEGACTONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS

v Ll articulo 59 de la LORLPM establece que ~Lna ver concluide ef téymino de prieha, fas
partes podran presentor alegutos en ef iérmino de diez (1) dias.”, los NISTNOS QUE SErvIFan
A las partes para contradecir las prucbas que se presenten en su eonira dentro del proceso
de investigacion.

5.1, Alegasos del operador cconémico CRONIX presentados mediante eserito de 11
de mayo de 2005 a Ins 15h27,

El agente econdmico CRONLX presentd alepatos en los siguientes Erminos:

f)
CONCLUSIONES

I Cranix Cla Leda, Ha respondida a fodas las periciones de byormacion ¥
dacumentacion que hun formulada las denunciodos (RECAPT S.A. y SOLNEY
5.4.) v hemos atendida en tiempo y en forma los requerimientos de su auforidad.

2 Las denunciadas (TESS, RECAPT y SOLNET) por el coniraria no hun
respondide ninguna de las peticiones de informacion v documerdacion
regfizadas por Cronix Cla, Lida.

3 Los denunciudos se han referido durante tados sus alegaios ol proceso en la
Fiscalip permanentemenie, ruzon por lo cuul realizcmos un andiisis completa
del expediente archivado y evidenciomos de manera UNIVOCA Y COMPLETA
el DOLO cometido en diche procesn por el Fiscal, razén por la cual la
Contraloria General del Estada se opuso en dos ocasiones ol archive del
expedicnte v o la fecha esid en proceso que de oficiq inicio (sic) el Consejo de
fa udicatura EN CONTRA DF LOS Fiscoles estuban Bellesieros (sic), Pulblo
Santos v Juez Veronica (sic) Meding,

4. Envarios puntos referidos y citados textualmente se indica la razan para no ser
irnadn en cuerta aleuna documeniacian gue aporiamos en esic pracesn ¥ gue
dive textualmeme asi:

A e s Shyns Na3-90 y Rin Cuua Lo Gaads
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“Adiumte copie a color de varias piezas procesales de un proceso penal gue fire
arclifvade, fus caplas simples ne hacen fe en un proceso administrative pur fo
citad no se deheria fomar eu cyentd, ..) "

“aj £...) reafizadas par fa Fisealin en funcidn o un procese penal gue s¢ derivd
a la justicia ordingrie por parte de fa controlorla seneral def estoda® Lo
Subravido me perlenece.

“h) ..) y lampoco conticne dacumentacidn certificads que sostengg suys
gsertos, " Lo subrayado me pertenece.

Tep (.. ) plampe ce caniene informacign certificada gue sosfenga sus asermos.”

L subrayado me pertenece,

“OELL) (R0 Se puede fomtar en CLeRE DOY gue B 5¢ SREOSAird en capia simples)”
Loy subravedo me perfenece.

£n la paging 49 del informe final, en ef punto “4.3 OPFRADOR ECONOMICO
SOLNEY 547, ve dice rextucdmente en b COLUMNA PRUEBAY dice lo
sigufenie!

“Cabe menclanar que a infarmacidn requerida a lg empresae CRONIX Ciy,
Ltda. Fue remitida en fatocnpios simples”™

Merece especial alencion par 5o aotoridad este o que cito nuevamenie:

“hi De fojo 9327 a 9332, a petician de SOLNETY, Cromix Cla. Ltda, Responde
con la informacion requerida {(Pese q qae se fia salicifade en providencia de
12 de marig de 2015, informacidn_en copiay _certificadas _csig _ha _side
desacatada par Cronix Cin, Lida.}™ Lo suhravado me pervfenece.

Con oficio PE-2013-03-15-02 de 13 de marzo de 2043, entregode en In SCPM
el dio funes 16 de marzo de 2005 (Carpeta con 4 hojus 340 paginas - 5/
fojash, dimos respuesta a pedido de fa Awtoridud. forsmdada el 12 de marzo de
2043, y recibida en Cronix el 13 de marco de 2015 o lay 3HZEPM por correo
elecirinico, en ef cual o concedia 4 dics plazo. teniendo en cyenta gue J4yv 13
de mrzo fue sdbado y dominge.

Ex decir entregamos lu documentacion reguerida en el plazo de 4 dias indicado
par o Awiaridid

La pregunta es: Comp podiamas linber entregade capia certificada de
documentacion generada en el TESS y en el SERCOP, en 4 dias plazo, 5i
recifiimos viernes 13 en la tarde v 14 v 15 de marzo de 2015 cayo en sdbada y
damingo?

Av de los Shyns NL4-53 v Rin Cona BEdizein Ooafia
Telf. (3931 25458 D
Lt SOEIN 4 5R a0
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FPigina 9 de 122




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Por supuesio dimos respuesta en el paze concedide y enlregamos cupic
certificada de ol (sic) documentacion propid de Cromix Cla Lida, pera fue
imposible eniregar copla certificada de documentacion generad cn el JESS y en
ol SERCOP, en ial vazdn pedimos en uesiro escriio gque si ctoridod requicra
copia de dicha documentacian al IESS y wl SERCOP. Sin embargo la auioridad
ne atendic miesiro pedido, exiremo gue requerimos en ésia elapa del proceso
que se reguiera ol TESS ¥ al SERCOP copia certificada de  dicha
docimeniacion,

En fodo case lo documentacion certificada wambién forma parie del expedienie
d la fiscalfa cvve COPI4 CERTIFICADA eswamos eniregando adjunfo o esie
axcrito de alegaios.

Por supuesto su auioridad puede requerimos {sic) Jo exhibicion de la
documentacion original de Cromix Cla. Lidu. cuya copla eniregamos & su
autoridad en la o las audiencias en esta elapa del proceso gue SY autoridad
considere necesarias Hevarlas o cabo,

Con estoy anfecedentes v dada que los demunciados tnicaments argumenion
st favar el DOLOSC proceso penal archivada, cuando es tade lo contraria
dichg proceso evidencia ki corrupeion sin limite que se Hega al extremo mentir
(vic) deliberadamente y omitir dacumenticidn de dicho proceso por parte del
fiscal Pablo Santas como o evidencid iombien ly Comralaria General del
Estado formuld una quefa cuntra el F iscal Pablo Santos v la Jueza Veronica
fxic) Medine

Por estas razanes, ¥ bara que na existy pinguna dudo de_su autaridad de 4
documentacion entregado par Cronix Cig, Ltda, como evidencia vy pruebas de
fas ACTOS COLUSORIOS por parte de oy denunciados, adinntames copid
certificada de todo el expediente archivado en 1u Fiscalia que san 87 cuerpos.
En In aitima hnja del cuerpo 87 consta la certificacidn de la entregd el
expeiiente.

ot

AGRABANTES (sic) PARA SANCION AL [ESS Y A LOS MIEMBROS DEL
CONSEJO DIRECTIVO DEL IESS.

Puranie todo el pravese bemos apuriado evidencid documesial que no deja
Iugar & ningura duda de la planificacion deliherada para el cametimienty de
exios acios colusorios ¥ los hechos subsecuentes duranie la ejecucion del
corfrato evidenciodo por fos imformes de o Coniralorla.

fov e ios Sogris hdd-8% y S0 Coce Fdéze Qoada
Tar. (243 23556 210
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Adicinnalmenie v durante la fase probatoria de este procese pusimos on
evidencio gue esfus actos eofusorios daem desde diciembre de 2030 en los
clegatas 1V confesiaciian a reguerimientos de informacion de o gutoridad en Tas

pravidencias, o saber:

En nuestro eserito No. PE-2013-03-13-02 de 13 dy agosco de 2013, gue ennsia
cn el expediente, evidenciamos que los ACTOS COLUSORIOS iniciaron desde
diciembre de 2011,

En nuestro Noo PE-2W3-03-30-02 e 30 de marco de 2003 gue cambidn debe
crnstar en ef expedionte, evidenciomos la existencio de una red orgunizadi en
el JESS pura apropiarse de fondos piblicos mediante la simulucion de conewrsos

fublicny y acioy colusorios.

[

Las maximas autoridades del 1ESS, fueron advertidas permanenmemente del
cumwio de irreguluridades v violacfanes a las feves del Ecuador por parte de las
denunciados ¥ lefos de tomar medidas correctivas, wleraron, encubriernn v
defendieron piblicamenie incluso en rucdus de prensa y declaraciones piblicas
u los infractares de la LORCPM.

()
PEDIDOS (PRETENCIONES) (sic)

En cumpiimiciie del articulo 79, pido u su autoridad se sancione ul Cperador
feoncimica Publico (xic), nstifulo Ecuatoriann de Seqpidad Snclal  JESS- cnn
ifraveion GRAVE. en cumplinientn del literal a del articido 78 de lu ley tic)
(hrgeinica de regndacion de pader de mercade. (sic]

Ert cumplimicnio del Art 79, Antes citado, pido o su aaridad gue se incluya a
fa fista de sancionados a loy miembros del consefa directive Feo. Ramivo
Comzdlez, g Folipe Peza v el 8v. Luis fdrarvo, con une saneldn MUY GRAVE
fn vealidoud deberia existiv una sancidn EXTREMADAMENTE GRAVE. porgue
Ty hechos ¥ evidencias demuesiran lo pevverse de la actiacidn en espacial (sic
def Presidente del cansefo directivo (sic) def TESS a esa fecha el Eco. Reamiro
Conzalez (sich.

Lina persona gue autiia deliberadamenic para aprapiarse de fondos piiblicos
com aclos colusaring ton evidentes v de dominio piblica nn merece ser
funcionario publico, y debe ser semcioncdo con toda el riear de fa fey en rodoy
suy dmbiias.

HECHG SUBSECUENTE DE LOS ACTOS DGQLUSORNIS: 4 la sancion
pecuniaria o RECAPT, SOLNET Y FUNCIONARIOS DEL JESS, analizada en
el informe final, adicionalmente debe sumarse el manre del nueve contraro de

A odering Shyng Nea. 22y Rio Zooa Edile-o Jeana
Ted (G553 Z3T06 010
wane sopmgok e
antn-Ecuado:
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24 IESS-RECAPT gue es de USD FO 230,431 74 fvic), coma wn Recho
subsecuente y agravado.”

52. Alegatos prescntados por < operador econdmico RECAPT S.A., presentadn
mediante escrito de 13 de mayo de 2015 a Jas 15h37.

Fl opcrador ccondmico RECAPT ¢l 15 de mave de 2015 presentd alegatos en los
sigulentes (CIMINoOs:

“ANTECEDENTES DE HECHO PLANTEADOS EN A DENUNCIA ¥
CONSTANTES EN EL PROCESQ

{...}

" i proeeso precontructial SIE-TESS-013-204 1 publicado of 16 de sepiiembre
del 2011 realizade por el 1ESS para la prestacion del servicio de CSistema
Iniegral puva o Gestion. Agendamiento ¢ interrelacion en lu Atencion de Solud
y Mejoramienta de los servicios guce hrindu ef IESS a sus wsuarios™ se
preseniqron 6 empresas, SMARTBUSINESS T4 LTDA, CRONIX CIA L1TDA.
PREYECING - TECSIBLE, EMFRGIA —SOFLO, RECAPT 8.4 ¥ SOLNET S 4.

[...} ante las demuncias presemtadas la € untraloria General del Fsiada realizo
el Excimen Especiul [...] determinundo similitudes y caincidenciay en las ofertas
de las dos anicas empresus culificadas (RECAPT Y SOLNETY ... ], asi cono (sic}
rambién ef personal gue trabajaba en la ung empresa parlicipa confuriimeme
con lu vird empresa seq eSig en la entrega de documentos, claboracion de la
oferia y cansianie participacion en of proceso precontraciual, demostrundo gue
rienen aenerdo coluvorio con el fin e fuvorecerse en el proceso de everfuciin
y calificacion para abiener ef contrato: adicionalmente de acuerdo a las oferias
presewigeas fas dos empresas denunciadas no cumplian los reguisitos y debian
ser descalificadas pevo casuatmente son lus dnicas habilitucas por ef 1ESS para
cominuar en el procese de subasia fversa; ... ]

e En sy version libre. rendidu anie la Fiscalia General del Ecuador, el sefor
Anibal Carrera Arboleda manifesté que o su crilerio constiluyen varias
anomulius v delitos consumados en la adfudicacion del contruto a lo empresa
RECAPT. en lugar de hacerlo a la empresa CRONIX, enire lus principales extan
gue: RECAPT a la fecha de la presentucion de ofertas no contaba con ld
infraestructra reguerida pava lu operacion del servicio cantratada; que en las
hases se incluin la entrega de US 6°000.000.00 ¢ la empresa ganmdora, en
calidud de anticipe para la compra de la plataforma de Call Center: (e
RECAPT MULTICOBRO teniu 80 personas laburando en el Call Center antes

de la adiudicacion del contrutn, ¥ que Tuego de 60 dius pasa o 30 persondy, ﬁ’

cuemde u esa fecha CRONIX presiaba dicho servicio con 43U personas: Oue las
ofertas de lus empresus RECAPT ¥ SOLNET, fueron entregadas por persenal

A e 05 Sy MA4-83 y Rip O Ldf 2z Ogadia ;
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gue labora para le (sicy empresay RECAPT — MULTICOBRCO: Oue RECAPT
(RBIER mintid en s Qferia por gue presemio uad sofuciin de Tiringe médico”
gue sofo povee CRONIX, (ue exisiico una colusign evidente ernire RECAPT ¥
SOLNET para perjudicar a Ta empresa CRONIX. Que no existi ruzén legal ni
técnica para descalificar o CRONIX del proceso: Que Toxs funcionarios y
autovidades del TESS siempre acinarnn eft camfpbernio con las empresas
RECAPT ¥V SOLNET, en perjticin de la esnpresa CRONIX, sin emhargo delo
cual. lo wltima citada en ol aio 2009, obtivo fa adfudicacion del confrate.”

La Insendencia confande b qne son lay mercancias can las servicios pard
eriftir las cargas:

Lo calusion directa contraionie y gfertante debe probarse pov dos formas: con
prucha presentada por el denuncionie v lg oblenide por la institucion pitblica
procesudora, Ev este caso no existe NINGUNA PRUEBA (OBJETIVA, REALY
TMRECTA, sofo existen simples interprefaciones valorativas de parie de lu
ftendencic, ¥ mds grave o8 gue lu Intendencia caafimde fa contratacion de
servicios con la oferta de mercanciay.

£

YALGUNAS CONCLUSIONES DE HECHOQ VYV CIENTIFICAMENTE
PROBADAS

g, Se pretende procesar dos veces por los mismos presupuestos de Recho y de
derecha. violando el principio constiucional non bis idem.

b Fxiste viplucidn priblica y nofertamente evidenic del proceso por no haberse
vitado a los fuacionarios del IESS

¢ Noexisie infracciion algiuna, menos colusian vertical oferente — contraiante.
d. No exfste cofusidn ordinuria de acuerdo o fo legislacion especial,

¢.  No exisfe divtorsion de la competencia en derecho de compelencia. porgue se
TRATABA DE OFERTAR UN SERVICIO NO DE ENTREGA DE
MERCANCIAS,

o Lafivealia ya fmvestigoy devestinnd b demcio; la Jueza Vigesima de Garanrias
Penales de Pichincha, mediante auio de fecha 27 de febrero de 20114, (sic) o
fag 12:535; dispnso el archive definitive del praceso cmiablade pov Anibal

Carrera Arboleda en contra de las misias personas v por lo mismos hechos,

Mool lon Shyns N4293 y Rio CGona Foidoan Oeafin =
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g Adicionalmente, Anibui Carrery Arbaleda de forma dofosa induce al ervor o los
nriembros de la Comisién de Resolucién de Primera Instoncia. guienes
legnlmente san jueccs de primevd instemcio €A exta causa. CUTHACTON CSIM qu
constituye delito penad. Hipificado 1 sarcionads en el Arr, 296 del Codigo Penal,
vigenle a la fecha de su comision y ratificado por el Arr. 272 del Codige
(radnico Imegral Penal. por cuanto!

Presenta como “pruchas ' de la supnesia colusion. el imforme pericial suscrit
por el PR, Rubén Gallardo, sin emheargo oculia dolosa v frandulemaente of
hecho gue dicka pericia fue dejada sin efector por el Fiscal Dr. Esteban
Ballesteros. lo cudd fue ratificudo por el doctor Pablo Samos Basantes, Guien en
su desestimacion nanifesed.

w De Py 6136 obra el impulso fiscal de 36 de marza de 2013, g lay 16727, ¢n
ef cual el Ab Esteban Bullesteros Hurrado. Fiscad de Pichincha N.-3 de la
¥ inidud de Delitos Cantre la Administracion Pitblica dispone’ ... PRIMERA.~
A fin de garantizor LOS DERECHOSY GARANTIAS de fos intervinfentes en la
prosenta cousa. independivniemente de la calidad de los mvolucrados, son
principivs fundamenivles de todo procesa penal garantizar fa fgualdnd de
derechas asi coma ef cumplimienta del DEBIDO PROCESO en todas las fases
a efapas hasta la consecucion del resvliado final. igualdad de oportunidades de
lay sujetas intervinienfes y sobre todo impurcididad de los drgunos auxiiiares
de Lo fiscalin en bat investigacion, es este caso particular del perito designado en
la clausula OCTAVA de la resolucion fiscal de fecha 28 de sepriembre de 2012,
a las 11827 Al ser incficuz toda accion prepracesal o procesal que vilnere
garantius constifucionales, careciendo de gficacia probatoria de conformidad o
lo dispuesio en el Art. 5-1, 714 80 del (PP en cancordancia con el numeral cuarto
dol art. 76 de la Constitucion de Tu Repmiblicu: por la expuesto y al controvertr
el comenida de los Oficios: 067-DEFGE-12 de 20 de marzo de 2002 suscrife
por el Arguitecta Santingo Velusco Andrade, en calidad de Director de
Investigaciones encargada mediante el cual pone en conocimientc del Fiscal
Pravincial de Pichincha que todo requerimiento de peritos particulares deherd
ser dirigido « esa dependencia; Oficio Cireular No. 334-DEFGE- 2 de fecha
de 6 de agosio de 2012 suscrito por of Dr. Fausio Valle Moancheno, Divector de
Investigaciones, mediante el cual pone en coracimiento de tados los Fiscales
Provinciales del Pais, que todo requerimicnio de periios porticulares dede ser
dirigido aficialmente por los fiscales del Pais a Ju Direccion de Investigaciones.
(Micio Circudar Na, 038-DI-FGE-12 de fecha 9 de marzo ele 2012, suscrito por
el Dr. Fausto valle (sici Mancheno, Direcro de Investigaciones, medianie el cual
pene en conocimiemo de Jos Fiscales Provinciales del Puis ol procedimiento
para la abiencidén de la pariida presupiestaria pard el pago de pericias; en esia
Focha dejo sin efecio el nombramienio ) peritafe respeciivo realizado por el D,
Rubén Gaifardoi...)”
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B, La fiscalfu desecho fas interpretaciones infundadas de Ty Controloria General

del Extado, en virtud de la contundencia de las pericius dispuestas y prociicadas
en fa ndagncion Previa.

PETICION SUSTENTADA ¥ SOLICITUD FINAL

Se declare I inexistencin de ln supuesta colusidn, por cnanio ng cxiste
ninewna prueba legal real, objeriva y divecta.

Se declare In fitela pracesal efectiva PRINCIPIO CONSTITUCIONAL NON
BIS IN IDEM en &l sentido de gque In FISCALIA DEL ECUADOR v I
FUNCION JUIMCIAL yu declararon que no existe infraccidn colisoria
alouna, para lo cual desecliaran que no existe infraccion eafusoria alguna,
parg fa caaf desecharon losx argumentox contenidos en ef Infarme de fa

CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO.

()

Se declare Ia fudely de forma y de fando en el senlido que el Informe final de
la  Iniendencin NO ESTA CONSTITUCIONAL ¥V LEGALMENTE
MOTIVADO, razin por fa cual ES NULO,

()

. (sic} Se declave Ia viclacion constitucional del debido praceso en e sentida

de gue NOSE CI TO A LOS FUNCIONARIOS CORRESPIONDIENTE DEL
TESS, ragdn por la caal el proceso es nilg desde el inicia.

Por tode lo ames expuesio. ¥ por haber demasirado Iy inconstitucionalidud ¢
Hegalidad del procese de investigacion en esta Superimtendencia, solicite se
MSPONGA _EL ARCHIVO DEFINITIVO DE LA CAUSA ¥V DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

Alegatos del aperador ecanamico SOLNET 5.A., presentados a través de escrito

de 15 de mayo de 2015 a las 16hd7.

o

EL CONTENIDO DES PRESENTE INFORME FONAL INVESTIGATIVO,
SUSCRITC POREL DR WAGNER MANTHLA INTENDENTE DE
INVESTIGACION DE PODER ¥ ARUSO DE MERCADO, FECHADQ 09 DE
ABRIL DE 20113, NOS FUE LEGALMENTE NOTIFIUADO EL 06 DE MAYO
DE 2083, EN VIRTUD DE QUE EL 30 DE ABRH. DFE 2045 Vi4 CORRE(Q
ELECTRONICO SE NOS DIO 4 CONQCER TAN SOLO UNA HOJA DETA
PROVIDENCEA DEL 30 DE ABRI DE 2043, PRECEDENTE QUE FUE
PUESTO EN KU CONOCIMIENTO £L § DE MAYO DE 2015,

Ay e tos Savris M44-07% v Ric Coca Edilcin Daans
Teif. (283 3506 10
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El INFORME FINAL INVESTIGATIV( EL EXPDIENTE N.- SCPM-EXP-
301 3-026, HACE REFERENCIA 4L DERIDO PORCESO EN SUNUMERAL
3. EYPRESION QUE NO GUARDA RELACION CON L4 TUTELA
EFECTIVA DE JUSTICIA. ESTABLECIDA EN LOS ARTS. 7376
NUMERALES 1.2.7 LITERALES 1.J, ART. 82 DE L4 CONSTITUCION EN
CONCORDANCIA CON £ ESTABLFCIDO EN LOS ART. 113, 114 ¥ 113
CODIGO  PROCEDIMIENTO  UIVIL NORM4A  SUPLETORIM.  QUE
CLARAMENTE ESTIPULA T4 QBLIGACION DEL ACTOR HA PRUBAR
1OS HECHOS DENUNCIADOS, AST COMO TAMBIEN EX EI. PRESENTE
INFORME SE  DEBEN ANALIZAR TODAS LAS  CONDUCTAS
DENLINCIADAS Y IAS DEBIDAMENTE DOCUMENTADAS EN LA
PRESENTE INVESTIGACION

4 DENUNCIA PRESENTADA POR EL PRESIDENTE EJECUTIVO DE
CRONIY ANIBAL CARRERAR ARBOLEDA EL 01 DE (X “TUBRE DE 2014,
DENLNCIA CONSTANTE 4 FOJAS T A FOJAS 11 DETALLA COMO
INFOLUCRADOS A ASDVANCES BUSSINES SERVICES, ORBISTEL SA.
AL SR FRANCISCO COLUNGA, 8B ALEJANDRO CHING PINCHIN.
ENTRE OTRAS. PERSONAS NATURALES Y JURIDICAS OQUE NO FUERON
FEGALMENTE NOTIFICADAS EN LA PRESENTE INVESTIGACION PARA
QUE FJERZAN SU DERECH() DE CONTRADICCION ¥ DEFENSA EN EL
PRESENTE PROCESE) LO CUAL ES UNA VULNERACION AL DEBIDO
PROCESO Y LINA CALSAL DENULIDAL,

EN EL NUMERAL 1.6 SE HACE REFERENCIA SOBRE 1A DOCTRINA £N
MATERIA DE COMPETENCIA "COLUSION™ DOCTRINA SOBRE LA
CUAS ENEFATIZAMOS OUE M{ REPRESENTADA SOLNET 5.4. 5O 114
REALIZADO NI REALIZA  ACUERDOS FRAUDULENTOS, OUE
PROCDESALMENTE HEMOS DEMOSTRADO QUE NO EXISTE NINGUN
PERJUICIO A UN TERCERQ COMO FRRATICAMENTE L0 EXPRESA EL
OPERADOR CRONLY, OPERADOR (QUE FUE DESCALIFICADO DEL
PROCESO SIE-TESS.015-201 1

EL COPERADOR CRONIXN ALEGA HIABER SUFRIDO PERJLICIO, IRONICA
¥ QUIMERICA  ELUCUBRACION,  CUANDO KL REFERIDM)
DENUNUIANTE TUFO ACCESO 4 LA INFORMACION DE LOS PLIEGOS
DEL PROCESO SIE JESS.043-2011, PREVIQ 4 QUE EL CONCURSO SEA
PURLICO, QUE REALIZO LN ANALISIS SOBRE LAS BASES ¥ SUBGIRIO
A 14 ENTIDAD CONTRATANTE QUE SE  INCORPOREN
REQUERIMIENTO QUE SOLO PODIA CUMPL] Ef OPERADOR CRONIX,
Y DE ESTA FORMA 145 BASES O PLIEF() SE DIRECCIONEN PARA EL
OPERADOR  CRONIX.  PRECEDENTE QUE SE  ENCUENTRA
DEBIDAMENTE EVIDENCIADO EN LA VERSION DEL REPRESENTANTE
FEGAL DE CRONIX EN 1A FISCALIA SEGUNDA DE ADMINISTRACION
PUBLICA EN L[4 CIUPAD DE QUITO ¥ DUOCUMENTADO EN LA }
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PRESENTE INVESTIGACTON, DEBIDA INCORPORADA N LA PRESENTE
INVESTICACTON POR EL PROPMIO OPERADOR ¥ OUE FUE RECUERIDA
PENTRO DEL TERMING DE PRUEBA, ANTECEDENTE (U/E DEBE SER
ANALIZAINDY POR DN COMO N4 PRACTICA DESLEAL, (QUE 5/
ATENTA CONTRA PROCESON TRANSPARENTES, ACCIONAR QUE N SE
DEBE PASAR POR ALYQ EL ACTO DE EN L4 PRESENTE
INVESTIGACION.

6. LA INDAGACTON PREVIA QUE SE TRAMITO RN LA FISCALIA SEGUNDA
D8 ADMINISTRACION PUBLICA EN LA CTUDAD DE QUITO CONTIENE
£OS MISMOS HECHOS SOBRE LOS (CUALES VERSA LA PRESENTE
INVESTIGACION. SIENDC LEGAL ¥ PERTINENTE QUE LA INDAGACION
PREVIA FUE DESESTIMADA V ARCHIVARA POR EL JUZGFADO
VIGESTMO DE PICHINCHA ES DECIRNOSE PUEDE JUZ0GAR 1.4 MISMA
CALSA DOS VECES, (sic)

OUON RELACION AL NUMERAL 2.2, SE HACE REFERENCIA SOBRE LOS
HECHON PLANTEADO EN LA DENUNCIA DEL OPERADOR CRONIX,
HECHOS SOBRE LOS CUALES MY REPRESENTADA OPORTUNAMENTE
PRESENTCO LAS RESPECTIVAS EXPLICACIONES. EXCEPCIONES ¥
ALEGATOS EN LOS CUALES DETALLO DE FORMA PORMENORIZADA,
QUE NUESTRO ACCHINAR SE ENCURENTRA DENTR(O DEL MARCO
LEGAL ¥ DESAUREDITAMQOS CADA UNO DE LOS IMPROPERIOS
DESCRITOS FOR EL OPERADOR DE CRONIY EN SU INFUNDADA
DENUNCIA, PUNTUALIZACIONES OQUE DEBEN SER CONSIDERADASY
ANALIZADAS EN 1A PRESENTE INVESTIGACION, EN EL SENTIDO
LITERAL COMO NUESTRA DEFENSA ACORDE AL DEBIDO PROCES(.

& EN EL NUMERAL 23 Y 24 SE HACE REFERENCIA SOBRE LAS
DISPOSICIONES DE ACLARAR Y COMPLETAR LA DENUNCI4 DEL
(MPERADCOR CRONIX, OPERADOR QUE CUMPETCON LO SGLICITADO,
ANTRECREDENTE QUE NO RESTRINGUE NI ELIMINA 4 LAS PERSOINAS
NATURALES Y JURIDICAS QUE HAN SiD0 SENALADAS POR FL
OPERADOR CRONIX EN SU DENUNCIA, SCGIETOS A4 LOS CIALES tA4
CONSTITUCION LES PRECAUTELA FL DERECHY A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA KL DERECHO 4 L4 CONTRADICCONIN, AL BUEN
NOMBRE ¥ 4 UN DERIDG PROCESO, EVENTO QUE NO SE HA4
CUMPLINY EN L4 PRESENE INVESTICACION ¥ SIMPLEMENTE NO SE
LES HA PERMITIDO FL DERECIIO A LA DEFENSA.

0. EL NUMERAL 2.7 HACE REFERENCIA SOBRE LA RESOLUCION DE
INFCHO DE LA PRESENTE INVESTIGACION, RESOLLCION QUE NIUNCA
FUE NOTHFICADAS A L4 TOUALIDAL 1 PERSONAS NATURALES ¥
JURIDICAS QU SON REFERIDAS POR EL QOPERADOR CRONIY EN SU
DENUNCIA, APLIACION ¥ ACLARATORIA QUE SON EL HLEGAL
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FUNDAMENTO CON EL CUAL S£ DA INICIO A LA PRESENTE
INVESTIGACION. SOBRE UN HECHO QUE FUL JUDICIALIZADO ¥
ARCHIVADC

PN FL NUMFRAL 2.8 SE HACE REFERENCIA SOBRE LAS PARTES DE LA
PRESENTE INVESTIGAUION, EN LA CUAL SE EXCLUYO A LAS
PERSONAR NATURALES ¥ EMPRESAS QUE TIENEN PERSONERIA
JURIDICA OUE SON MENCIONADAS COM( ) INVOLUCRADAS POR EL
DENUNCIANTE OPERADOR CRONIX, PRECEDENTE QUE VIINERA EL
DENIDO PROCES) ¥ COARTA £L DERECHO A4 L4 DEFENSA DE LAS
PERSOINAS NATURALES U A LAS EMPRESAS QUESON REFERIDAS
COMO INVOLUCRADOS, 1O CUAL CONSTITUYE LA NULIDAD DE LA
PRESENTE INVESTIGACION.

EN Ef. NUMERAL 29 E HACE ALUSION 4 1A DOCUMENTACION DE

SOPORTE PARA EL PRESENTE INFORME. EN LA CUAL SE DESCRIBE
[4 DOCUMENTACION ¥ ANALISIS PRESENTADOS FPOR EL
DENUNCIANTE ¥ POR LOS OPERADORES QUE HAN SIDC
CONSIDERADOS COMO PARTES EN LA PRESENTE INVESTIGACTON,
DESTACANDO EQUE EN TA PRESENTE INVESTIGACION NUNLUA SE
CITG A TODAS LAS PERSONAS ¥ EMPRESAS SENALADAS COMO
INVOLUCRADOS. POR LY QUE LA PRESENTL INVESTIGACION NO©
CUENTA CON LOS ELEMENTOS DE CONVICCION QUE PERMIT IRIAN A
TODOS LOS REFERIDOS COMO INVOLUCRADOS A EJERCER SU
DEFENSA.

Ll PRESENTE INFORME FINAL RECOGE UNICAMENTE LAS

FXPRESHONES DEL DENTUNCIANTE PRACTICAMENTE EN £L SK NTH
LITERAL OQUE HAN 8IDO SENALADAS POR EL DENUNCIANTE ¥ BAJU
NINGLN PRECEPTQ 8 HA PROCEDIDO HA ANALIZAR LOS
ELEMENTOS DE DESCARGO PRESENTADOS POR MI REPRESENTADA
¥ SE SUSTENTA £N UN INFORME DE 1A CONTRALORIA QUE F/ ORMO
PARTE DFE [4 INDAGACION PREVI4, INFORME QCGE VI ANERO
NIJESTRO DERFCHO A 14 DEFENS4 ¥V EL DE CONTRA DICCTON,
PREUEDENTE OYE FUE EIDENCIADO BN L4 INDAGAUTON PREVIA N
46-2012, QUE FUE DESESTIMADA ¥ ARC I VADA

LAS QUIMERICAS ASEVERACIONES DEL DENUNCIANTE, REFERENTES
A UN CONTUBERNIO CON AUTORIDADES ¥ FUNUIONARIOS. NO S N

COTRA COSA QUE UN ARTIFICIO CREADO PARA JUSTIFICAR LAS

MULTIPLES QUEJAS F INSATISFACCION DEL SERVIUIO BRINDADO
POR URONIX EN EL 2010, DESTACANDO QUE EL OP ERADOR CRONIX
FUE DESCALIFICADO DEL PROCESO SIEAESS.013-2011. &2

7z

7
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B
I BEL OPERADOR CRONIX A TRAVEZ DE S0 REPRESENTANTE LEGSL EN
LA FISCALIA REGUNDA D ADMINISTRACKIN PUBLICA EN L4
TNDAGACION PREVIA EXPRESQ .. tadu la dacumentacion tratada,
revisada 1 aprobada por ol consefo divective del TESS tratado ef 7 de junio
del 2041 Negd o munos de lo revisia Vonguoardia y diche revisto realizd lo
pehiicacion. Dicka  publicacion  reveld wnay bases  campletomente
diveccionndas en modalidad licitacian (va ne en madalidod subastea inversaj. .
CRONIX tuve aecese al dacwmenta completo Vv orealizamos wun andfisis
detallado del misimo ¢ hicimas Hegar dicho docrmenta de observaciones por
carreo clecwanicn of Divecior General del [ESS, Economista Fernonda
Guifarraf )7

I3 COLUSION ES EL ACTO REALIZADO POR EL OPERADOR CRONLY
QUIEN  DE  FORMA  PREMEDITADA  OBTUVCY  INFORMACION
PRIVILIGIADA  DEL PROCESD  SIEIESS.OI5-2il1 1 REALIZ()
OBSERVACIONES  QUE  FUERG  REMITIDAS  POR  CORRED
ELECTRONICO AL DIRECTOR GENERAL DEL [ESS. ESTE BECHO SE
ENCURENTRA DESCRITO A FOAS 509 EN LA INDAGACTON PREVIA NG
F700181 2002264 CON SUNUMERQ INTERNQO 462003 EN LA FISCALI4
DY ADMINISTRACKON PUBLICA Ny 2 EN 1A CIUDAD DE QUITO. ESTE
ANTECEDENTE 51 £5 UNA PRACTICA DESLEAL ¥ ES Ef. VERDADFERG
ARGUMENTOQ QUE LE PERMITE AL GPERADOR CRONIX ASEVERAR
QHUE PODIASER BL ADJUDICALN)

160, SOLVEY S A NO TIENE NINGUN ACUERDOG, NFCON RECAPT N COX
FUNCIONARION  DEL TESS. L4 FALAZ  ASEVERACION  DEL
DENUNCIANTE DE QUE SOLNET RECIBE FRUTGS DE UN CONTRATO
Y UNA FACTURACION QUF LE PERTENECE A RECAPT ESCAPA DE LA
REALIDAD JURIDICA Y TRIBUTARLA, EN VIRTUD DE QUE LAS
EMPRESAS RECIBEN FRUTOS DE SUS TRANSACCIONES OUE CONSTAN
EN LAS FAUTURAS QUE SUS REPRESENTADAS POR L4 PRESTACION
DE UNSERVICIO QUE EN EL PRESENTE NO FUIMOS ADSCGDICADOS,
N FORMAMOS PARTE DE RECAPT Y MUCUHO MENOS PODEMOS SER
PARTE DE UN PECULADO. EN VIRTUD DE OUE NQ SOMOS L4
FENTIDAD CONTRATADA POR EL TESS EN EL PROCES() SIE-JESS . 3-
2041

6, DE LAS PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE

i. Documento electrdnico de la Superintendencia de Compaiifas del Icuador, con
coHdips SOOMIT40T1IT de 28 de enero de 2015, 17:55:534 — (600, donde consta como
socie del operador ccondmico RECAPT el sefior Femando Colunga'™, /

¥ Expediente SCPW-HAPMAPR-FXP-Z013-026, Véase 5. 8138, /
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ii. Copias certificadas del informe del administrador del contrato TESS-RECAFPT
remitido 2 CRONIX el 13 de diciembre de 2013 por parte del Director General
del IESS.

Hi. Declaraciones con su respectiva grabacidn magneiofonica del sefior Segundo

Anibal Carera Arboleda representante legal del operador ecomdmico CRONIX,
Hlevada a cabo el 20 de dictembre de 2014 a las 09h30.%"

v, Declaracioncs con su Tespectiva prabacién magnetofonica de fa schiora Nube
Maritza Parra Orteaa. representante legal del opcrador cconomico SOLNET,
flevada a cabo €] 20 de febrero de 2014 a las 14h00%!

V. Declaraciones con su Tespectiva grabacion magnetofomica del sefior Edison
Edusrdo Simbafia Andrade. tepresentantc legal del operador CCOTLOMICO
RECAPT, llevada a cabo ¢l 06 de marzo de 2014 alas | 1h(Q.%

V1. Declaraciones con su respectiva grabacién magnetofonica del sefior Roberto
Alexander Perea Vizeaino. ex miembro de la Subdireccion Técnica de Apoyo
deotro del proceso SIE-IES%-015-2011, lievada a cabo €] 07 de agosto de 2014 a
las 09h00.>

vilL  Declaraciones con su respectiva grabacidn magnelofdnica dc la sefiora Ana
Katherine Guevara Panioja, ex miembro de la Subcormisian Téenica de Apovo
dentro del proceso SIE-TF$5-015-2011. Hevadaa cabo ¢l 07 de agosto de 2014 a
las 14h00.*

viit.  Declaraciones con su respectiva grabacién magnetofénica del sefior Holguer
Ermesto Arguello Ramos, ex delegado financiero de ia Subcomizion Técnica de
Apoyo dentro del proceso SIE-IESS-015-2011, llevada a cabo el 20 de agosto de
2014 a las 09h00.~

ix. Declaraciones con su respectiva grabacién magnetofonica de la sefdora Mdmica
Yolanda Villamagua Aras, cx delegada jurtdica de Ja Subcomiston T'égnica de

= Txpediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-2015-026. viasae fi 5016 a 3021

I Expediente SCPM-UAPMAPR-EXP-2013-026, Vease 5. 3022 2 3026,
£ Expediente SCPM-[TAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs. 4627 a 4634.
7 Pxpediente SCPM-JEAPMAPR-EXP-2013-026, Véase 5. 4303 a 4906
s Cypediente SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026, Vease f5. 4908 a 4911,
= Expediente SCPM-1TAPMAPR-EXP-2013-026. Viase f5. 4943 a 4847,
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Apovo dentro del proceso SIE-IESS-0H5-2011, llevada a cabo el 20 de agosto de
2014 a las 10K30.%*

Declaraciones de la sefiora Paulina Elizabeth Campatia Gallardo, ex vocal de la
Comision Técnica dentro del proceso SIE-TESS-013-2011, lievada a cabo el 20 de
agosto de 2014 a las 140027

Declaracones con su respectiva grabacidn magnetofdnica del sefior Ilenry
Eduardo Medrano Gonzalez, ex vocal de la Comisiéin Técnica dentro del proceso
SIE-1LS8-015-201 1, llevada a caba el 20 de agosta de 2074 a las 15h40. 2

Deciaraciones con su respechva grabacion magnetofonica del sefior Nestor Anibal
Moya, ex Presidente encargado de la Comision Técnica dentro del procese SIE-
IESS-015-2017, llevada a cabo el 21 de agosio de 2014 a Jas 091002

Mediante providencia de 27 de eoero de 2015 la Intendencia de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos v Practicas Restrictivas en su bleral o) numeral SEGUNDG
IncoTpora cumlo prueba escrito ¥ anexus presentados por [a Procuraduria General
dei Estado. et 27 de agosto dc 2014, medame el cual se remite compulsas de todos
los autt;fl:edentcs que motivaron Ja demanda de nulidad del contrato No, 64000000-
102-C.

Declaraciones con su respectiva grabacidm magnetoténica del sefior Fernando
(nejarro Cabezas. cx Dircctor General del 1ESS durante ¢f proceso SIE-IESS-015-
2011, llevada a cabo €] 21 de agosto de 2014 a las 14h00.*

Mediante providencia de 27 de enero de 2013, ta Intendencia de Abuso del Podee
de Mercado, Acucrdos v Practicas Restrictivas en su [iteral ) numeral SEGUNDO
incorpora como prueba escrito y anexos presentados por Ia Procuraduria General
dei Lstado, el 22 de agosto de 2014, medite ¢l cual sc romite copias cerbficadas
del Informe de [ndicios de Responsabiiidad Penal DADS v S5-0003-2013, en
donde constan Jos resultados del examen especial practicado a los procesos
precontractual, contractual ¥ de ejecucidn dentro del proceso de licitacion SIE-
JESS-015-2011.2

2 Lxpediente SCPM-IAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f5. 4948 a 4650

* Expedionic SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026. Véase 5. 4955 a 4958,

# Expedienic SCPM-IAPMAPR-EXP-201 3025, Véase {5, 4970 a 4973,
* Cxpedisnte SCPM-ILTAPMAPR-EXP-20] 3026, Véase {5, 4074 a 4977,

* Expediente SCPM-UAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs. 4079 2 5330,

1 Expediente SCPM-UAPMAPR-EXP-2013-026, Véase f5. 5340 a 5351,

2 Expadisnte SCEM-1APVAPR-EXP-2013.026. Véase f5. 5354 g 5372,
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wvi.  Mediantc providencia de 27 de enero de 2011 5, la Intendencia de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas cn su Titeral vy numeral SEGUNDO,
incorpora coma prueba escriio ¥ anexos prescntados por el IESS el 25 de agosto
de 2014, mediante el cual remite copias certificadas del estudio para up sistema
integral para la gestion, de agendamiento ¢ interrelacidn en la atencidn de salud ¥
mejoramiento de los servicios gue hrinda el IESS a sus Usuarios: de la resolucidn
adnuinistrativa nimero 12000000-2513 del 1E8S: y. dcl informe del admimistrador
respecto al enntrate 64000000-1 002-C; asi como copias simples de! Informe
DADS v $8-0008-2013, slaborade por la Contraloria General del Estado.™

xvii.  Mediante providencia de 27 de enero de 2015 la Intendencia de Abuso del Poder
de Mercado., Acuerdos v Pracricas Restrictivas, en su literal ) mwmeral
SEGUNDO, incorpora como prueba cscrito y anexos presentados ¢l 27 de agosto
de 2014 a las 11h26, por ¢l SRI mediante el cual remite copias certiticadas de las
declaraciones del impuesto a la renta de los operadores econdnicos SOLNET
S.A., ¥ MULTICOBRO S.A., CANT TECNOLOGIA S.A., ADVANCE
BUSINESS CIA LTDA y RECATEL §.A%

xviil. Escrito ¥ anexos presentados por el Ministerio de Relaciones Lahorales el 26 de
septiembre de 2014 a las 09h09, mediante el cual se remiten copias certificadas
de las declaraciones del 15% de participacidn de utilidades de los operadores
econdmicos CRONIX para los afios 2010, 2011 ¥ 2012 RECAPT para los atios
2010, 2011 v 2012; SOLNET para los afios 2011 v 2012; v ORBISTEL 8.A.
para el afio 20127

xix. Declaraciones y su respectiva grabacion magnetofonica del sedor Bolivar Raul
Bolafios Gareia. ex presidente de la Comision Técnica dentro del proceso $1:-
LESS-015-201 1. llevadu a cabo el 30 de septicmbre de 2014 a las 15h30.%¢

xx.  Oficio No. 043-2015-1H-DCP y anexo, correspondiente al informe de idennidad
fisica humana No. 125-2015-1[1-CDP, suscnm por el perite de criminalistica -
Sargento Milton Jiménez Cueva. el 26 de fehrero de 2015 a las 14h43%, é

wxi,  Anexo magnético ctiquetado como SCP M-CGT-2015-034-M-DVDD. / I

7 -

* Expediente SCPM-I1A PMAPR-EXP-2013-026. Vease f5, 3399 a 352), |
 Expediente SCPM-TIAPMAPR-E %P-2013-026. Véase fs, 5522 a 5575,

"3 Rxpediente SCPM-1LAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs. 6032,

o Expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026, Véase f5. 7704 a 7706,

7 Expediente SCPM-1LAPMAP R-EXP-2013-026. Veasc fs. 9267 a 9179, /
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Anexos co coplas simples del Oficio PE 2013-01-26-01 presentados por el
presidente glecutivo del operador econdmico CRONIX, el 2 de febrero de 2015a
las 14h52%,

Oficio niumera SERCOP-DSG-201 5-005-01" presentado por cl Director Nacional
de ia Secretaria General del Servicio Nacional de Contratacidn Publica, el 3 de
febrero de 2015 alag 11122,

Oficio GNRI-GCOMP-2013-013 v ancxos presentados por la gerente de
competencia y mereado de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones ONT
EP.

Anexos al oficto PE-2015-03-15-02.7"

Oficio No, GNR1 .GCOMP 2015-018, presentado por |a abogada patrocinadera
de la Corporacion Nactonal de Telecomunicaciones CN'T EP, el 18 de (ebrero de
2M5alas 15K

Acta de posesion del perito Mareelo Patricio Malsanchez Criollo de 11 de febrero
de 20105,

Acta de salida de custodio de evidencia audiovisual dentro del proceso
admintstrativo No. SCPM-2ZAPMAPR-026-2013 de 1 de enero de 2013,

Acta de posesion de Milton Jiménez de 11 de febrero de 2015,

Acta de salida de custodia de evidenciz audiovisual SCPM-11-APMAPR-026-7013
de 11 de enero de 2015,

Oficio No, 210-20153-AVA-DCP y anexos comespondientes al informe de audio v
video No. 201-2015, suscrito por el sargento de policia Marcelo Patriclo Sanchez
Criollo, perito teendlogo en eriminalistica DCP, de 20 de febrero de 20154,

Cficio No. GNRI-GCOMP-2015-020 y anexos fistcos presentados por la abogada
Aldana Pérez Aodrade de Ia Corporacidn Nacional de Telecormunicaciones CNT
EP, ¢l 23 de febrero de 201542,

# Expediente SCPM-EIAPMAPR-EXP-2013-026, Véase f5. 9115 a 9123,

¥ Expediente SCPM-UAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f5. 9127,

= Expediente SCPM-TIAPMAPR-EXF-2013-026. Veéase f5, 0331 a 9483,

I Expedienie SCPM-IEAPMAPR-EXP-2013-026. Viase fs. 2163 2 9168

= Lxpediente SCPM-1EAPMAPR-EXP-2013.026. Véase fs. 9174 4 9176 /
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xxxiii. Fl oficio No. 043-2015-IH-DCP ¥ anexos correspondicnte al informe de
identidad fisica ¥ humana del departamento de griminalistica de la Policia
Judiciat de Pichincha el 26 de febreto de 2015%.

wxxlv, Olicio No. GIG-FGS-2013-000383 de 2 de agosto de 2013, suserito por el senur
Eduardo Gonzilez Solérzano, aerente juridico Guayas de la Corporacion Nacional
de Telecomunicaciones, mediante el cual remite al doctor Pablo Sanios fiscal de
adininistracion publica No.2, la informacion solicitada medianic oficio Mo
lT'DIUI812D62264-FGE—FF=P—FFAP2."4

wxsy. La versidn libre v sin juramento rendida por el sefior Segundo Anibal Carrera
Arboleda &1 30 de agosto de 2012 a las 10h30, antc el ﬁ_s-::al Mo, 3 de la Unidad de
Delitos contea la Admigistracion Pablica de Pichincha,™

wxxuvi. La version libre v sin juramento rendida por el ingeniero Washington Bolivar
Beniter Reinoso el 15 de abril de 2013 alas 09000, ante ¢ fiscal No. 3 de la Unidad
de Delitos contra la Administracién Piblica de Pichincha

wxxvit. La version libre ¥ sin juramento revdida por el economista Henry Ulptano
Santillana Coclla el 13 de abril de 2013, ante ¢l ﬁgcaﬂ No. 3 de la Unidad de Delitos
contra la Administracion Publica de Pichincha.*

<xxvill, Laversion libre v sin juramento rendida por Franklin Mauricio Martinez Reinoso
de 15 de abril de 2013 a las 10h00, ante ¢l fiscal de la Unidad de Delitos contra
la Administracién Priblica de Pichincha*®

wxxix, La version libre ¥ sin juramento de la anditora Fernanda Gabriela Guamizo
Cisneros €l 15 de abril de 2013 a las 13h00, ante ! fiscal No. 3. de la Unidad de
Delitos contra 1a Administracion Pablica de Pichincha Y

2

¥ Expediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f5. 9267 a BT

+ Expediente SCPM-1IAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f5, 81304 8197,
* Expedientc SCPM-UAPMAPR-EXT-2013-026. Viase fs. 8198 4 8212,

W Expediviite SCPM-TAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fs. B215 2 8217,
¥ Lixpediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026. Véasc fs. §218.
# FExpediente SCPM-HAPMAPR-EXP-I013-026. Véase [s, §215 a 8217,
# Lypedients SCEM-[LAPMAPR-LXP-2013-026. Véase fs. 81190 §220.
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xl. La version libre ¥ sin juramento rendida por la ingeniera Andrea Elizaubeth Tomes
Torres eb 15 de abiril de 2013 a las 14h00, ante e] ﬁsgal Mo, 3 de lu Thedad de
Delitos contra la Administracidén Piblica de Pichincha.™

xli. La version libre y sin juramento rendida por Gerardo Bladimir Morales Vallcio el

15 de abrii de 2013 4 las 13h00, ante ¢l f'l_scal Mo, 3 de la Unidad de Delitos contra
la Adminisiracion Pablica de Pichineha ™!

xliil.  La version libre v sin juramento rendida por Femunda Minam Napeisa Carar
lAiguez ¢l 05 de septiembre de 2013 a las 14h30, ante el fiscal No. 2 de Ta Umdad
de Deiitos contra la Administracion Piblica de Pichincha.™

xliii,  La versiom libre v sin juramento rendida por Elisabeth Pauling Gallardo «f 29 de
octubre de 2012, amic el fiscal No. 3 de la Unidad de Delitos contra la
Administracion Pablica de Pichincha ™

xliv.  La version libre y sin juramento rendida por Xavier Fdoaldo Vela faramillo el 18
de junio de 2013 a {as 0%h00, ante la l'iscalia de Delitos Financieros.*

xbv.  La versidn libre y sin juramenio rendida por Diego Patricto Gayhor Quiroz el 13
de jumo de 2003 a las 10R00, ante la Fiscalia de Delitos Financieros de
Pichincha,™

7. DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

I.a CRPI para valorar la prueba tendra en cuenta lo determinado en ¢l numeral 3 del articulo
3 dei Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM, cn concordancia con ¢l
numeral 4 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica. que cstablecen que solamente
la prucba pedida, ordenada v practicada conforme a los principios del debido proceso
tendra eficacia probatoria, caso contrario, no tendran valor probatorio alguno.

A |3 voz se observard que la misnia conste cn originales, ficl coplas del original, copias
certibicadas, o en caso de documentos digmlales v olras diilipeneias, seran mcorporados cun é

las formalidades que dicta la lev, %

30 Expediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026. Véase fa. 8221

“l Fxpediente SCPM-[LARMAPR-EXP-2013-006, Véase fu, 8222 o 5223,

7 Expediente SCPM-[TAPMAFPR-EXT-2013-026. Véase f5. 8225 a 8274
* Cxpediente SCPM-TIAPMATPR-EXT-20153-026. Viase f5. 8227,

¥ Expedicnts SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-0126. Véasc 5. $229,
a8 Expedienic SCPM-LLAPMAPR-EXP-203-026. Veéase 15, 8221

Aw de los Shyns Ndé 9% v Rio Caza Ediicis Ocafa
Telf. (293 23456 D70
WA SCEMLg T S en
Cuto-Ecuadar
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incorporard las pruebas de las partes dentro del temiino de prueba establecido en el Articulo
39 de la LORCPM, que serd de sesenta (60) dias prorrogables hasta por un términe de
treinta (30) dfas adicionales. a criterio de la autoridad.

Ahora hien, cstas actuaciones las realizara ¢ drgano de investipaciom y sustanciacion, €

Que, dc a revision de las piezas procesales, la Tntendencia de Investigacidn de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos v Précticas Restrictivas, mediante providencia de 20 de
diciernbre de 2014, abre €} 1érmino de prueba por 60 dias hasta &l 20 de marzo de 2013,
ordenado joualmente mediante providencia, de tal manera que la prucha que haya sido
agregada fuera de cse término no Lendria valor alguno, porlo queen ¢l caso de gue la CRPI
considere pruchas presentadas fuera del término de prueba se alectarian los derechos ¥
garantias de la parte contraria, vulnerando el dehide proceso, e derecho a la seguridad
juridica, confianza legitima, igualdad v de legalidad.

La prueba considerada scra aquella que Yeve a la CRPT al comvencimicnto de los hechos ¥
circunstuncias que se han planteado en la etapa de Investigacion sobre Jas comductas
imputadas, aclarando que en esla ctapa procesal, de conformidad con las circunstancias
particulares que han acaecido en el proceso. la conducta facuerdo) y los infractores de la
misma va han sido determinados ¥ ratificados en los analisis tanto administrativos como
judiciales. por o que Ja CRPI valorara la prueba en funcion de verificar que la comducta
sca sancionable, asi como on la determioacién de circunstancias agravantes y atenvantes
para establecer las sanciones ¥ multas que comespandan ul caso concreld, atendiendo a lo
resueite por la Come Nacional dc Justicia, Sala Especializada dc lo Comencioso
Administrativo. en la Sentencia de Casacién expedida en el juicio especial No.
17811201601271 v a lo resuelio por ¢l Superintendente de Control del Poder de Mercado
en la Resolucion de 05 de julio de 2019 a las 17h00,

La prueba valorada es la siguiente:

7.1. Infarme de analisis de ofertas de la Subcomisién de Apoyo (informe final iinico)
de 06 de febrero de 20125, en el cunl se coneluye lo siguicnte:

I Emprisa SOLHET 5.0, ni Smpke oo’

Carasteriless de Separidad NS inbrAaa ik l MARADA LM ATTH, PERGLR CERTFIALINN

F T T R1 e DITA UHECARAEHTE QUL LETA \
_n ANCEN P BnEraTE T8 S saian v CORI L

Adiciznal [1_'-"““:‘:‘F!'ﬂm . —_— e a—— . . e
[ Gemehe 4 yui AZeethE fuit &0 B Leenfn ha skendide ' . 1

| Atatafeena dy CONYAC CENTRE, nue Bt Erindads claemmica
Feparamiia o Haalema S CONTACCERTEA | UhmnlmD Ak Aot T murcs il nazlandles con may de 126 Gagrprieaia e gllos radidd @ b wa
1 gosckeras o mensiln do 200 LY RapeRidTms, o |8 merdsd I-‘i:nrl:n.-:uut r i eua dehicansa o btadar

| eada yna o ofar i\ vl gm0 Lonta s CEOI

Es decir, que la experiencia que mostraron RECAPT y SOLNET en la plataforma de
Contac Center es haber sido parmers, conforme ¢l informe de andlisis de ofertas de la
Subcomision de Apoyo (informe final dnico) de 06 de [ebrero de 2012, ié

&

i Expediente STPM-[TAPMAPR-CXP-205-026. Véase 5. 5002 a £l Y

Teaf RFE3T DadRE
PR Vet o1 ST P A1 A IR
Cuns Ecuador

[AEE
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oo Comsta ademds en o mismo informe:

“En huve a el (S1C) andlists realizado. y considerando gue el aspecto técnico
indicado en lay conclusiones no afecta los Intereses de lo lnstitucion, esta
subeomision recomiende se habiliten para el procese de puja o tus siguienifes
SIS OS]

o RECAPT
o SOILNETNAT

nmw Ung vez evaluada la presente prueba, la CRPT considera que ésta ratifica que RECAPT v
SOLNET ciertamcnie resullaran los anicos operadores eeondmicos que aecedierom a la
puja.

7.2, Mecdiante pryvidencia de 27 de enero de 2015 la Intendencia de Abuso del Poder
de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas en su literal o) pnumeral
SEGUNINY incurpora como prueba eseritc v anexos presentadus por la
Prucuraduria General del Estada, ¢l 21 de aggsto de 2014, mediante ¢l cual se
remite cumpulsas de todos los antecedentcs quc motivaron la demanda dc
nulidad dcl eontrato No. 64000000-102-C.% Segiin el siguiente detalle:

7.2.]1 SUBASTA INVERSA ELECTRONICA STE-IESS-015-2011%; 1a misma que
reafirma la existencia elecliva y real de fa SUBASTA INVERSA ELECTRONICA
SIE-1ESS-015-2011, sobre 14 cual se presume el cormetimiento de actos contrarios
a la libre cormpetencia.

722 EXAMLN  LSPECIAL A 108 PROCESOS PRECONTRACTUAL,
CONTRACTUAL ¥ EJECUCTON DEL CONTRATO PARA ELL SERVICIO DL
CALL CENTER CDN LA EMPRESA RECAP1™, de 1a Direccién de Auditoria de
Desarroilo Seceeional v Seguridad Social de 1a Comtraloria General del Lstado.

a. Mediante csta prucba se gbserva las coincidencias y simiiitudes de [os documentos
de los opcradores econdmicos RECAPT y SOLNET, segim lo expone en el

siguiente euadro: /

* Expedienic SCPM-IAPMAPR-EXP-2013-026. Véase [i. 4979 a 5339.
* Expedienle SCPM-HAPMAPR-EXF-2013-026. Véase 5. 4979 a 5054,
M Fxpediente SCPM-1TAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f3. 30552 5112,

AU ogns Shyris N44-92 v 3 o ocz ealicio Dozfa
Teif. (583 23055 010
WY SR ADYD 2
Cuo-Eouador
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del Registro  Unico  de
Froveedores [RUP} de SOLNET
SA."

i Peder de Mercade
S,
Documentos
presentados en RECAPT S.A. SOLNET 8.A.
ofertas
En el indice de {a campeta 1 en el | En la tabla de contenide de le
fndice y tabla punte 104 sefiala; “Certificado | carpeta 1 en el punip 10.4

sefiala: "Cartificado del Regigiro
Ulnice de Proveadores (RUP) de
SOLNET 5.A”

Los procesos coinciden con ies
| safiaiades per SOLNET S.A., en
su crenograma

Los procesos caincidan con los
sefaiados por RECAPT A, Bn
au cronograma

Proceso 09 sehala: “fagresor of

Proceso 88 sefala: “Ingresar of

“Impiementatidn de Aclualizacion

Cronograma de | 4o  Soffwere Cosmocom 3 | de Software Cosmocom 3
fmplementaclén | somanes.” semanas.”
da Servicios
i hacer nota
RECAPT _ S.A.

no _ofarté, et
re Cosm 0

Formato da Calidad & fa| Fomale ds Calidad a8 fa
aplicacién intema de Solnet” aplicacion Interna de Soinet”
Procesc 12 sgfigia: | Procese 110 sefiala;

“implementacion da Actualizacion

software Cosmecom, fue efprtado
por SOLNET S A
Proceso 129 sefala:; "Confirmar

Ameglos dg Vioje (vuel, holel
transpoita)  para Corporalivo
Solnet”.

Procasn 125 sefiala; “Confimar
Arreglos de Vigle (vuelo, hotel,
trensporte)  para Corporaiivo
Solet”

Las capturas de pantaiia del
software médico & ser utilizado
coincide con el presentade por

Las capluras de pantaila dei |
software médico a ser utiizado |
coincide con el pressntads pot

Software .
méticn 4 sor | ST R o st do
utilizado . 2l
ofertado per RECAPT S.A.
] grafico de ia pagina 1002, | El grafico de fa pépina 003 da la
Disgrama  d» | coincide con el presentadn por | cerpela & coincide con Bl
Interconsxién | SOLNET S.A, en la pagina 003 | presentade por RECAPT S.A. en
de la carpeta &, Ia pAging 1002,
gs;:?:ch de Lz convalidacion de 'a taduccién | La convatidacion de Ia traduccion
traducido al del manual, coincide con ei | del manual, coincide oo el
castailano presentado por SOLNET S.A. | presantado pos RECAFT S.A.

b, 11] mismo documentd mamifiesta que ¢l agente economico RECAPT presenta
documentos que corresponden a la expetiencia de SICONTAC CENTER de 29 de |
julio de 2011, e INTEGRAL SOLLUTIONS 5.4, de 17 de junio de 2011, suscritos
por ¢l mismo Gerente General, quien a la fecha de suscripeidn no estaba en funciones. ¥ .

Esto se cortobora segin el siguiente comunicade: / |
A

Anode 1o Shyss Nea-fT y Fio S02a Seilioo Doe e
Tull 355 JEEGE0C
e SLprnLgak 2
DLz Ecugsor
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.. T.- DOCUMENTACION QUE CERTIFIQUE LOS SERVICIOS DE BACK UP
PRESTADOS POR LA EMPRESA RECAPT S.A. A SICONTAC CENTER S.A.
DESDE ENERO DE 2009 EN ADELANTE.- SICONTAC CENTER 5.A. no ha
contratado a RECAPT S.A. para Ja presentacion de senvicios de ‘BACK UP”. Sin
frmbmgo, con feche 23 de abnl de 2009, as celobrd un comfrato denominedo
CONTRATO DE CONTINGENCIA Y COLABORACION EMPRESARIAL", entro
SICONTAC S.A y MULTICOBRO S.A, emprese asta titima, que e k fecha
indicads, tente administracion comun con RECAPT S.A- 2- PERIODO DE
GESTION DEL INGENIERO ALDO BRIONES LAGOS EN EL CARGO DE
GERENTE GENERAL DE LAS EMPRESAS: INTEGRAL SOLUTIONS S.A Y
SICONTAC CENTER S.A...- D¢ ecuerdo @ la informacidn que consta en ks libros
de ﬁfﬁﬂ cgm{:;sﬂm‘ﬁ ggEGRAL SOLUTIONS 8. A. Y SICONTAC CENTER 5.A.. of
po e i fng. Alde Briones Le en ef co rente 1
diches sociedades, fua ef siguiarite: gos. 90 6 Go Ganerl de

Empresa Facha de dasignacitn Farha de ranuncia
gu:‘;‘EGRﬂL SOLUTIONS | 11 DE OCTUBRE DE 2007 | 01 DE DO TUBRE DE 2010

SICONTAG CENTER S.A._| 15 DE OCTUBRE DE 2007_| 01 DE GCTUGRE DE 3070

- aamarTEl]

Asimismo, Ja Contraloria General del Estado una ver realizada el andlisis de
adjudicacion de ofertas concluyd lo siguicnte:

“En o documenioeion e Infirmucion gue sustentan las ofertas wécnicas
entregaday por RECAPT 8§40 y SQLNET S.4., se abservan similiiudes y
coincidencias entre extas dos oferfas, ¢ fnclusive, en los dacumentos de RECAPT
S.A. empresa adjudicady aparece el nombre de SOLNET S 4. v viceversa

Asi también. fos certificados de experigncia de servicios v plarasorme
fecnuligica preserfados por RECAPT 5.4, na estaban relacivnados can el
ehfets del contrato, e inclusive, dos de eflos. fueran suscriios par vn gerene gue
ya na estaba en funcianes, cuya periado de gesiidn fue oanierior a lay fechays de
foy mencionudos certificados, siendo ésios cousales de rechuzo, sifuucion
originada por falfa e andlisis tendieme o comprobar vy confirmar los
documentos habilifontes presentadas en las aferias | afin de esioblecer su
auferiicidad, verocidod ¢ infegridod, lo gque ocasiand que xe adindique o una
empresa gue no cumplia con lox requisifos de experiencia en of abjeto de la

cerirafacion. ™

poa] De lo transerito se evidencia que, ademas de ta cxstenea del acuerdo. hubo un engaiio
evidente v dircclamente encaminado a falsear la competencia, es decir, lograr adjudicarse
un contrato mediants la presentacidon de documentos sin sustento {actico, lo que es un
indicador de condueta altamente reprnchable en vilneracidn del erario publico, pero sobre

todo al bienestar peneral v la eficiencia econdmica.

g
=

ney En relaciom con la visita in sifa, la Conraloria General del Estado encontrd: ﬁ

Ay Ao 1os Shyris NA4-03 ¢ Rio Qooz Ecilicia Oesfa
Telf. 1503; 23062 010D
WA SR aok ec
Quite Zzuadar
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“Sin embargo, en los pliegos ntifizadoy ¢n esfe proceso, en fo Seceidn IV
Condiciones Especificas. maneral 4.7 Procedimiento de evaltigcion y pufd,
literal u.- Calificacicn, en la parte corvespondiente u fndices financieros, sefula
guie el TESS realizord la visita ¢ las fsialaciones del centra de gestion de
Hamadus, can el fin de verificar lo infraesoructurd (éenica y fisica del oferente,
por o ranw. al consiar en los pliegos esta candicion eru de cumplimieno
ohfigatorio.

{..}

Los micmbros de la Veeduria por la Vida, con comunicacion de 2 de febrevo de
2012 dieron o comaver @ los niembros del Consela Directivo, Direciores
Generales y del Sequro de Sabwd fdividual y Foamiliur y Subdirector General, ef
resliado de fa visita @ las inscadaciones de los oferentes del pracese S{E-TESS-
(375-2041, en ol gue sefialaron:

v Sole cuatra de seis oferentes estuvieron dispuesios o permitiy ynd inspeccian
de lay instalaciones y coracreristivas empresoriales. Dos de ellos- RECAPT S.A.
v SOLNET SA. — ne lo permifieron pues segiin sus represenianics por
ssirccion de las autoridades del TESS, no pracederia tal inspeccion por
cnvoRiFarse en procesp de conciirso de subasia inversa .. g

(o
Conclusidn

Los miembros de In Comision Téenica no realizuron lo visita in s d las
insiulacianes de Comtae Center y cemirn de agendamiento de citas, previa d la
aciudicacion, camo se esiablece en los pliegas. sifudcion que na fes permitio
verificar la copoacidad  actual v povencial del oferente respeciy o fa
infraesirnchen fisica v lu plataferma recnologicd instaladi, fo guee no gavandzo
iet participucion de competidores contfiables y campetitives ™

ez Lo antersor demuestra de una manera didlana la fomna como SOLNET v RECAPT
influenciaron en e) proceso de contratacion para lograr adiudicarse un contrato, tendiendo
COMNQ SOPOITE Un esquemsa o cxistente de solvencia competitiva, s decir, mostrando una
posicion irrcal de su cstructura interna en el mercado relevante. Lo anlerior resiringid y
falseo de manera evidente Ja competencia.

noe Las documentns expuestos reafirman lo ya probade. ¢n cuante permite conoborar a esta
autotidad que los clementos presentados en las ofertas de los operadores econdmicos
contichen similitudes; por lo tanto, esta prueba permite identificar que los operadores
ceanomicos realizaron actos suficlentes para llevar a cabo una conceracion en la
participacién de procesos de compras publicas v, ademas. establecer si incurtigron cn actos My

reprochables con Ja finalidad de suseribir la contratacion publica, / /
Z !

A e las Shyris Md2-903 y o Cocz Foilie o Czafz
Te® 1553 228506 2110
A AUPITL D B ?
Lo B
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(osy in razén de lo expuesto la prueba es Otil tomando en cuenta que es verificable la intencién
de garanfizar un efccto gue es el aseguramienio de [z adjudicaeién del eontrato, utilizando
coma herramienta un acuerdo restrietive, asi como pennite al drgane de resolucidn generar
£ S1INisIne ung conexion entre las conductas imputadas v la veracidad de los hechos, lo
que hace que ésta resultc en s misma pertinente dentro del presentle expediente.

7.3. Copia certificada por el IESS, correspondiente al expediente No. 026-2013 con
neuse recibo de Ja Comision Téenica del LESS, dentro del proceso de SIE-1IESS-
05-2011%; por RECAPT. Consta en ¢f documento que quien entrega la
propuesta €5 FEduardo Berardi con C.1. 1726355515-2,

SIE-IESS-015-2011
“BISTEMA INTEGRAL PARA LA GESTION, AGENDAMIENTO E
INTERRELACION EN LA ATENCION OE SALUD Y
MEJORAMIENTO OE LOS SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A

SUS USUARIOSY

Siendo fas  13H40 del lunes 23 de ensro de 2012, recibo del sefior EDUARDD
BERARD! JOHNSONM  con cédwa No. 172655515-2, la propuesta presentada por
RECAPT 8 A, dentro daf procese de Suhasta fiversa Ereclronica SIE-IERR-015-2011

X {/L ) J%ﬁ;,afﬂ? m / //ZZ‘Q’/ AN

Drflﬁ:.fialed‘.rs Hﬁﬁ?&zﬁ? uaf&oﬂ”é”ér Jn’msun
Secratarid de 1a Comision Téc & c.1 172658

ey Hste documento permile eorroborar el lapse de tempo en el cual s¢ comete la infraccién
sanctonable, bajo el dereche admintstrativo sancionador aplicable a estc expediente.

7.4. Copia certificada por el 1ESS, correspondiente al expediente No. SCPM-
NAPMAPR-EXP-2013-026 con acuso recibo de la Comisién Técnica del 1ESS,
dentro del proccso de SIE-IESS-015-2011%. Cnnstn en ¢l docomento gue quien
entrcga la propuesta por SOLNET es Diego Gaybor Quiroz eon C.1. 020155281-
7.

8 Expediente SCPM-1LAPMAPR-CXP-2013-026. Véasce [v. 3527,
8 Lxpediente SCPM-IAPMAPR-EXF-2013-026, Véase fz. 3527,

Ay dalas Shyns NLA 83 y Ria Conoa Fdibma Cloafa
Tel. (5921 23356 075
KUY SCRMLG oh. 00
wita Ecuadar
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SIE-IESS5-015-2011

“SISTEMA INTEGRAL PARA LA GESTION, AGENDAMIENTO E

INTERRELACLON EN LA ATENCION DE 3ALUD Y

MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A

SUS USUARLOS”

Siendo las 13A42 del wnes 2

DIEGQ PATRICIC
SOLNET S.A dentio gol proceso de Subasta trversa B

157

7.5

con ceduls No. ga0155281-7, fa propus
potronica SIE-ES 50152011

Diego GA

g mor QuiroZ
c 1. (520155281 -7

3 de enero de 2072, recibo del sefior GAYBOR GHUAR
sla presentstda por

YA

Este documesto permite cormoborar el lapso de tiempo en ¢l cual se cometc la infraccidén
saneionable bajo el derccho adminiswrativo sanetonador; asi tambien, se observa que quicn
entrega la propucsta de SOLNET es Diego Gaybor de cedula 020155281-7.

Mediante provideneia de 27 de cnere de 2015 Ja 1ntendencia de Abuso del Poder
de Mecreado, Acuerdos y Practivas Restrietivas, en su literal t) aumeral

SEGUNDO, incorpora cemo prueba el cserito ¥ aneXos presentados por el
Ministerio de Relaciones Laborales ¢l 26 de septiembre de 2014 a las 09h09,
mediante ¢l eual se remite copias eertificadas de las declaracioncs del 15% de

participacién de utilidades de RECAPT para los afios 2019, 2011 y 2012,

ﬁ___ (Lt e

WAHETIR 324 TULACrIHe LARDSaLS
S Ameshon e b om0 e VRO E AR R kel U kafmaree

S ST B A T LR UL SO DE AT hL DGHTALS CR TR S0
WL TEERT LTI
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TR LS TYRYY il rin TR | v . |
\ w LTI AR R | !
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¥ Expediente SCPM-[LAPMAPR-LEXP-2013-026. Véase tx H025 a 6032

Auove o8 Shers MA4-52 ¢ Rig Cuca Do Dosfe

Tel (SOSr 23256000
W BE5T QoD E
Dt Eroesde”
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nosy SOLNET mediante escrito ingresade cn la Scerctarta General de la SCPM el (07 de
noviembre de 2013, mencionaque ) LA PERSONA DESIGNADA PARA LA ENTREGA
DE LA OQFERTA FUE EL SR ALEJANDRO CHIN PINCHIN QL-"IE}".-’ NO REALIZO L4
ENTREGA  PERSONAIMENTE DE FORMA UNILATERAL Y SIN  PREVIA
COMUNICACION 4 LOS FUNCIONARIOS DE SOLNET DECIDICO CONTRATAR EI
COURIER DE RECAPT™,

neep Al contrastar la copia certificada del acuso recibo de 1 Comisidn Téenica del 1ESS dentro
del proceso de SIE-IESS-013-201164, consta co ¢l documento que quien entrega la
propuesta de SOLNET es Diego Gaybor Quitoz con C.I 020155281-7, seuin se obscrva
de la prueba anterior.

me Ahondando en este tema, de la revision de los documentos que reposan en el expediente
se encuenvan copias certificadas de las declaraeiones del 15% de parlicipacion de
wiilidades de RECAPT para los afios 2010, 2011 y 2012%_ dondc consta ¢l sefior Diego
Gaybor de cédula 020155281-7 como trabajador de RECAPT con cargo de “Jefe de Area™.

i) Esta prucha brinda a la CRPT los elementos suficientes para verificar que 1a persong que
realiza la catrega de la olera téenica de SOLNET ¢s ¢l seiior Diego Gaybor, de cédula
020155281-7, ciudadano que trabajaba cn RECAPT con cargo de “Jefe de Arca” y no
como “Ejecuuvy Curler™ u otra funcion como entargado de entreea de documentos.

iz Lo anferiormente analizado es prueba de que RECAPT ticne una parlicipacion protagdnica
dentro del acuerdo, ya que es este operador econdmico quicn facili®h sus trabajadores,
simplificd v coordind la consecueitn del acuerdo desde su inicio, como se evidencia en la
entrega de la propuesta de su competidor, teniendo asi la posicion de respousable o
instigador de la inlraccion,

7.4, Resolucion Administrativa No. CT-TESS-008-2012 de 23 de¢ febrero de 201288,
cmitida por el Director General del TESS dentru del procese SIE-1ES%-015-
2011, sepan el caal resuelve adjudicar al opcrador ceondmico RECAPT «l
conirato de “Nistemn Integral para la Gestion, Agendyniienio ¢ Interrelacitin en
fa Atencidn de Satud y Mejnramiento de los Servicios gue Brinda el 1ESS o sus
Usaaring™, por el valor de § 19°452,211,00 TUSD.

nis Lo anterior permite a la CRPI ratificar que se¢ adjudicd ¢l contrawg con fecha 23 de febrero
de 2012 ¥, por lo tanto, establecer la duracidn ¥ gjecucion de la conducta imputada.

** Expediente SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f5. 2723, "

# Expedicmic SCPM-1TAPMAPR-EXP-2013-028, Véase f5, 3827,

E.

o Expediente SCPM-1TAPMAPR-EXP-2013-026. Vease [k 6032,
" Expediente SCPV-ITAPMAPR-EXP-2013-026. Véase {5 5128 2 3130,

Aw de log Shyns Nes 23 v Rio Cooa Edifcia Ocana
Telf 1533 233065 0°C
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77. INFORME DE ANALISIS DE OFERTAS SUBCOMISION DE APOYO,
INFORME FINAL UNICO, oferta técnica (Primcra parte), referente al
software para ser utilizado d¢ SOLNET, donde se aprecia la captura de
pantalla del software denominado DRAGON SUITE, ¢l mismo que también fue
ofertado por RECAPT. %

g Fﬂﬁ_ E,__".;f-’ § Frozn
Lu. !r_=d"-l( N =

AN T r A T — i |

MaNUAL DE USUARIO DRAGOIN 5 UITE

cO ENIDCO
NTE —

1141 Prueba que permite a la CRPI confirmar la conducla anticompetitiva realizada por los
operadores econdémicos RECAPT ¥ SOLNET.

7.8. Mediante providencia de 27 de enern de 2015, Ja Tntendencia dc Abuso del Poder
de Mercndo, Acuerdes v Pricticas Restrictivas en su literal g) numeral
SEGUNDO, incorpora comn prucba escrito ¥ amexos presentados por la
Contraleria General del Estado, ¢l 22 de agosto de 2014, mediantc €l cual se
remite copias certificadas del Informe de Indicios de Responsabilidad Penal
DADS y 850003-2013, en donde constan los resultados del examen especial
practicade a los procesos precontractual, contractual v de ejecucion dentro del
proceso de licitacién S1E-IESS-015-20] 1.8

131 Bn dicho Informe de Responsabilidad Penal consta en las comelusiones que:

. En la informacion gue sustenta fus ofertas féenicas entregadas por RECAFT
$.4.. 3 SOLNET S.4., se observan similitudes v coincidencias_enire estas dos
ofertas, ¢ inclusive, en loy documentos de RECAPT, empresa adindicuda,
aparece ¢f nombre de SQLNET y viceversa, situacion que evidencid gue esfis
o empresas adopluron pracedinifenios rregmlares para favorecerse en ef
procese de evaluaeion y calificacion de lay ofertas. " (las negritas y el subrayado
por fuera del texto)

e Bl Tnforme de Indicios de Responsabilidad Penal DADS ¥ 85-0003-2013, contempla
clementos fundamentales quc evidencian no solo acuerdos enwre competidores para
heneficiarse de U contrato, sine que se observa ademis la realizacién de actuaciones
suficientes para que la conducta violatoria a la commpelencia pueda perfeceionarse, siendo
csta prueba suficiente para detcrminar el objero de la comision de la conducta gue
conduciria a esta autoridad a reafirmar la existeneia de acuerdos en comipras publicas. como
conductas sancionables.

! Expediente SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026, Vease 5. 5207 |
% pixpedients SCEPM-1TAPMAPR-EXP-2013-026, Vease fs. 3334 a 2372 ’ -
far.de lzs Sbens Wea 93 v Fio Socn Zoifice Goafa
Tslf (E3U 2FELELOD

S STONL O DS
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7.9. Informc Pericial de Audio, Video ¥ Afines No. 200-20153- cn ¢l cval consta las
declaraciunes realizadas por el sefinr Fernandn Colunga el mismo gque
manifiesta textualmente: “f..} Efectivamente ya trabajoba para soluet
gfectivamente gane el concurso con cronecs (S1C) efectivamente para concurse vo
intervine por mi experiencia coma asesor de recap (SI1C) (..)7

i Prucha que pernite verificar el vineulo que ticne el seiior Fernando Colunga en las dos
crnpresas myvolucradas en Ja eonducta de acuerdos anticompetitivos.

718 Oficio No. GNRI-GCOMP-2015-020 ¥ anexos fisicns prescentados por la
abogada Aldana Pérez Andrade de la  Corporacion  Nacional de
Telecomunieaciones CNT LEP el 23 de febrero de 2015%,

s Conforme consta del Oficlo No. GNRI-GCOMP-2015-020, la empresa propietaria dc la
linca, enlaces n canales SIP asociados a los nimeros cortos 140, 161, v al mimero 1800
100 o0 del TESS <] 24 de febrero de 2012 (25 de tebrem de 2012 a las 00h01), fechaen la
cual comenzd a operar RECAPT como Call Cenier del IESS.

s En este aspecto, resulta verificable la {inalidad vy perfeccinnamiemo del contrato con
RECAPT para brindar ¢l servicio de atencion telefonica denominado “Sistema tegral
parala Gestion, Agendamiento ¢ Interrelaciin en la Afencion de Salud y Mejoramienio de
los servicios que brinda el IESS @ sus usuarios . con [as condiciones técnicas especificadas
en los pliegos respectives al proceso de subasta inversa elecirénica No. STE-JESS-015-
2011, de 16 de septiembre de 2011,

7.1, Oficic No. 043-2015-TH-DCF ¥ anexo correspondienic al informe de idensidad
fisica humana N, 125-20135-TH-CDP, suscrisn por ¢l perito de criminalissica
Sargento Milton Jiménez Cuevas, el 26 de febrero de 2015 a las 14h437,

iy Bl Informe pericial eoneluye:

“QUE EL ANALISIS VISUAL DE LAS TIPOLOGIAS FISONOMICAS EN
RELACION A LAS PARTICULARIDADES MORFOLOGICAS EXT. RINSECAS,
DE LA AMPLIACION DE LA IMAGEN EXTRAIDA DE 1.4 SUBCARPETA DE
NOMBRE “CASQO CALL CENTER TESS, RECAPYSE DREFIENDE | ECUADOR
MPL”, QBRANTE EN EL DISCO CD-R, EN EL TIEMPO, SEGUN EL
CONTADOR AUTOMATICO. 00:24 SEGUNDOS, DENOMINA COMO
IMAGEN DUBRITADA NQ. | CON SIMBOLOGIA FII 14 CUAL ES
CONFRONTADA (3 COMPARADA, (CON L4 FOTOURAFIA, SIGNADA
COMO FOTOGRAFIA INDUBITADA. CON SIMBOLOGIA FI DEFINIENDO
QU VISUALMENTE SE APRECIAN RASGOS ¥ FRACCIONES SIMILARES
EN LA RESOLUCION, ENCUADRE Y FORMATO, EN L4 FORMA DE [4

" Expedienle S3CPM-NLAPMAPR-EXP-2013-026. Véase . 4174 a 5174 /
" Expadiente SCPAM-1LAPMAPR-EXP.201 3026, Vénse f5. 9267 2 9279, i

Ay dolos Shrs MAd-45 ¢ Fiz Doea BEdificn Geafa
Tell, 585 23956 010
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CARA ASI COMO DE L4 ZONA DE L4 FRENTE, CEIAS, (JOS. BOCA ¥
MENTON, PUNTUALIZANDO QUE L4 IMAGEN ¥ FOTOGRAFIA TIENEN
SEMEJANZAS™

aap B owirtud de 1o expueste, $€ eonslaia que cs el sefior Fernando Colunga quien aparece en
la entrevista como “Direetor Adjunio RECAPT™.

7.12. Dacumenio emitido por Maritza Parra Ortega, Gerente General de SOLNET ¥
anexns ¢onstantes cn:

712.1 Acta de Junta General Extraordinaria de Accionistas de SOLNET de 14 de junio
de 201 1. firmada eomo fiel copia por parte de la secretaria de la junta’™.

7122 Nombramienio coma Gerente de SOLNET de Fernando Colunga de 20 de junio de
200 1°2,

212.3 Acta de Junia General Extraordinaria de Accionisias de SOLNET de 06 de
septienibre de 2011 firmada comno fiel copia por parte dc la secretania de Ja junta™.

7124 Renuncia al ecargo de Gerenie de SOLNET de Fernande Colunga de 12 de
septiembre de 201174,

nax Se verifica el tiernpe en ¢l cual el sefior Fernando Colunga fue Gerente de SOLNET.
7.13. Documento electronico de la Superintendencia de Compafias del Ecuador, con
chdigo S0000149717 de 28 de enero de 2013, 17:55:54— 0600, donde constn como

aecionista del nperador econémico RECAPT el sefior Fernando Colunga™.

vy Lo que reafirma que ¢l sefior Fernando Colunga fe uccionista de RECAPT al 08 de agosto
de 2013, el mismo que como se verifico en la prueba anterior fue gerente de SOLNET.

7.14. De la catalogada camo la “prucba concluyente” por el operador ccongmico
CRONIX

1124 Bl operador econdmico CRONIX en varios escritos habla de un documento que dentmina
“prucha concluyente™ asi:

Ty daze fr 9504,
VIV Eaape fr, 9305,
TV Gkt 1%, 9306,
M yaage 1, 9307,
S Fxpedienie SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013026. Véase f5. §138

B, vl 08 Shyns MA4-33 y Rie Cooa bd Gie Doada
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"1, Primera enfrega de fa proeha concluyente: Adjunio hago esnirega de aficio
N, PE2OI9-08-26-02 p adiunfos de 26 de aeosio 2048, ingresadeo con trdmite
No, 1418536 ef 260 de agasto 2019 a fas 134, gue resume o reunidn de trabgo
realizada of 23 de agosto de 2018, con el sefior Superiniendente, ¢f 23 de agosio
de 21119 a las 10HL y que se explica por s§ misme.

2, Enfas oficios gué adfunta, sefiares comisionados de la CRPI pueden verificar
gue la Prueba Conclupere de la corrupeion IESS-RECAPT-SOLNET. fire
eriresidn fsicamente con oficio N, PE-2E-08-035-01, of sefior SCPM g esa
Jeche, Chrisiian Ruiz Hinojosa: oficio No, PE-2(08-08-07-04, al presidenie de
fo CRPL a esa fecha, Herndgn Morcelo Ortega Radrigues; con oficio No. PE-
2048-08-07-08 af Independiente de Iavestigacion v Comral de Abuse de Poder
de Mercado, Acuerdos ¥ Priciicus Resirictivas a esa fecha, Marcelo Gusiova
Blanco Davila, y con airas oficioy que adiuntamoy g TODAS Tas wutor idudes de
fu SCPAS

3. Negunda entrega de o Prueba Conclupente: en escrito de Contestacian a la
apelaeion de RECAPT de 135 de mayo de 2019 en 77 piginas; y gue adinniamos
por segunda vez, copla cortificadn de T prueba concluyente; y gue exsta maiiana
fremos revisade v oconsta o fofa T83 en of expediente SCPM-DS-INJSRA-OF -
219,

4. Tercera entrega de In Prucba Concluyente: nuevamerge ¢f 23 de asnsta de
2018 en fa rewnion de trabajoe can ¢ seRor SCPA, Dr. Muarcelo Sviva, hice
eirega por tercera ves de copia cerfificada de la Pruchu Concluyerne de fa
codusion JTESS-RECAPT-SOLNET, que cansta en oficio No. SERCOP-SD(G-
20I8-(D08-CF 1 Memoronde SERCOP-2008-0030-M del 3 e abril de 2018
(o8

iz En reumdn de trabajo de 27 de septiembre de 2019, ¢l operador econdmico CRONIX
entrega comg susento de sus abimmaciones la copta certificada de memorande Nro.
SERCOP-CTIT-2018-0150-M.

0 Emerito presentade por RECAPT 2] 27 de aposto de 2019,

M Gl 08 Synis Nad-B3 y 2o Coca Edilicio Ooafia
Telf (593 23852 G10
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-:'."'5 SERVICIC NAGIONAL DE
nye CONTRATACION PUSLICA

Memorande N SERCOP-C'I‘IT-NIE-MSG—M
Ouite, DML, 03 de abril de 2018

[suarida{Ip Accede
recapt 200.24212.2
SOLNET |200.24.2122

*ﬁﬂveedur Fecho Respuesta Convalidacidén
IRECAPT 5.4.[2012-02-02 14:26:39 480899
[soLNET 5.4 20120202 14:55:27.914047

Alentamente,

Documento firmado elecirénicumente
Ing. Verdnica Cecilia Buendia Garela
COORDINADORA TECNICA DE INNOVACION TECNOLGOGICA

Reafersneing:
- SERCOP-DDCP-201 8-0063-M

ANEXGE
- image2013-03-28-113944.pdf

driae
o La CRPL para valorar como prueba ¢! memorando inmediatamente cxpuesin ha

considerado Io siguicnte:

i, La providencia de 20 de diciemnbre de 2014 a las 14100, cmitida por la Intendencia
de Investigacién de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, en 12 cual se dispuso abrir 1a fase de prueba por ¢l término de sescnta

(60) dias™.

7 Expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026. Viase fs. 8073,

Ao o s Shyas Na2-0% y B Qoca Edihco Onaia
Talf 1553 25900 h0
s SCPITLA D Be
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il.  La providencia de 20 de marzo de 2013 a las 08h30, cmitida por 1l Intendencia de
Investigacién de Abuse del Poder de Mercado, Acwerdos y Practicas Restrictivas
gue dia por conciuida la fase probatoria™,

lii.  Scgln se observa, dicho documento cs de 03 de abril de 2018, fecha posterior al
fenccimicnto del 1énminge de prueba.

iv.  De la revisidn de! expedicnte, en la elapa de prueba no consla ¢l ingreso de un
documento igual o similar con la mencionada informacidn.

v.  Dela revisién de las providencias expedidas entre el 20 de diciembre de 2014 v el
20 de marza de 2015, no consla que se agrepue comao prueba un documento igual o
similar con la mencionada inlormacion.

n271 Al observar las conslantes aflrmaciones ¥ soliciludes realizadas por el operador econdmico
CRONIX, la CRPI mediantc memarando No, SCPM-CRPI-2019-323 de [9 de septiemhre
de 2019, solicita a la Intendencia Nacional Juridica de 1a SCPM gque remita informe que
deterinine ia realidad de cada una de las afirmaciones realizadas por el operador econdmico
CRONIX ¥ que lueron transcritas en [os parralos 5, 6 y 7 de la providencia junto con los
respectivos respaldos.

281 La Intendencia Nacional Juridica de la SCPM mediante informe No, SCPM-DS-1N1-2019-
038 de 24 de septiembre de 2019, en contestacion a lo solicitado por la CRP! menciona:

Yao D lu revisidn de lg comtestacion a lo demanda, su complementacion,
semtencia de 19 de mayo de 2017 emiiidu por el Triburnal Distrital de lo
Caaienciasa Administrativo, senfencia de 19 de octubre de 2017 emitida por la
Salar Especializada de lo Contenciaso Administrative de la Corte Navieownal de
JSustivia v lay actudciones pracesales constgmes en el sistema de consuita de
cenisears Judiciales eSATIE, (S1C) no se observa gue los abogados de fa SCPM
dentro del proceso judicial No 17811-2-2006-04271 hayan presentudo una
“prueha comchyente ™) fenfenda en constderacion, acorde lo analizado que en
ef supuesta de haherlo hecha. corresponde o los drgemos furisdicciondles el
realizar la dapreciacién v valaracidn de los argumentos y de las priwebas
presentadas por las partes.

b. Confarme se ha indicado, las oudienciay de fuicio y casacion, asi como lay
correspandientes  semiencias, toante  del Tribumal  Distrital  Castenciosg
Administrativa cama de la Salu Expecializada de lo Contenciose Administrative
de Ja Corte Nacional de Justicia fireron levadas a cabo v emitidas en ef afip
217, sin embargo la prueba concluyente @ la gque se refiere ef xefior Segundp
Anibed Carrera Arbolede obedece o actuacioney administrativas emitidas en e

aria 2048 v,
7 /

" Expedicnle SCPM-ITAPMAPR-EXP-2013-026. véase fs. 93579,
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1 Conforme lo determina el articulo 48 de la LORCPM. la carga de la prucha le corresponde
a la Superintendencia de Control dzl Podes de Mercado, sin perjuicio de las pruebas
aportadas por las pattes del procedimiento administrativo.

110 Para eslo, la SCPM tienc la potestad de acceder, revisar, archivar, pracesar y utilizar
cualguicr dato, que de modo exclusivo corresponda a la informacién v documentos
pertipentes al procese administrativo, respetando e derecho constitucional a la protecciin
de esta informacion para las investigaciones, Casos O resoluciones dentro de su
coinpelencia. de conformidad conla C onstitucion v la ley.

11 Bl articulo 76 de la ON. establece el derecho al debido proceso, que sc aplica no solo a 1os
procesos judiciales sina tambicn a los procedimientos administrativos. Este derecho csuno
de los cimientos de los Estados de Derecho contemporaneos ¥ que. sin lugar a duda, ocupa
un lugar preponderant¢ en la actividad de SCPM v especitficamente de la CRPL

1 Bl Articulo 76 de la Carta Magna sobre ¢l dehide proccso prescribe que

“Ari. T6.- En todo procese en el que se determinen derechas ¥ abligaciones de
cualquier arden, se avegurard of derech af dehido proceso que incluivd los
sipuienfes gurantius basicas:

1. Corresponde o toda awovidad udministrativa o judicial, garantizor ef
cumplisienta de las novmas y los derechos de las partes.

2. Se presumirtt la inocencia de loda persond. v serd fratadn como ful, mienfras
wo se declare su responsabilidad medianie resolucidn firme o SEFHENCIU
gjecntoriudi.

3. Nadie podrii ser fusgado ni sanctonado por un acio u oRlision gue, ol pomenio
de cometerse. no esté tipificudo en la ley camo infraccion penal, agdministrativa
4 de otru nuturalesa; miose le aplicard una sameion no previste por g
Constitician o ta ley. Stlo se podrd juzgur @ wng persoad ORie ui Juez o
autoridad competenie ¥ con observancia def framite  propio  de  codr
procedimients.

4. Lus pruebas abtenidas a actuadys can vialacidn de {o Cunstifucidn v fa ley

no fendrdn validez alguna v carvecerdn de eficacia prabatorit.
fod

7 El derecho de lay personus u ka defénsa incluird lay siguienies garantias:

A ooe D ks Mad-FD oy Hig Szza FdRos Ocada ;
Tedf 293 ZTBO0G 1D :
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at Nodie padri ser privadea def devechto a ln defensa en ningung etapa o grado

el procedimienio.

b} Cantar can ef Hempa v cor las medios adecaados para lu preparucion de

S defensa.

o} Ser escuchade en el momento oparfune v en igaaldad de condicignes,

d) Las procedimicnias serdn priblicos salvo lus excepeiones previstas por la fey,
Las partes podran aeceder a fodps los docvmentos 3 actuaciones del
provedimicnio,

fod

h) Preseniar de forma verbal o escrifa las razones o argumentas de los gue se
cred asistida ¥ replicar los argumentags de las ofrgs paries: preserfar praebas
Y corfradecir las gue se presenten en su contra.

f..}

K} Ser fuzgade pov una fueze o juez independiente, imparcial v compictente.
Nadie serth juzguelo por tribunales de excepcidn a por comisiones especiales
creaday pava el efecto.

i Las resoluciones de las poderes publicos deberdn ser marivadas, No habro
motivacian si en Iy resoluctdn no se enuncion las normas o principias furidicos
eh gue se furrda ) ng se explica la perténencéa de su aplicacian o los anfecedenies
de hecha. Loy actos adminisirativas, resoluciones o fallos que na se ehcuentren
debidumente motivados e considerarin nulos. Lay servidorus o servidores
resporsabies sercn sancionodas.

Ir,.. I/J LT

ax En virtud del articudo st supra la Corte Nacional sobre el respetp al debido proccso, el
derecho de contradiccion v ¢l derccho a ta defiensa ha manifestado:

“f...} Caben aclveriiv lay dimensiones del derecha de defensea: ) cono devecho
suhjetivo, ¥ h) como guranfia del debide procesa. Respecto a la primera
dimension, ye lo ve como un derecho fundoumenral gue pertencee a todoy das
Jraries en ef proceso, cryay notas caracleristicas san la “irvemumciabilidad” v fa
“nclienahiliclad”. En cuarmio a su Segunda dimensidn, de caricior ohjethvo ¢
institucionad, la defensa constituve un verdadera requisito para la vadidez del
proceso. siempre wecesgria, amun gl margen o por sebre la vohwuad de fa parte,
para o validez del proceso, BN derecho de defensa mielado por el texto

7
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constitucional, en el Articulo ames cifudo, es aplicable desde el inicio del
procese y durawe fodu o susiancideion” -

s Al confrontar la Norma Suprema y la jurisprudencia mencionada, concinimos que el debido
proceso como garantia ¥ derecho reconocido en la Constitucidn respoode a su vez a los
principios de legalidad, a actuar pruebas, de contradiceidn e incluye el derecho a la
defensa® cl cual parantiza a las partes ¢l ser escuchado cn el momento oportune, en
jgualdad de condiciones.

) Sin perjuicio de o antenormente sefialado, conforme el articuio 3 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de 1a 8CPM, en concordancia con cl numeral 4 del articulo
76 de 1a Constitucién de lu Repiblica establece, que solamente 1a prucba pedida, ordenada
v practicada conforme a los principios del debida procesa tendrd cticacia probatoria de los
hechos materia de la investizacion ¥ para 1a resolucion de Ja CRPL; caso contranc, ne
tendran valor probatorio alguno.

150 Ahora bien. estas actuaciones las vealiza ] Organo de investigaciom ¥ sustanciacion, ¢
incorporard las prucbas de las partes dentro del rérmino de prueha establecido en et articulo
59 de fa LORCPM, que serd de sescota (60) dias prorrogables por hasta un términc de
treintg (30) dias adiciopalcs. a crilerio de Ja autoridad.

13 Que, de la revision de las piczas procesales la Intzndencia de Investigacion de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas mediante providencia de 20 de
diciembre de 2014 abre ef iérmino de prucba por 60 dias, de tal manera que 12 prucba guc
haya sido agregada por las partes fucra de ese término no tendria valor alguno, por Cuanto
e el caso de que Ja CRPI considere pruchas presentadas fuera del términe de prucba,
afectaria los derechos v parantias de la parie contraria. vulnerando ¢l debido proceso v ¢l
derecho a la sceuridad juridica, igualdad y de legitimidad.

nwi Es asl que, de la revisién def expediente no consta quc dicho documento s¢ erncuenire
dentro def licmpo de ctapa de prueba, mas aun cuando el propio operador econdmico
menciona on reiteradas ocasiones gue él mismo fue quien incorporo ¢l documento al
expadicnte en agoste de 2018 (ahos despucs de concluir 1a ctapa procesal para adjuntar
prueba al expedientc).

3 B mismo articulo 59 de la LORCPM establece que “Uing vez concluido el término de
prueha, lus paries podrdn presentor alegatos en ef términag de diez (10) dias.” =5

™ Primera Saia de 1o Penal de la Corte Nacional de Justicia. Expediente 319, RO 400 de 21 de febrero de
2013,

B Agustin. G Accidn Extracrdinaria de Proteceitn. Gn Pérca. ], {Cord.), Fiebilidad de lav Gearanrias
Jurisdicoionagier. Quito, Ecuador: 2012 Corporacion de Estudios y Publicaciones. pp. 261-202,
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peoy Log alegatos sirven a las partes para contradech Fas prusbas que se presenien en su cnmibra.
En el caso de la supuesta “prueba comcluvente”, al no encontrarse dentro de la etapa
probatoria, le fue imposible a las otras partes pronunciarsc ¥, por lo tanto contradccir dicho

documento.

aus Por las consideraciones cxpucstas, respetando [os derechos y parantias al debido proceso v
el derecho a la sepuridad juridica, igualdad v de legitimidad de las partes, [ ¢s imposible
a lu CRPI pronunciarse sobre la lamada ~“prueba coneluyenle™, en visla de que el
documento no consty incorporado al proceso dentre de 13 etapa de pruchba.

8. SOLICITUDES DE LAS PARTES

naz [La CRPT para garanlizar los derechos al debido procese v en especial ¢l derecho a la
deflensa, ha revisado las siguientes peticiones realizadas por las partes:

(3] Escrito presentado por ¢l operador econdmice CRONIX de 29 de julio de 2019, mediante
el cual solicita [a renuncia de los Comisianados de la CRPL, peticién que la CRPI considera
que s improcedente por cuanlo los Comisionados a la fecha de la solicitud va no se
encuentran en [uncinnes,

n11 Escrito presentado por cl operador econdimeo CRONIX de 30 de julio de 2019 mediante
c! cual solicita:

L Sc incluya la llamada “prucba concluyente™ en la colusién, Esta solicitud es
atendida en ¢f punto 7.14 de esta resolucidn.

1. Seranhque a CRONIX como empresa perjudicada. La solicitud es atendida en el
punte 12,4 de esta resolucion,

i, Senotilique a la Fiscalia General de! Estado y a [a Contraloria General del Estada.
Este requerimiento es atendido en el acdpite CUARTO ¢n la parte resolutiva de esta
resolucion.

nast Eserrto presentado por el operador econdmico CRONIX de 30 de julio de 2009, mediante
el cual solicita que los Comisionados anteriores scan destituidos. Peticion que la CRPIL
ennsidera que es improcedente por cuanto los comisionados a la leeha de la splicitud ya no
se encuentran en funciones.

nas Eserile presentade por el uperador economico CRONIX de 31 de julio de 2019, madiante
¢l cual solicita sc analice agravantes en la resolucidn de la CRPE Dicho requerimiento es
atendido en ¢l punto 13.3.1.2 de la presente resolucion.

141 Escrito presentadu por el operador econémico CRONIX de 01 de agostu de 2019, mediante
2l cual soliciia:
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i.  Coma certificada de la llamada “prueba concluyentc™. Csta sulicitud e atendida en
¢l punte 7,14 de esta resolucion.

ji. Cupia certificada de las partes procesalcs del expediente SCPM-TTAPAMPAR-
EXP2013-26

na Lserito presentado por el operador econdimico CRONTX de 12 de agosto de 2019, solicita:

i, Oue se cuente con los expedientes completos y que se gjecute el Ingiso final del
articulo 71 del RLORCPM. Esta solicitud cs atendida en la presente reselucion.

i Tomar en cuenta la Tlamada por el operador come la “prucba concluyente”. Esta
solicitud es atendida en el punto 7.14 de csta reselucion.

iii.  Que CRONIX sea considerado como perfudicade. La solicitud es alendida en el
punio 12.4 de esta resolucion.

iv.  (Quc se envie la nueva resolucion ala Fiscalia General del Estado en la investigacion
previa por peculado No.170101818022804. Esta solicitud es contesiada en la parte
resolutiva

v Bscrito prescntado por el operador ccondmice CRONTX de 26 de agosto de 2019,

i Tomar en cuenta la Nlamada por el operador como la “prucha congluyenie”. Fsta
solicitud cs atendida cn cl punte 7.14 de esta resolucion.

ii.  Que CRONIX sca considerado como perjudicado. La solicitud es atendida en cl
puntu 12.4 de csta resolucidn.

sz, Escrito presentado por el aperador econémico CRONLX de 27 de agosto de 20 9.

i.  Tomar cn cuenta la llamada por ¢l operador como la “prucba concluyente™. Esta
sulicitud es atendida en el punio 7.14 de esta resolucién,

ii. Que CRONIX sea considerado coma perjudicado. La sulicitud cs atendida cn ¢l
punto 12,4 de ¢sta resolucion.

nsn Eserito presentado por ¢l operador econdmico CRONIX de 30 de aposto de 2019.

i Tomar en cuenta la [lanmada por el operador como la “prucba concluyente™. Fsta
solicitud es atendida ev el puato 7.14 de esta resolucion,

i, Que CRONIX sea considerado como perjudicado. La solicitud cs atendida en ¢l

punto 12.4 de csta resalucién.
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sz Escrito presentado por ¢l operador ceconomico CRONTX de (2 de septicmbre de 2019

. Tomar en cucnla ta llamada por el operador como la “prueba concluyente™. Esta
solicntud cs atendida en el punto 7.14 de esta resolucion.

ii.  Que CRONIX sca considerado como perjudicado. La solicitud cs atendida en el
punte 2.4 de esla resolucion.

j1s31 Eserito presentado por el operador econdémico RECAPT de 74 de septiembre de 2019 en
¢l cual solicita la aclaracion v ampliacion de providenciz. Dicha solicitud ha sido
contestada inediants providencia de 04 de octubre de 2009,

s La soliciiud de 26 de septieimbre de 2019 va fue previamente atendida.

nss Lscrito presentado por ¢l operador econémice CRONILX de 30 de septiembre de 2019, en
¢l cual solicita:

.. Tomar en cuenia la llamada por ¢l operador como la “prueba concluyents”. Esta
selicttud es atendida en ¢l punto 7.14 de esta resolucion,

i Que CRONIX sea constderado commo perjudicado. La solicilud es atendida en el
punte 12.4 de esla resolucion.

iil.  Se tomen en cuenla come agravanic [a sentencia de nulidad del contrato IESS
RECAPT.

Al respecto la CRPI advicrte que las agravantes establecidas cn la parte resolutiva
de esta resolucion estan determinadas sobre la base de las pruebas que obran en el
expediene.

tv.  Se notifique a institucloncs publicas sobre esie asunto, [ste requerimienio es
atendido en la parte resolutiva de esta resolucion,

nse Escrite presentade por ¢l operador cconomico CRONIX el 02 de octubre dec 2019 en el
que solicifa:

1. Tomar en cuenta la llamada por el operador como la “prucbha concluvente™, Esia
solicitud s atendida cn el punte 7.14 de esta resolucion.

v.  5ctomen cn cucnta como agravanle la sentencia de nulidad del contrato 1ESS v
RLECAPT.

Al respecto la CRP] advicrte que las agravantes establecidas en la parte resolutiva :
de esta resolucion estan deterininadas sobre la base de lag pruebas que obran en el
expediente.
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i, Medidas correctivas. La solicitud es atendida en la parte resolutiva do esta
resolucson.

9, DE LOS FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA RESOLUCION

9.1. Denuncia

ns El sefior Segundo Anibal Catrera Arholeda cl 1 de oclubre de 2013, en calidad de
presidente gjecutive de CRONIX, interponc  denuneia ante la SCFM por acuerdos
amticompetilivos en contra de SOLNET, RECAPT v el IESS mencionando:

“El proceso pre cantractual SIF-TESS-61§53-201 1 de subasta inversa electrorica
publicado en el 16 de sepriembre de 2011 realizado por el IESS purn
prestacion del servicio de "Sisteme Integral pora la Gestion. Agendumiento ¢
harerrelacion en la Awencion de Selud y Mejoramienio de fay Servicios gie
Brinde ol IESS o sus  Uswarios™: xe presepiqron  Scis  empresass
SMARTBUSINESS Sid LTDA. CRONIX CIA LiDA,. PROYECTING -
TECSIBLE EMERGIA — SQFLO, RECAPT SA. p SOLNET S.A.

De estu forma ante las denncias realizadas {a Contraloriu General del Esigda
reatizo el examen especial fel mismo que se adiunio a lu presenfe) deferminando
simifitudes v coincidencias en las oferias de las dos pnicas empresas calificadas
(RECAPT y SOLNET) incluse ety cadla una de los oferius de las dos empresas
aperecen fos nombres de RECAPT y SOLNET evidenciando que trubajaron
confiniamente en la elahoracidn de la oferta, asi como también el personal gque
trabafa en la una empresd pariicipd conjumamente Lon ia oira empresa sed ésia
en la erprega de documentos, elaboraeion de la aferta v constante poviicipacion
en ¢l proceso pre comractuay, demostrando que tienen un wciterdo can el usuorio
coR este fin de fivarecerse en el proceso de evaluacidn y calificacion pord
obtener ¢l contraio: adicionalmente de acuerda a las dos ofertas presesfadas fas
2 empresas denunciadas no cumplion los requisitos y dehia ser descalificadas
pero cosnalmeme son las dmicas habilitadas por el IESS pare continiar el -
procesa de subasig inversa; osi como fambicn gne duranie el proceso
preconractual se  solicité comvalidaciones a 4 ompresas excluvendo «
CASARTRUSINESS Cid LTDA y a CRONIX CI4 LTDA cuando varios e fox
Jorwlarios presemtados por RECAPT 5.4, no cumplieron;  solicitdndofes
canvalidaciones sin notificor al resto de loy ofercates y a Cronix Cla. Lida,
Horando of articelo 23 del Reglamento de la LOSNCP.”

9,2, Aclaracion a fa denuncia

[142] h-*Ie_diante aciaracion de 10 de octubre de 2013, ¢l denuneiante menciona que las comductas
anlicompetitivas son las detcrminadas en los numerales 1, 6, 15 v 21 del articuio 11 de la

T.ORCPM, /% / |
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ns Lin vista de que se comsiderd que ia denuncia cumplié con los rcquisitos establecides en el
articulo 54 de la LORCPM, sc calificé la denuncia, avocé conocimiente ¥ abnd el
expedicnic terminando asi la fase de bamido ¢ inciando fa lase dos {2} denominada de
mvesligacion preliminar.

9.3. Explicaciones de RECAPT

niy Una vez que se comid wrasladn al presunto responsable con la denuncia. el 3 de noviembre
de 2013, RECAPT presentd explicaciones mencionado:

"RECHAZU INTEGRAMENTE fos fundamentos de hecho v devecho en la
dernuncia presentada por SEGUNDO ANTBAL CARRERA ARBOLEDA. quien hu
montudy una verdadera persecucian en comra de mi represertada, por el simple
hRecho de gque. crevéndase duefio del de zervicia de call cewver of fnsiino
Fewatariono de Seguridad Sociaf, fue descalificado dentro de wn proceso de
Subusta Inversa en ef que RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTACT
CENTER S A, puriicipd de formg ficita leglima come fransparente e
indepamdienie ™

2.4. Investigacién formal

(] Mediante providencia de 20 de noviembre de 2013 la TAPMAPR inicia la investigacion
dentro del expedienie No. SCPM-2013- 026, “par existfr presunciones del existencic de
aenerdids ¥ praciicas restricfivas conforme lo establecido on los pumerafes 6 v 21 del
griiculo 1 de la Ley Orgdrdew de Repulacian v Control del Poder de Meroadn 1 62 de su
Reglvmerdo de Aplicacion”,

9.5 Informe de resubtados

ner; Mediante providencia de 21 de noviembre de 2014 la HAPMAPR corre trastado a los
opcradores ccondmicos SOLNET, RECAPT ¢ 1ESS con ¢l infoome de resultados para
cxecpeiones.

9.6. Dela prucha

nesy Con la contestacion ¥ excepciones, se continud con la efapa de prueba, para lo cnal
mediante providencia de 20 de dicieinbre de 2014 a Jas 14h00, emitida por la lotendencia
de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos ¥ Prdciicas Restrictivas, se
dispusn abrir la etapa de prueba por el término de sesenta (60} dias®.

ned Una ver concluido €] témmine probatorwo, Ta Infendencia emilid el Infonne Final de
sustanciacion que fue rermido junto con el expedicnte ortginal a la CRPI, inicidndose la

fase cinco {5) denoninada de Resolucion. [
/

¥l Expedicnic SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026. Véase (3. 8073, /
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1s5; La CRPI desde 1a recepeion del loforme Final de sustanciacion v el expediente original,
mediante providencia avocd conocimiento ¥ como traslado a las partes.

9.7, Alegatos
ine) Las partes presentiaron alegatos en el siguients orden:

i Alegatos del nperador econdmico CRONIX presentado mediante eserito de 11 de mayo
de 2015 a las 15h27.

i Alegatos operador economico RECAPT presentado mediante escrito de 15 de mayo de
20115 a las 15h57.

9.8. Resolucion CRPI de 07 dc septiembre de 2013

16m Bl 07 de septiembre de 2015 1a CRPI resolvié:

()

Imponer al operador cconomico RECAPT RECUPERSACION DE CAPITAL
CONTACT CENTER S.A. la mlta sancionadora de DOS MILLONES
TRESCIENTOS TREINTA ¥ CUETRO MIL DOSCIENTOS SESENTA ¥ CINCO
ML DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON TREINTA Y
DOS CENTAVOS (LSS 2.334.263,32) por cuanto se comprobd, en el presente
pracedimiento administrative, gque adecusd su conducta @ la interaccion
extablecida en ¢f mmeral 6 del ariiculo 11 de la LORCPM, falseando Tris
torsional de la comperencia en la presentgcian de ofertas ¥ en lu elapa de puye
del procedimiento de comraracion piblica SIE-IESS-013-2011.

frd”
9.9, Apelacion
usm EL 6 de octubre de 2013 se interpone recurso de apelacion.

nen E1 15 de enero de 2016 el Superintendenie de Control del Poder de Mercado resuelve el
recurse de apelacion micrpuesto.

120) RECAPT interpone demanda en el marco de recurso de plena jurisdiccién o subjetivo anie
ol Tribunal Distrital de lo Contcncioso Adminisivative con sede en el D¥istrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, en contra de 1a Superintendencia de
Control del Poder de Mercadn impugnando cl acto administrative contentdo cn la
resolucicn de 15 de encro de 2016, suscrita por ¢l Superintendente de Coptrol del Py
i
1

Mercado. que rechazd el reeurso de apelacion, %
A .|
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9.140. Demanda en el marce del recurso de plena jurisdiccién o subjetive

pr: El

Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede cn ¢l

Dyistrito

Metropohitano de Quite. Provincia de Pichincha, resuclve la demanda en el marco del
recurse de plena junsdicaion o subjelvo,

nz La Sala Especializada de lo Conteneiose Administrative resuelve:

“grepda (o5 recursos de cavacion de fa Procuradurio General def Estodu v de la
Superisendencia de Controd del Poder de Mercado, Por el caso dos del articula
268 del codigo orgdnico seneral de procesos; v el de Capital Convact Center
REXAPT S.A Por ef caso cinco del ariiculo 268 del Codigo Orgdnico General
de Provesos, por Ervdnea Tmerpretgeion el aviicule 1] nwmeral 6 de lo Ley
Crganien de Rewwlacion y Conrol del Poder de Merceadn, ¥ por lo tanin se casa
fa senfencia expedida el 19 de movo ded N7 FRG3, por el Tribunal Distrital
de lo Contenciose Administraiive con sede en el Distrito Metropoliiang de
Ouite: dejinduse a salvo el derecho de la Superintendencia pare impaner la
ulta respectiva siempire v cuando exisi merrm para elfo, analizandy el waa
HUevamer e conforme o reela es fo rason”

9.11. Informe No. SCPM-INTCAPMAPR-DNICAPR-009-2018

nzx Mediante cl informe No. SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-002-2018 de 22 de agosto de
28, la INICAPMAPE meneciona:

“acordé ¢ andiiziy realizado se puede colegiv lo siguiente!

I, Ller ver gite se ha revisado v analizado de Informaciaon que conste én
el expedienie NCPM-HAPMAPR-EXP-2013-026, YV ijoda ves que la Corie
Nacional de Justicia ha ratificade la infraccion afo establecidy en el ariiculo H
nurteral seis de lag LORCPM. se ko procedide a rectansulor ef imporie de lu
midta fomando en cuenta pava el la "reela de Ja razan ™, El nuevo cofcufn se
iy realiza con la metodologia de la resofuciin Noo 2 de la funia de regulacion
de la Ley orpanica de Regulacion 1 Contral del Poder de Mercado, que st bicn
al memente e distraecion we se encanivaba vieente, o div de hoy permite

realfzar of calculo fomando en cuyenie la afectacion of mercadn relevamte por .

parte del operador econdmico.

912, Resolueidn de la CRPI de 01 de abril de 2019

n) La CRPL imediante reselucion de 01 de abril de 2019 resuehve:

J
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“f. ACOGER parcialmente el infarme No. SOPM-TIAPMAPR-O34-2015 de 09
de abril de 2015, suscrito pur ef doctor Wagner Mantilla Cartés; imendemnie de
fnvestigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcricas Restrictivas.
gue es lo principal el andlisis, conclisiones p recomendaciones determins gque:
fos operadores economicos SOLNET S.A., y RECAPY RECUPERACION DE
CAPITAL CONTACT CENTER SA. en calidad de persanas juridicas, han
adeenado vie conducta o la establecido en el numeral 6 del articulo T de fu Lev
Orgdnice de Reguwlacian v Control del Pader def Mercack, puseando ia
compelencia en lu preseniacion de ofertos ¥ tienen fapa de prja del proceso de
confralacion publica No. SIE-IESS-0115-201{: y, consecuentemenie incureiendo
tengo ung infraceion may grave descrita lieral o) numeral 3 del articuln 78 de
lu Lev Orgdnica de Regulacidn v Control def Poder del Mercado.

fod”
9.13. Recurso de apelacion de 25 de abril de 2019

175 Bl 25 de abril de 2019, el operador econdmico RECAPT interpuso recurso de apelacion
ante &] Supcrintendente de Control del Poder de Mercado.

o7 Mediante resolucion de 05 de julio de 2019, cl Superintendente de Caontrol del Poder de
MMercadso resuelve:

“PRIMERO.- DECLARAR de aficio lo nulidad de la Resolucidn de T de abril
de 2019 a las 0030, suscrita por Jos miembros de la Comividn de Resolucidn de
Primery Iastancia, cuando sea evidenciada gque lo misma posee wun vicio
msubsanable de motivucion af haber sido emitida sin coniar con {os expedientes
integros de investigacion » sancian Nos. SCPM-HAPMAPR-EXP-203-026 y
SCPAM-CRPE20153-M9, respectivamente.-  SEGUNDQO.-  ACEPTAR
parciaimente el recurso de apelacion inferpuesto por el operador econdmico
RECAPT S A respecte de gue se deje sin cfecto of woia ydministraiive cotenicdo
e la resalucion de fecha 01 de abril de 2019 emitidas por la Comision de
Resalucion de Primera Instancia (CRPE); se NIEGAN por improcedentes lux
prefensiones de que se declare que RECAPT y SOLNET no incurrieron en
condiela ilegal alguna durante el procese de cantratacion No. SIE-FESS-015-
2001 v, gue se declore fa nulided desde el inicio de  procedimiento
administrativo.- TERCERO.- DISPONER  « la Comisidn de Resolucion de
Primera Instancig (CRPH en el plaze de naventa (St} [0 emita Fevolucion
correspondicnte en la la observanciu de lu sentencia de 19 de petubre de 2017
expedida par la Sake Especidlizada de fn Contenciose Adminisirativa de la Corte
Nacianal de Justicia. para fo cual deberd contar cont los expedientes iniegras £
fnvestigicion v resolucidn Nos. SCPAM-[TAPMAPR-EXP-2013-026 1 SCPM-
CRPEI0 5019, respectivamenie, que reposun en ly Secretgria Genered de 2

SCPM-(..)" .
- / / %
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10. DE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA RESOLUCION, INCLUIDA
LA NORMATIVA INTERNA DE LA SCPM

ir7) i el presente acapite la CRPI establecerd el comjunto de normas que sceviran de bage para
ia calificacion juridiea de los hechas, v como efecto, para la adopeion de la resolucion.

19.1. L.a Constitueitin de la Republiea del Ecuador

“Art 76.- En tado proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cudiuier orden, se avegurord ol derecho ol debido procese gque incluird las
siguivatey gurantios bdsicus.

Lo Carresponde o foda ouwloridud adminisrativae o judicial, garuniizar ¢l
crmplintiento de las normas y loy devechos de las parres.

2. Se presumivd lg fnocencia de wda persona, v serd trovada come 1al, mienras
ne se declare su responsabilidad medianfe resolucion firme o semencia
gjeculoriadi

3. Nudie poded ser juzgado ni suncionado por un acio w omisidn gue, ol
momento de comelerse, no ¢sié fipificado en la ey como infraccion penal,
cedministeativie o de ofru naturaleza; ni se le aplicari uha sancidn no prevista
por fa Canstitucion o la ley. Sdlo se podrd fuzgar o une persona ante un juez
o autoridad competente ¥ con abservancia del wdmite propio de cada
procedintiento.

4. Las pruebas oblenidax o actuadas con vialacian de fu Comstitucion o la ley
no fendrdn voalides alguna ¥ careceran Jde cficacia probaroria.

5. En casa de conflicto enive dos leyes de la misma moferia gue contemplen
sanciones diferenfes para un mismoe hecha, se apticard la menos rigurasa,
aunt cuando su promuleacion seu posterior u la infraccion. En coso de duda
Sofwe und norma gue copfenga sancionces. se lo aplicard en el ventido ms
Javorabie a la persona infraciora,

6. La ley establecerd Jo debida proporcionalidad entre las infracciones v luy
sorciones penales. admimisirativas o de olrg nafuralezg

7Bl derecho de las personas o la defensa inciuira lay siguivnies garanmias:

af Nadie podrt ser privado del derechn a la defensa en ninguna efapa o srado
diel procedimicnis.

b) Cantar con of tiempo y cont los medioy adecwudos para la preparacion de su
difensi.
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¢) Ser escuchado en ef momenio oportiune y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimicntos serdn piblicos sulve las excepeiones provistas por fe foy.
Lus parres podrdn acceder « todoy los documenios ¥ actuaciones del
procedimiento,

) Nedie poded ser inferrogado, BRI aun con fines de investigucion, pov (g
Fiscaliu General del Estudo, por una wwioridad poficiad ¢ por cualguier otra,
sin fa presencia de wn abogado pariicular o un defensor publica. ni fuery de
fox recintos antoricados pava of efecio.

# Ser asistide gratuitamente por unda radictora o (roelicior o nterprele, i Wo
comprende o no habla el idioma en ef que se sustuncia el procedimienio. g)
En procedimientos judiciales. ser usistido por wad abozady o abogado de su
eleccion o por defensara o defensor publico. ne podrd restringirse el acceso
ni Lo comunicacion libre y privada con su defensora o defensor,

g Presentur de forma verbal o escrit W5 razones o argumentos de los gue ¢
creq asistida y replicar los argumenios de las ofras partes; presentay pruehas
¥ contradecir fus gue s presenlen e U ORI,

hj Nadie podrd ser juzgado mds de una vez por la misma causa y nicteriv. Los
casos resuelios por la jurisdiccidn indigena deberan ser considerados para
esie efecto.

) Quienes actuen como festgos o peritos cstaran obligadas a comparecey unie
it jueza, fuez o auioridad, y i responder al mierrogatorio Fespectivo,

i Ser juzgade por und Jue2d o jues independivnte, imparcial 3 compelenic.
Nadic serd juzgodo por ¢ibunales de excepeion ¢ por comisiones expeciales
ereadas pura ol efecio.

3} Las resofuciones de los podeves priblicos deberdn ser meiivadas. No hahbra
morivacion sioen la resolucion no se enunciun las pormas o principios
Juridicos en gue se funda y no s¢ explica I pertinencia de su aplicacion ¢ los
umiccedentes de hecha. Los actos adminisirativos. resoluciones o fullas que
no se encueniren debidumente motivados se considerordn wmdos. Las
sepvidoras o servidares responsables serdn swcionados.

m) Revurriv el fullo o resolucion en fodos los procedimicntos en loy gue se
devida sobre sus devechas.”

151 B articulo 76 de la CN, establece el dercehn al debido proceso. que se aplica no solo a los
procesos judieiales sino a las procedimientos administrativos. Este derecho ¢s uno de los
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cimientos de los Estados de Derecho contempordneos v que, sin lugar a duda, ocupa un
lugar preponderante en la actividad de la SCPM v especificamente de la CRPL

nror Los articulos 213, 235 v 236 de la CN determinan las [acultades de las Superintendencias
como drganos de control v regulacidn en actividades econdmicas, v en el caso de perjulcios
a los derechos econdmicos como drganos facultados para sancionar en casos cn los cnales
se distorsiome o restrirga la libre v leal competencia, buscando la transparencia v eficiencia
en los mercados.

CArt. 213.- Loy superintendencias son organismios fepicos de vigilancia,
anditoria, brervencion ) comrol de las actividades econdmicas, sociales v
ambientales. v de foy servicios gue prestan fas entidades priblicas v privadas,
con ef prapasito de que extas actividades v servicios se syjeen of ordenomicnio
Juridico y arlendan of fnterds general, Las superimendencias actuardn de oficio
0 por requerimicnio  cludadare.  Las  fuewltades  especificas de los
superintendencias ¥ las dareus que reguieran del control, auditoria y vigiiancio
de cada una de ellas se dewrminaran de aeuerdo con la ley.

()"

“Ari 333 - Ef Exado regulara, cantroloard ¢ infeivendrd, cuondo sea necesarin,
er loy intercambios ¥ transacciones ecandmicas. ¥ sancionard la explowcion,
wsnre, acaparamienio, simulacion, infermediacion especulativa de los bienes y
servicios, asi como roda forma de perfuicio o los derechos econdmicas y a los
bienes publicos ¥ colectivos.

Ei Estado definira una potitica de precios orienfada a proteger la produccion
racional. cstablicerd los mecanisings de sancidn para evitar cualguier prdciica
de monopolio v ofigopolio privados, o de abuso de posicion de dominig en el
mereado v olras prdcticas oe competencio desfed, ™

“Art 326.- Bl Extado impudsarda ¥ velard por ¢ comercia fusto coma medio de
aeceso @ bicnes y servicios de colidad, que minimice lay divtorsiones de la
infermedincion ¥ prumuevea fa susentabilidad

£ Esveddo asegurared la ransparencia v eficiencia en los mercados 1 fomeniard
fa competencia en ignaldad de condiciones ¥ oportnnidades. Jo que se definirdg
medianie lev. ”

nao) Los articulos transcritos establecen las bases comnstitucipnales para la acluacon de la
SCPM:indican el fundamenio de su funcién de vigilancia y conwral. asi como de su facultad
sancignador.

1.2, Ley Orgdnica de Regulacidn ¥ Control del Poder del Mercado (LORCPM),

Z
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e La normativa ecuatomana en materia de libre ¥ leal competencia busca gvitar, prevenir,
correpr, eliminar v sancionar las practicas anticompetitivas en las que los operadores
econdmicos puedan incurrir, e aras de conseguir Ja eficicneia en los mercadus, el comercio
justo ¥ ¢l hienestar general de los consumidores ¥ USUATios.,

“Apt. 1o Chjero- ET objeto de la presente Ley es evitar, preveRriy, corredir,
eliminar v sancionar of abuse de operadores econdmicos con poder de mercado:
la prevencion, prohibicidn y sancion de acuerdos colusorios y ofras pruciicds
vestrictivas: ¢l control v regulacion de lux nperaciones de concentrocian
ceondmica; v la prevencicn, prohihicidn y sancién de fus precticas desleales.
buscando la eficiencig en lus mereados. el comercia justo ¥ el hienestay wenevrel
y de los consumidores y nsuarios. pard el estaplecimiento de wn Sistemd
econdmico social, solidario y sostenible,

At 2 - Ambita.- Estan sometidos a lus disposicianes de fo presente Ley rexcdos ins
operadires econcmicos, Neat personds nutwrales o juridicas, publicas
privadas, nocionales ¥ extranjeras, con ¢ St fines de Tucro, gue actual o
potenciuimente realicen actividades econtimicas e rode o en porfe del tervitorio
nacional, asi como lox gremios gue las agrupen, y las que realicen aciividades
economticas fuerd del pals, en la medida en gue Sus uelas, actividades o acuerdos
praduzcan o puedan producir efecios perfudiciales en el mercado nacional

Las conducias 0 actyaciones on gue incurriere un operddor ecandmice seFn
imputables u €1 v al operadar que la cnntrola, cuanda el compartamiento del
primero hu sido determinada por el segundo.

La presente ley incluye lo reguiacion de las distarsiones de mercada ariginadas
en Festricciones geogrgficas v lagisticas, asi como tambidn agrellas gue resulian
de los asimetrias productivas enire los operadores econdgmicos.”

a2 Las normas transcritas establecen el objeto ¥ ¢l ambito de la LORCPM v, por lo tanto, ¢l
limite de actuacion de la SCPM. Ei caso bajo cstudio cneaja dentro de dicho marco de
acCion,

psu Bl Articulo 3 dela LORCPM concibe la primacia de la rcalidad como:

“AM 3.~ Primacia de la vealidad - Para la aplicacion de esta Ley la awtoridad
adminisirariva determinard lo naturaleza de las conductas invesiigodas,
atendicnda a su redlidad v efecto econdmice. La forma de lox actas Juridicas
wiilizadas pov las operadores econdmices no enerva ef analisis gue la aworidad
efectiie sobre Ja verdadery naturalezs de lay canductas subyucentes a dichos

£,
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Fu costimbre o lq costimbre mercantil no podrdn ser invacadas o aplicadas para
exancrar o eximir fas conductas cantrarias a esta Lev o o responsabilidad del
operador coondimico ™

184 Bl principio de pnmacia de la realidad es muy importanie para determinar si estamos frente
de unt acuerdo y prachea prohibida, Para el caso particular sesd un parametro esencial para
establecer si [a conducta ejccutada por los operadores SOLNET v RECAPT es
sanciomable de conformidad con los pardmeiros eslablecidos por la Corle Naclonal de
fusticia que resolvid el recurso de casacidm,

Ar F- Acwerdas v practicas prokibidas.- Estgn prohibidas v serdn
sancionados de conformidad con luy normas de la presentfe ley fodo acuerdy,
dectsion o recomendacion colectiva, g prdotica concertada a canscientemente
puralela, y en pencral fados fas gclas o conductas realizadas por das a mids
operadores econwicas, de cualgufer forma monifestados, relacianados conla
froduccion e intercambio de blenes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda
ser impediv, restringir. falsear o disiorsionar fo competencia, o afecien
negalivamente a ly eficiencia ccondmica o el bienestar general,

En particklar, las siguientes conductas, comstituyen geouerdos 1 practicis
prohihidas.

{...}

& Loy actox w onrisiones, aeuerdos o prdelicos conceriaday v en general fodus
las conductas de proveedores w aferenies, cualguicra sea la forma gue adapien.
cive abjein a efecta sex Impedir, resivingin, falscar o disrorsionar o
campeiencin, ya sco cn la presentacion de aferras v posruras a buscanda
asegurar ¢f resultado en bengficia propic o de arra provecdor i gferenic, en una
licitgcian, cancursas, vemates, vemtas ol mariiflo. subusias pablicas w aivos
esiablecidos en las narmas que regulen la confraracian publica, o en procesax
de contraiacion privadas ahierios af publice.”™

nas La norma transenta establece la condueta que delimita €l asunto juridico a resolver en &l
mresente procedimicnto. La CRPL debe resolver sobre si el acuerde realizado por los
nperadores econdmicos RECAPT v SOLNET encuja en los supuestos de hecho
establecidos mmrmativamente, a saber:

1. Acuerdo enite olerentes para la presentacion de ofertas en el maren de un proceso
de contratacion. (conducta va probada, como se muestra en la presentc resolucion).

¥, Que por “objelo” o por “cfecto” impidié, restringid, falsed o distorsiond la
competencia.

i Para asegurar un bernelicio propio.
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e Los antcrioves parametros seran analizados al detalle cn el acapite denominado
~zalificacion juridica de Tos hechos™.

nan Bl Articulo 12 de la LORCPM prescribe de mancra tex tual:

“Art. 12.- Exenciones a lu prohibiciom- Esidn exentos de lu prohibicion
comtenida en ol artieulo anterior los acuerdos que comribuyan o mejorar la
produccion o lo comercializacion y distribucion de bicnes y servicius o o
promover el progreso téenico o ceandmico, sin gue sed Aecesarie quiorizacian
previa. siempre p cuando se ermplon todas lus Siguiehics candiciones:

. Permitan o los consumidores o usuarios pariicipor de formea equitativa de s1s
Ve Raias:

h. No impangan restricciones gue ne sean indispensobles para la consecueion de
cegpuelios ohjerivos, y.

¢ No oworauen o los operadores econémicas la posibiiidad de climinar Jer
competenciu respecio de wnu parte susiancial de los productos q servicios
confemplados.

La Superimtendencia de  Contral  del Pader de Mercada examinard
permanentemente los aeios y las conducius de operudares economicos que se
acojan a lu exencion establecida en este orticula, y evaluard que cimplom con las
condiciones que justifican su implemeniacion. St de oficio a previa denuncia, f
Super intendencia comprobare que ¥ne 0 varios aeias o condnetas implemeniadas
con arvegla o fu exencian establecidy en virlud de este arideulo no cumple con
cutlguiera de las candiciones establecidas en el inciso anwerinr, o s¢ aplican de
manera giusivg o son comrarios ol objeto de esta Ley, mediame resolucion,
dispondre la cesaeitn correspondiente, sin perfticio de la oplicacion de medidoy
preventivas, carvectivas ) sanciones de canformidad eom la presewe fey ™ o

(e La norma transcrita establece el régimen excepeional para la prohibicion del articule 11 de
la LORCPM. Indica quc quedan excntos de la pmhibicion fos acuerdos pro competilivos
que cumplan ciertas condiciones. La excepeion se aplica si el operador econdmico acusado
manitiesta que se acoge u dicha excepeidn ¥ prueba Ins cfectos pro competitivos de su
conducta.

(551 Esta norma cs fimportantc para entendor la correcta aplicacién del numeral 6 del articulo 11
de 1la LORCPM, tal v como se establccerd en el acapite denominado “calificacion juridica
de los hechos™.

Los Articulos 71 ¥ 72 ibidem manificstan Ja posibilidad que tienen los administrados de
acudir a la jurisdiccion tanto civil como penal cn el caso de sentirse perjudicados por la
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cormision de actos o conductas prohibidas por las leyes que regulan la competencia, v asi
gjercer su derecho de accion como derecho subjetivo, quedando claro que la competencia
de la CRPI se limita a establecer la afectacion al mercado en gencral.

“Arr. Fi- Responsabilidud eivil - Lay persondas naturales o juridicas gue
hubieren sufrido perjuicio por la comision de acles o conductas prohibidas por
esta Loy, podrdn cfercer lu accidn de resarcimienmto de dafos p perfuiciys
conforme las normas del derecho comun, La aceion de indemnizacion de dufios
¥ perjuicios serd romifoda en vig verbel sumarico, aafe ¢f frez de lo obil v de
conformidad con lus reglay generales y presoribivd en cinca afios conitdas
desde I gjeciuroria de ia resolucion gue impnso la respeciiva sancion ™

“Art. 72.- Responsabilidad penal, - Cuanin Ta Superiniendencia de Control del
Poder e Mercado encontrare indicios de responsabilidad penal, notificard v
enviard una copia del expedienie g la Fiscalia General del Estodo, para que se
inicien Igs invesrigaciones y acefones carvespondicntes, sin perfuicio de las
SaRCiones administralivas gue puedan imponerse en virivd de esta Loy ™

e Las novmas transeritas establecen la relacion cntre las atribuciones de la SCPM v las
Jurisdicciones civil ¥ penal, asi como ¢l limile entre ias competeucias de la SCPM v las
cornpetencias de los jueces civiles ¥ penales.

nory Los Articulo 77,78, 79, 800 81 v 82 a su ver establecen:

CArf. 77 Sufetos infracioves.- Serdn sufcios infractores las personas natureles
i Juridicas gue Incwrran en las profibiciagnes o efecuten lav acciones u
wmibsiones Hipificados como infracciones en esta Ley,

[

“Art. 78 Ifrucciones. - Lay infracciones esiablecidos en fu preseme Ley se
clasificon en leves, graves ¥ muy groves.

1. Son infracciones leves:

a. Haber presentad a fa Superintendencin de Conirad del Poder de Mercado la
rotificacidn e To concentracion econdmica fuera de los plazos previstus en
ef arriculo 16,

b No haber motificado una comcentracian reguerida de oficio par la
Superintendencia de Control del Pader de Mercada segiin lo previsia en ¢l
articulo 16,

¢ No haber cumplido con las medidas carvectivas dispuestas en vivtud de Tos
wrticulos 73 y signicntes de esta Lev.

Auoge los Shyns Mag43 y Rio Coza BEdiiaa Ocafio
Teli 1593 23956 0ig
WA SCPMLgel e
Ciutor Ecuadar

Pdgina 57 de 122




Superintendencia
de Control del
Pader de Mercado

d  Icumphir o contraverir o esiublecidn en  und resolucidn de o
Superintendencia de Contral del Pader de Mercudo.

e fncurrivan en infraceion leve las amoridades adminisiraihias o cuclguicr oiro
funcianario que hubiere admiido a concedido recursos administrativos, gue
se farnnden con el dnimo de ¢ gue fengan Lomo resuftado el fmpediv,
restringir, falscar, o distorsionar la compelercia, o relrdsar © impiediv la
aplicacion de las normas previstus en esta Ly,

| No haberyve sametido a una inspeceian ordenada de aeuerdo con lo establecida
en esta Ley, g Tncurrird en Infraccin leve quien presenfare und denuncia
falsa, witizanda datos o documentos falios, con ¢l propdsite de causar darfio
a lat competencia. sin perfuicio de las demas acciones civiles y perales que
Carrespondan.

W La obstruccian par cudalguier medio de la labor de inspeccion de o
Superintendencia de Conral del Poder de Mercado,

2. Son imfracciones graves)

a. £ desarrofla de conducras culusorias en los 16vminos previstos en el arficulo
11 de esta Ley. cuando las mismas comsistan en carteles y oras acuerdos,
deciviones o recomendaciones  colectivas,  practicas  concertadas o
conscienfemenie paralelos énire empresos i OPEradOres CCORORICOS qie 1o
sean competidores entre si, reales o potenciales,

b, Eif ahuso de poder de mercade tipificade en el articula 9 que na tenga fer
constderacion de muy grave.

¢ Bl fulseamiento del régimen de competencia medicone praclicas auos
desleales en los 1érminns establecidas en ol articulo 27 de esta Ley.

d La gjecucion de wau operacion de concentracion sujeia o comral, anies de
wher sido notificada o la Superintendencia de Control del Poder de
Mereado: a antes de que haya sida autorizada de conformidad con lo previsio
¢h exia Ley

e. La wilizecion infundada, deliberada y reincidente de incidentes legules o
[udiciales, o recursos gdminisiraiives, que bmpidan. restrinjun, falseen, o
distarsionen la competencia. o refrosen o impidan la aplicacion de lus
novmas previsias en esta Ley.

§ No haber cumplida con las medidus correciivas dispuesias en virtud de esig
Ley, traudndose de abusa de poder de mercudo o acuerdos y priciicas
FestrieTivas,
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& No haber cumplido con los conpromisos adguividos de conformidad can csta
Lew,

h Suministrar a lu Superimtendencia de Control del Poder de Mercado
infor macidn engafiosa o falsa,

L

. Sen IRfracciones muy graves:

. ET desarrollo de conductas colusorias fipificadas en el avifowlo T oae esta Ley
GHe coRsistan eh cdrieles v ofros qonerdos. decisioney o recomendaciones
colectivas,  pricticas  concerindas o conscienicmente  paralelas cntee
eHpFesas U operadores econcmicos compelidores eatre sk regles o
patenciales,

=

b Et abuso de poder de mercado tipificado en ef arficuly 9 de esta Ley cuondo
el mismo sea comelido por ung o Mos CRYICSas w aperadares econdmicos
gue produzed cfectos aliamente nocivos pare el mevcado y las consumidares
o gue fengan waa cpola de mercado pedxime af monopolio o disfrute de
derechos especiales v exclusivos.,

¢. La efecucion de actoy o contratos cfecfuados por el aperador ecandmico
resulrante de una aperacion de concentracidn sufeta a control, antes de haher
sida notificoda o lo Superimendencia de Camrol del Pader de Mercada, o
antes de gite hava sido antorizada de conformidad con lo previsio ¢n esialey,

d  fmcumpliv o contravenir lo establecido en wna resolucion de la
Superintendencica de Control del Pader de Mercado, tanto en mareria de
abuso de poder de mercado, conducias amtivompetitivas ¥ de contfrol de
CONCERraciones.

Law infracelanes eraves ¥ muy graves se juzgaron independivmlenenic de que
puedon canstituie cunductas tpificadas y sanciunaday en la Ley Penal y ser
abjeto de la correspondiente accidn por parte de la Funcion Judicial ™

“Art. 79.- Sanciones.- La Superintendencia de Contral del Poder de Mercado
impiondrd o lus cmpwesas ¥ operadares ecandmicns, asociaciones, Wniones o
agrupacianes de aquetlos gue, deliberadamente o por regligencia, infrinjun
o dispuesto en la presenfe Ley, las sigulentes sancianes.

a. Las infracciones leves con mulici de hasta ¢l 8% del volumen de negovios tolal
de la empresa u operadur econdmico infracior en el efercicio inmediatamente
anferior al de lo impasicion de {a mudia,
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b. Las infraccianes graves con bt de havta el 20% del volumen de negocios
tofal de o empresa w aperador ecamdnico infractor en el ejercicia
immedictamente anterior al de la imposicion de o multa,

¢ Las infracciones sy graves con multa de hasta el 12% del volumen de
negocios wtal de la empresy v operador econdmice infractor en el efercicio
inmediatumenty auterior al de Imposicicn de ta multa.

El volumen de negocios total de lay asocfacianes, uniones o agrupaciones de
empresas i operador econdmico se determinard tomando en consideracion
el volumen de negocion de sus miembros.

Ademis de la sancion prevista en el upariado anteriar, cuando ef infraciar sed
upe persomd juridica y hava incirrido en infraceiangs muy graves, se podrd
imponer wne mutta de hasta 300 Remuneraciones Bdsicas Unificadas u coda
uno de sus represemantes legales o  las persanay que infegran las orgunos
directivos que hayan intervenido en ef acuerdo o decision, segun el grado de
infervencicon o participacidn de dichos representantes o directivas en la
determinaciom o gfecuciin de la practica o canducta infractod,

Chedan excluidas de lo sancion aguellas persanas gue, furmando parte de loy
draumos eolegindas de administracion, no lubieran asistido o las reuniones
o hubicran vatada en contra o salvado su vale.

191 cuso de que ne seo posthie delimitar el volumen de negocios a que se reficren
las literales a), B v o) del primer inciso del presente articulo, las infracciones
tipificadas en fa presente Ley seran suncionadas en las (érminos siguicies!

. Lay infrucciones leves con multa enire 30 o 2.000 Remuneraciones Bdsicas
Linificodas.

2. Las mfracciones graves con mulia entre 2000 a 40000 Remumeraciones
Bisicas Unificadas.

3. Lax infracciones muy graves can mudia de mds de 30,000 Remunerauiones
Besicas Unificadus.

Lu reincidencia se considerard circunstancia agravante, por lo que lo sancion
aplicable no  deberd ser menor gue la sancidn  precedente.  La
Superintendencia de Control del Pader de Mercada pirdrd imponer las muldiay
de manery sucesiva ¢ ilimiiadamente en caso de reincidencia. n ese cavo fas
umbrales del 8%, 10% v 1 2% del valumen de negocios toval del infractor,
relativos & fodas sns actividudes econdmicas correspandientes al cfercicid j'
inmediaigmente anterior al de imposicion de la mulwa, establecidas en lox
fiterales o by o precedenies. no serdn aplicables. ‘/
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De dewal manera, sf o Superintendencia determingre gue los beneficios
ohtenidos como reswltade de v conducia comraria o las disposiciones de
la presente Lev son superiores o los wmbrales del 8%, 10% v 129 el
volnen de negocios fofal del infractor, o a los montos previstoy en los
anmeros 1. 2y 3 de esie arficulo, sancionord ol infractor con un mama
fddntica af de dichas beneficios, sin perivicio e su focultad pave sancionar
la reincidencia establecida en el incivo precedente.

Quivn na suministrare o o Superinfendencia de Control ded Pader de Mercado
fa informacion reguerida por dsio o hublere suminisiradoe nformacion
treomplefa ¢ mcorrecta, Serd sancionado con uno mudia de hasta 500
Remuneraciones Bdsicas Unificadas,

Lo Superiniendencia de Comfral del Poder de Mercade podra ordenar
desinvertir, dividir o excindiv en loy cosos en fos que determine gue ex el unica
coming para restoblecer la compreiencin.”

“Ari. K- Crlierios pava o determinacton del importe de lay sanciones. - £
importe de las sanciones se fijard aleadiendo. enfre otros, a los siguicnies
CHERION.

a. L dimension v carocteristicas del mercado afectado por la infraceion.

h. La cwota de mercade del operador u operadores econdmicos rexponsables.

¢ £ vleance de Ta infraccion

d La dwracion de la infraccion,

e. M efecio de lu infraccion sebre los derechos y legltimos infereses de los
CORSUmMIGOres ¥ usuorios o sabre alros operadores ecanomicos.

AL heneficios ebtenidoy coma canvecuenci de lu infraceion.

& Las circunstancias agravanies ¥ Ofenuantes Gue concurran en relacion con
cuido une de las emywesas u operadores coonomices respansables,”

CArf, 81 - Circunsfenvias Aeravanies, - Parg fifor el importe de los sanciones se
tendrdn en cuenfa odemds, onire ofras. las siguicwies circuns(ancius
UBFAVURES!

6. Lo comision reiterade de infracciones tipificadas en la presenre Ley,

b, La pasicion de responsable o instigador de 10 infraccian.

S de laz Shyns Ned 82 y Ria Cooca BEdikczo Cheana
Telt (39231 23536 D10
e goprrgobues
Cuito-Ecuadar

Pagina 61 de 122




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

¢. La adapcion de medidas para imponer o garantizar ef cumplimiento de las
venductas ificitas.

d ta fulta de coluboracion w obstruccion de la labor inspeciora, sin perjuicia
de b posible consideracion comao infraccian independiente, seguin lo previsio
en ¢l arefculo 78 numeral 1, literal g.

Are. 82— Circunstancias Ateruamtes. - Para fijar el importe de la sancidn se
fenchrdan en cwents ddemds. entre otras. loy siguientes CIrcunSIiaReias
GHETHUTIEEN

a. La realizacion de aciunciones que prmgan fin a la infraceion.
b, Lo no aplicacion efecriva de luy conducras prohilides.

. Lo realizacion de actnaciones lendientes & repavar el dufio causado. & La
coluboracion activa v efectiva con la Superintendencia de Cantrol del Poder
de Mercade Hevacde a cubo fiera de los suptiestos de exencian y de rediiceion
del imparwe de la mudta regulados en los arifculos 83 y 84 de esta Ley.”

non Las normas transeritas regulan los parametros para aplicar Jas sanciones, espacialmente en
relacion con la calificacion de la infraceion, el calcule de la rmulta, ¥ la imposicion de
agravantes y atenuantes. Este conjunts normative sera aplicado al caso concreto al revisar
la infraccién v la responsabslidad que corresponda a sus aulorcs. las circunstaneias
agravantes y alenuantes concurrentes ¥ la decision sobre laaplicacion ¢ importe de la ranlta.

10.3. Reelamento para la Aplicacion a la Ley Organica de Regulacion v Control del
Poder de Mercado (RLORCPM}

ey Los articulos 4, § ¥ 10 del RLORCPM ayudan a cotender de mcjor manera los parametros
de aplicacion de la conducta prevista en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, asi
como del régimen de excepeidn que plantca el articule 12 de Ja inisma ley. Como ya se
advirtio, esto sera tratado en el acapite deneminade “calificacion juridica de los hecbos™.

At 4. - Criterio general de evalnacian.- La Superintendencia de Comrol del
Pader de Mercada, para determinas el cardeter resiriciivo de las canductus y
aetnacianes de los aperadores econdmicos, unalizar & su COmpariamiento cuse
por caso. evahiando st iales conductes y actuaciones. tienen por objeto o efecto,
aceual o porencialmente, impediv. restringir, falsear o distarsionar la
cumpetencia, o atentur contra la eficiencia econdmica, ¢f Bienestar general o
los derechas de las consumidores o usuarios,”

YAt K - Presuncion de prdotica restrictiva - Se presumird gue tienen por objero
impedir. restringin, falsear o distarsionar la competencia,  gue afecten
regativemenie a la eficicncia econdmica y ol bienesiar senerdl, todo acuerdo

e
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decividn o recomendacion colectiva, o practive cancertada o conscienicmenie
parafela. v en generdl cuclguier acto o conducta realizados por dos o mds
operadores econdaricos, campetidares, reales a parenciales. que direceg o
indirectamenie:

f...)

4 Trmbién cstdn sufetas o lo presuncian establecida en este articula fas actos u
omisiones, acuerdos o prdacticas conceriadas v en general jodus fas conductas
de praveedores w gferemes, cualgwiera sea la forme gue adopten, ya xea en la
presenacian de afering v posturas a buscondo asegurar el resultade en beneficio
propio o de sira praveedar 1w aferenie, en wma ficiacidn, concursgs, remeales,
vertas af moriiflo. swhastas publicas o oros establecidos en Tas narmos gue
regiden la comratgeign publica, o en procesos de comraiacion privadas
abicrias of publica. ™

“Art. 10 - Exencion - A efectns de la aplicncidn de la cxencidn establecida en ol
articulp 12 de fa Ley, se extard a las siguicnies reglas:

1. Los gewerdos, decisignes y precticas concertedus conempludos en el articula
H de lu Ley que no cumplan las candiciones del articula 12 de la misma esidn
prafibidos v sverdn sancionadoy de acuerdo con la Lew.

2. Los aenerdos, decisiones v prdeticas concertadas contempladas en el articula
{1 de la Ley gue rednan las condiciones del articula 12 de lo misma na cstan
prakibidos. st gue sea necesaria quiorizacian previa algina n lal efeein,

3. En tados lus procedimientos de mvestigacian v sancion el a Ins operadores
eeongaticas que Bvoguen ser beneficiarios de lu exencion establecida en of
articule {2 de la ley deberdn aportar la prucha de que se cumplen los
candiciones previstas en dicho ardicudag. ™

nan B arttculo 42 del RLORCPM nos indica que la Junta de Repulacidn establecera la
metodnlngia a utilizar para calcular el importe de la multa cn ¢l presente asunto. Esto sera
andlizado en la decision sobre la aplicacion e importe de ja multa.

st Se determinara qué metodolozia se aplicard, de conformidad con el principic de
favorabilidad establecido en la CN y en el Codign Organico Administrative. Para esto se
calculard la multa aplicando la metodologia vigenle para la época de la infraccion y la
metodologia actual (Resolucion No. 12 publicada en el registre oficial No. 887 de 22 de
mvicmbre 2016}, expedida por la Junta de Repulacion de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado, con el objetive de determinar cual resultado es mas 7
{avnrable para el infractor.

i

M ode los Shyic Naé-33 y Rio Cara Edincia Ocnha
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“Arf. 47 - Atribuciones de la Junia de Regulacion.- La Junta de Regulacion. agquf
e adelante la Funia, tendrd las siguiemes jacultades:

{...)

k) Extublecer o metodologia para el calenlo del importe de multas y aplicacion
de fos compromisos de cese.

{7
10.4. Cadigo Organice Administrative (COA)

nes: FI1 Articulo 30 del COA cstablece el efecto retroactivo de las disposiciones sancionadoras
cuando resulten favorables, lo que es concordante con ¢l principio constitucional de la
favorabibidad plasmado en ¢l numeral 5 del articulo 76 de 1a CN.

“Art. 30.- Principio de irreiroactividud. Los hechos que constituyan infraccion
administrativy verdw sancionodos de comnformidad con la previsto en las
disposiciones vigeates en ¢l momenio de producirse.

Las cisposiciones sancionadoras producen efecto refroactivo eén cuanio
Javorezcan al preswstio nfractar.”

11. LA IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS Y LOS
RESPONSABLES

ne7; La conducta realizada por ¢l operador RECAPT vulnerG el numeral 6 del articulo 11 de fa
LORCPM. tal v como s¢ explicard en el acapite denominada “calificaeyon juridica de los
hechos™

12. LA CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS

12.1. Reglas para establecer la suncionabilidad de las canductas. Aplicacion al caso
concreto.

jes Teniendo en cuenta que la colusién cntre los operadores RECAPT y SOLNET ya fuc
probada, le corresponde a la CRPI detempnar si dicha conducta es sancionable de
conformidad con la regla de la razén, tal ¥ cono lo dispuso la Corte Nacional de Tusticia en
la Sentcneia de Casacidn expedida en el Juicio Especial No 1781120160127, a saber:

“.!",“j

DECIMOTERCERO .- Por Io que, cuanda la Superintendencia sunciond a un
operador econdmico pov este numeral menciondda. como se ha dodo en ef
presenie coda por fulsear o disiorsionar la comperencia, entonces debe aplicar
la regla de lu razon gue exige gue se compruebe que los operadores econdmicos

B e gs Shyis NE A% B Qoo Coificio SrEfa
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har perfudicudo u lu competencia o af consumidor o af meycady, en el mercado
refevante gque la propio Superimendencia hava determinado en cada caso
coneretn; debiendn ademds groduarse Tu sanciin en forma proparcianal, pues
no ex lo mérmo impediv 1a comperencia, que reswingivla, o falsearia o
distorsionarke, siendo evidemrerenie lo primero. lo mds grave, Por toda la
anterfor. ¥ sin que sea necesario ya mas analisis, esfe Tribunal de Cosacion.
ADMINISTRANDO JUSTICI, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANC DEL
ECUADOR. ¥ POR AUTORIDAD DE L4 CONSTITUCKIN ¥ JAS LEYES DE
1A REPURIICA: acepia fos recurzos de casacion de la Procuradurio General
del Ertodo. v de la Superintendencio oo Comrol de Poder de Mercado, pov ef
casw das del articulo 268 del Codivo Orgdnics General de Procesos, y ef de
Capital Contacr Center PERCAPT S 4. por el cavo cince del artienlo 265 def
Cedizo Orgenico (General de Procesas, por erronea interprefacion del articule
ft mumerul 6 de la Ley Ovgdanica de Regudecion y Control del Poder de
Mercady., Y por la ranta se casa la senfencia expedida el 19 de mayo de 2017,
1013, por el Tribunad Distriral de o Contenciose Administraiivo can sede en
Distrite Mewrapolitone de Quite: dejandose o salvo ef dereche de la
Superimtendencia para éimponer la mudta respectiva siempre y cuundo exista
merite para ello, anolizanda el fema puevamenic conforme la vegla de la razdn

{..)"

nee) L relaciom com I anterinr, la CRPI hard la distinciom entre las reglas Per Se y de la vazén,
para posteriormente aplicarla al caso conereto y en el canlexio de la normativa ecuatoriana
sabre hbre competencia.

e Lo primnero que abserva la CRP1 ¢s que las mencionadas reglas o esquemas de analisis son
praducta de la evolocidn jurisprudencial que se ha desarrollado en loy Estados Tmdos de
América {en adelante “EE.UU™, lo que implica que para sistemas de derecho legislado
como el ecuatoriang, su aphicacidn debe hacerse sin desfigurar n alterar el sistema juridien
local.

b2 Sohre ¢sto s¢ pucde ver: BORK, Robert M. £4 REGLA DE LA RAZON ¥ EL CONCEPTO PER SE: 14
FIFTACION BE PRECIOS ¥ Ef. REPARTO DE MERCADOS. Revisa de Derechos, Themis, niimern 47

Tarnbidn se pueds ver: KOVACIC, Willian ¥ SHAPIRO, Carl. ANTITRUST POLICY: 4 CENTURY OF
ECONOMIC AND LEGAL THINKING. Joumal of Economic Perspeciives—Yolume 14, houmber 1
Winter 200—Pages 4340, Consulttado el 1B/00 1D en

huis i fienlty hasps bl ey andu shapirosgertors . pdf, Indican lo sigutenle:

“Thiz ariicle folfaws the evolitinn af thinking aboe competition sivce (890 ar perfecied by mafor antitrus!
ooy fons it resvareh i inchsirial OFELRIZHI O, He
dividethel i 5 anpitrastecporisnceimofiveperiodsanddisonsseachperiod slegal frerds and economic thinking
i three cape arens af wnlitenst: carlels, cooporation, v vifrer nferaoiions amang independent frms: aluive
conedued b dominaet firms, and mergers

Ay, doles Shyris N44-9% v T ¢ Coca Fificio Ocafa
Teif. (583 23954 C10
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12.1.1 La Regla Per se.

Es un esquema de analisls para establecer 51 una conducta es saneiomable por el derecho de
la competeneia, basdndose ert pardmetros iyos v objetivos. Por lo general, bajo un conjunto
de conductas que s¢ consideran por i mismas o manificstamente anticompetitivas. las
oficinas de competentcia rto deben realizar ningin analisis adiconal, va gque ia naturaleza
de la conducta en si misma marca la afectacion®™. En ofras palabras, las oficinas de
cornpelencia, bajo esle escertario, no pastarian ticmpo nt recursos haciendo andlisis sobre
gt una determinada conducta ¢s anticompetitiva, sino simplemente la reconocerian o priovi
como ilegal al estar demostradns los elementos de csta™ En materia probatorin se
produciria lo que se conoce como la presurncion de derecho, o aqueila que no admite prueba
& COmtrars).

En este senitdo, la Comisidn Federal de Comercio ¥ el Departamento de Justicia de EE.
U, manifiesta lo siguiente al hablar de la regla Per Se:

“La Corte Suprema utiliza dos fipos de andlisis para determinar {a legalidad de
un acuwerdo entre compelidares. la regla per se v de la razon, Come clerfos fipos
de acuerdos son perfudiciales para la competercia ¥ Ro tlenen un beneficio pro

¥ Citando a 1a Corte Suprema de Tos Esludos Unidos, B Cendre de Regulaciin v Competencia, Universidad
de Chile Facullad de Berecho, en “lolorms en Derecho, Prueba de la Colusion”, Pags. 21 -Z2, consultado €]
2040919 ¢n:

R s cdereeraoaehiiooen oogma i fsptdecunaent- 1353 398 nropamy alachnenidindes |l renien

.

41, El significads de fu regly per se o5 relativomente simpla; tradndase de condictor que a priovi se sabsz
sonr manifiesiamenie  aniicompetitivas —come Jo o g5 Ia colosion, Vel mal suprema e fa libee
comprerencio T6%—, Jos tribuncles estdn ouorizados o condenar o guiengs Incurean on fas arlsmos sin
necesidad que o demundante reafice ma completa amdlises de mercads relevante ¥ ofecto amlicompetitiva, v
restringiendn fa fucelad del demandady de imvocar defensas de eficfencio?d), Segir fu Corte Suprea
ROFTEUR ey gin

[Per se corvesponde]  agueliu catesoria de aoaerdos o prdoiicas gue, debido o sus periciasos efectos pora
lo compecencio ¢ ol falta de virtades gue Jos jusiifigoen, son presumidas canclwenfemente comt
irrazonables v por fu tanro Hegales, Sin gue sea pecesaric gecuay wna ndigacion vloborada en coanie al
e preciao gie fet consadt i a JaF aXciisay de Regaeios g e ian S nse.

LB

fod

# Sobre csto se puede ver: Uniled States v, Container Corp., 393 U.S. 333 (196%). “Justice Thurgond
Maorshall, “Pur ¢ rufes wlways contein o degree of arkitrariness, They are fustified on the assumption it
the gains from imposition af the rule will fur mawelgh the lnsses und thut significant wdminisorative
delveiivages will resule, b atfrer words, Me polenlial competitive haem plus the admiisiradve cosis o
defermining in what purticelar sitaations the practice may be hursifis omst far cutweigh the bozrrefirs et
niay Fesult, i the potentiod bereiits in the aggregate are ourveigfied w0 this degree, then they are simply nal
worth idemtifeing in individheal coses.”

Sy ods los Hivns Mas-533 p Rin Doca zalmo Coifn
Telt (hkE 2HEE6 070
Wienw Sopra.ooh oo
Gong Couggar

Pagina 66 de 122

1



Superintendencia
de Control del
Foder de Mercado

campetitive significative, no se justifica la fnversicn de fiempo y gasios en und
Ivesiigacion particutar de sus efectos. U vez identificados dichos acwerdas
se impugnan como per se degales ™

0z De igual maneea, la doctrina especializada sobre la materia sigue la misma [inea al
caracterizar ka regla Per Se:

) Camo prede wpreciarse, lo regla per s¢ posec nna nafwrulezo
simplifieadary de fu labar de la autorided de compeencia, pues la libera de
ingresar al campo del enfendimiento de luy motivaciones de las empresas
imvulucradas en el aeuerdn, foda vez que parfe de wng premisa que establece,
prima fucie. que fo cancertacion de precios es Hlegal y perfudicial par donde se
for mmrive 3, csinrismo. de Lo dificilingd gue revivte fa recoleceion de prusbus que
demuesirent (g efeciiva realizacion del acuerdo wnticompetitive, pues los agentes
invohierados procuran efi mingy rostro alguno, La adopeion de exta regla puede
resultar tenindora pura la autoridad de competencia, ra sala por g
simplificacion de sus funciones, sino fambién por fos costos gue le demandaria
anclizar la racionabifidad de coda caso presto en su conoeimivnto.

e

12.1.2 La Regla de la Rardn.
= B8 on csguema de andlisis para establecer si una conducta es sancionable por ¢l derecho de

la compelencia. soportado en un balancec de los elecios procompetiivos
anticompetitivos que la conducta pudicra tener.®” Es decir, en este escepario ciertas

8 Traduccion propia. Anttrust Goidelines for Collaborations Ameong Competitors, [ssued by the Foderal
Trade Commission and the L1S. Department of Justice, April 2000, Pdg. 3. Consuntado ] 190919 ¢n

Two tvpes of arcdisds ore used b1 the Supreme Cowrd fo determine the lewinlness of an agreemen among
compeitors: per s¢ and rele of reason. Certaiv Sopes of dereements arg si Hikely tn harm compeiition oned
to hove fo sigaificont procompetitive boaefil (haf thay do nop warvant the time and expense required fur
particuiarized thguiry into sheir effects. Onee idemtified, such agreentents wee chullenged as per 3¢ unlowful

Fad"

e GAGLIUFFI PIERCECIHL v LA EVALUACION DE LAS CONDECTAS ANTICOMPETITIVAS
BAJO LA REGLA PER SE O LA REGLA DE LA RAZON. Revista de la Competencia y la Propiedad
Intelectual Mo, 12, P 133, 2011, Consultado el 19:09/19 en
L ey iasc indeconivety pe inde s edpdraridgrlic e vicw 1041

5 Sobre esto se puede ver: CARRIER, Michel A, THE RULE €F REAYON I¥ THE POST-ACTIVISM
FFORED. Columbia Busingss Law Review 26, p. 29 2018,

Ay, oo Ins Savyrin M44.9% v Rie Caca Ed:Nicia Ocana
Tif 4593 23956 G
PR oty W [ Ee R
Cute Ecuacar
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conductas no son a priori sancionables, sino que serian sometidas a un “lest de
razonabilidad™ para determinar si podrian favorecer la eficiencia del mercado.™
Ciertamente, genera en la oficina dc competencia una carga muy fuerte de andlisis ¥
pondcracion, parguc una mala practica podria terminar en falsos positivos o negalivos.

s Ademas, a este nivel de andlisis Ia oficina dc compciencia debe examinar lo sigwente: (1)
Ja naturalera. {i1) el propésito ¥ (111) los cfectos de la conducta en €l marco las circunstancias
del mercado, lo que indudablemente lo convicrtc cn un esquema de actuacion caso 4 ¢aso

Mfd

Thratighout the heentiyth centiiry, amtiirnat conrts varied i the robustaess of the ecnnamic analysis they
dopidied Afier a period in which nther conceras toak priority, econamic considerations rie do the fuve i the
dufe F970%, D ehe cuntext of ahalising agrecnrents wader Sectiom [ of the Sherman ol the Supreme Cmard
it the FOFT cgse Confitamal TV v (7TE Svlvewial 7 reploced a farenlistic anulysiy ceniering on wheiher
fiide i an wrtivde had passed with wn eeonosic spproaech analvsing compeiiive offeces, With the exeeption of
qEreemers (Soh o8 price fiving wnd market division) et dre per Se iflegol since they tmpose significan
anticompetiive wifecs with no cennlervailing frstiffcalions, courrs consiler dgreearents weder the Rule af
Reason. Swcli o fromework is meeded since cowrts must he alhle fo conyifer the gnticomperditive amd
procumpeiitive eifects of agreomenis. And ehey ot be able (o arder thar ancivsts, while ideedly veducing
ihe chance gf ey gprd IRERIRIZING divTe el 08 HERECESSar) IRRLER.

The commtn wderstanding of the Rule of Reason iy that courts bulance grifcompetiinve and procowipetiffee
effects, This view. ovvever, s voi qecurate. fn twe empivical sudies covering wl Rule-qf-Reuson cases from
FUPT g PR e $000 fo 200919 ) fownd that courts enguged fin a hurdenshifting appeouch.

(ot

8 Sobre esto se pusde ver FLINT, Pinkas, TRATADO DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA.
Pentificia Universidad Catalica del Peri. Fondu Editorial, 2002, Pag. 1140, Alirma:

“Lu Regla de o razon se aplice nermalmenie en sltuaciones en lus gue wma condicta deterningda podria
tenar efectos DpUETLOs, Jox Wiseas gtie podrian ol preseaiurse e panerd sipiultdned ¢ 11 RIsHe coso
Eur i parte, podeig fiorecer e eficiencin y por ende af cansuiidor, pera por ofva lado podrie estor
perindicandtin,

£

Erp wser comtextte xe fraia o idoesiffcar aghiellos prdctivas cm fay guc surd mecesario rewlizar 4R cadlisis de
fu rezonabilidud de g proceico anelizods, povgue I3 profificidn o <22 rafa wabla=> o per se de Lus atismas
padria hwcer perder u o Sociedud, 1 en particelur @ los consoniideres perngaos, fos heneficios gue o
condicta empresarial podeia eventealmente generae.”

P, e o Snyres MA4-93 p Ris Coca Fdié o Ozaha
Tesf HE3F 23406 G0
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bajo los parametros indicados. ¥ ¥ En cste cseenario. la carga de la prueba la tiene el
demandante o la vlicina de competencia, de conformidad con ¢l tipo de cstructura juridica
quc se emples.

™ Erlos paramelros se desprenden del case Srandard Oril v, United States, 221 U5, 1, (91 L. Ademad, son
adoptados por la docrrina especializada sohre la materia en el contexto ladnoamericano:

“Estax sistemuas de arddivis nacizran en fos Esrdos Uridas, en donde fa Secvidn Priviera de lu Ley Sherman
PSRN, conifene wne profifiieide general concro fodes Tux pracodens restviviivas oe fa campatencia, coe lo
eitl pocdeia penyarse que muchas conducias o woios furidicos soe anfivompeditivor, por o onal R side b
e dde S Caoree Supresta de Jusiicia Lo de decamrar lay fineas faeisprudencioles s nn sisiema juridive
comsyetvdingrio, hasado e lo awloridad del precedenie legal “sure deciais ™

Fire i ciomu se desarralld of sivdem o2 o Regda de la flazan ef cnal sirve pare analizar fadas aguedlas
ermdniatay cuve afecta comgelisive solonrente puede ser avatiads o rovds ded eetediio del mercado relevante,
L naturalena, prapdsita ¥ ofecos de fy conducia, can of fin de determiva o traviés de wn test de hadanees o
rezanahifidad, sus caracteristicas ¥ fng hechos peculfiores a cada iipo de indusivia o negocio, de la kisroria
de L practiva resteictiva eir chestida, » de fas racores por las cwaler se apficd dicha praciicn restriciiva,

o

En (800 Ja Carre Suprema de Jusiicia decidicl el cave de Addysion Pipe aed Stevd Coov Denired Stares, com
for cual se comensiy g deswrrollar of siviama de anddisis coneeido con o " Reglo de fu Razde " (en inglés Rule
af Reavon), cuvas veglas sewerales flernn desarenilads posteviormente por la Corte er 1911, cuardu dicha
afrtaridod decfdio of ravg doe Srgrdard Oril v ifved Siates.

fu.)

A decidir ese cono of Juer White senid loe paragmeros pirg o apdicacion de lo Reclu de lo Razon,
comcliyendn que solumente se consideran Tegales wguellas vestviccianes al comercla, Jivecias o goeesorias,
aue sean dreecionales. Asimismte. Se establecto gue, ol oplicar Ia Regla de lg Recon a wna situaeidn
detevpeinadu, s deben analizar wres aspectos esenciales: fa nattiralezg, ef propésiao el gl de o
Fesfricoion o fa filve competencia,

f.0" MIRANDA LONDONG, Alfonso. EA REGLA DE LA RAZON Y LA REGLA PER SC EN EL
DERECHOQ COLOMBIANG, Centro de Estudios de Derecho de la Competencia— CREDEC — Boeatd, 2017,
Paws 6 -7, 8.

* La Lomision Federal de Comercio ¥ el Departamentn de Jusiivia de EE. UL, al indicar los pardmetros para
el analisis de los acuerdos bajo 1z regla de la razdn, mugsne claramendes cf nivel y Ja profundidad del endlisis:

*dgrevments naf chatlenged as per se illegal are analyzed undvr she ule af vewvon o determeiene thelr averull
sampetitive effect, Rule af reason anadvsis focuses an she slale af sompatitiver with, os camparad toe withou,
the relvvant goreement The cosrad quesiion i whether the relevont agroement el harnis competiian by
increaring the shility we ircentive prafitably o raise price alrove or reduce owgn, gquality, service, or
fpovntton kefovw wha Bkeh: would prevatl in the abscnce of the relevant agresmeal.

Rude of reasor aralysis entails a flacihle inguire erd varies in focus and detadd depesndng an the Rotive af
Hrie agreement and mavked elvcwmstances, The Ageneivs foeny o anly thase factavs, ond undariake i skt

St nguine, recesiary o make o swind determination of the overall competitive effect of the relevan

agrecment, (edivoedy, hiwever, mo one factor s disposiivg v the aralysis,

ffider the rule af recion, the Agencies” analysis heging with an vramination of we natnee af the relevant
agrecment. since the raltive of e agreemers deterinines the tpes of uniicompatitive Rarwis that may fie of
ernrearn. As part of s exaninatian, dhe Agencivs ask shout the busingss parpose of the agresmend and

Ay de los Shyris MN44-8% v 3 o Cocg Tdficin Ooana
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No obstante lo anterior, ia propia jurisprudencia norteamericana desarrolld una variante de
la repla de la razén que se denomina “andlisis de vista rapida” {en inglés guick leok
analysisy, tesultando um intermedio entre la inquebrantable firmeza de lategla Per Se y los
indudables beneficios v flexibilidad de la regla de Jarazon en sentido pleno.”! Fn la doctrina
sc le da otros nombres como la regla de la razén truncada o la regla de la razon abreviada.

Este matiz de a regla de la razén indica que las conductas que por su naturalezay dindmica
son manifiesta v ablerlamente anticompetitivas, nu requieren del andlisis completo que
jrpone la regla de la ravdm en pleno. El razonapuento ¢s simple pero muy contundente: si
sc cneuentra una conducta que de manera evidente v ostensible es anticompetitiva, pues no
tendria sentido que la oficina de competencia se desgastara haciendo un anélisis profundo.
Por lo Lanto, <l derecho norteamercano encontrd una solucion a los asuntos de zona gris,
es decir. para aquelios cscenarios que son lan obvios “para cualquier obscrvador con
conocimientos rudimentarios en economia™-, que no tendria sentido implementar el test
de razonabiiidad en sentido puro y duro.

Ahora bicn, en este lipo de analisis no se maneja una presincion de derecho, como en el
caso de la regla Per Se. sino una presuncion simplemente legal, lo que implica un traslado
de la carga de la prucba al demandado, denunciado o investigado, seglin sea el caso. Con

7

exarmine whether the aueeement. i already In operativn. has coused anticomperithve farrn. I the nufiee of
the agrevmont and the ahsence of marker power wgether demanstrate the uhsence af wmticompe itive ko,
the Ageacies dv wot chatlenge the agreement. See Fxample  Alternarively, where the thefifoad of
anifeampetitive havm iy evident front the saivwe of the agreement, or aficammperitive faenr kas resudted from
an agreemeniciready i operation, then, absent averriding benefits that vould offser the anticompetitive
Fraren, the Agercies challenge suck agrevmtenis withaul a deiiled niarket analysis.

if the initiad exumimatfon of the namere of the agresment indicates possible compelitive CORCLHS, Pt the
aureement i ot ane tha wanld be challenged without a detailed muorket analysis. the Agescies analize the
agreement (8 greater depih. The Agencies fupically define relevont niarkets el codvudaie murke! shores wrd
CORCERINion @8 we IRital SEp In ussessing whether the apreement mdy creole ov intreuse maris power
o fasilitute iy eceveise wad thus pases visks ta competition. The dwencies wramine fickoes relavan 1o tae
extent Ta whick the puticipants and the colloboration have the obility und icontive lo compote
indepuendentv, suck us wherher an agregment Is exciusive or rok-excliiive and its duraiion. The dgencie
also svalaare whether entey woudd fe timely, [kely, und sufficivnr to deter or cumnferac ay anlicompetitive
harms, T uddivion, the Agencies ussess any other siacker civcumsionces hat may foster or inipede
anticompatitive Farms.

if the evamination of these foctors indieates no potepial fur arifcompeiitive b, ifre Agencies end the
arvestigution withiat considering procampetiove bengfits, I fnvestigutian indicaies waticompetitive faem,
the Agencies examing wheier the rolevant agreement is reasonahi) Recessury 1o uchizve procomgetiiee
benafits it {ikety would offvel anticompetitive harms.” b oit. Pags 10, 11y 14

“l Sobre cso s¢ puede ver California Dental Associalion v, Federal Trade Commission, 526 U5, 736, 776
[ e,

™) o seniencia citada California Dental Association v, Federal Trade Commnission, indica que se aplica én
el simuiente cscenation “Ax ohserver with aven o rudimentary undevsianding of veonamics could conchde
thul fhe arrangemenis e gresfion world have an drticampuiitive effeol an cusioners ancd markeis”

For,de s Serenes s -85 p o Coce Bdifsiz 02299
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iy,
esta lieida alternativa, se deja a salvo un pequedo resquicio de pro-competitividad que
podria lener la conducta, abriendo la posibilidad de que €] denunciado sea quien prueha
dicha pro-comperitividad. Por lo tanlo, se alempera la rigidez de la regla Per Se que bien
podria generar lalsos positivos, v ademds se cuida la eficiencla ¥ la ccooonia
adoiinistrativa,™

12.2. 1.a normativa ecuatoriana sobre derechoe de la competencia. Sus bases europeas
¥ 1a aplicacidn al ¢aso particular.

La LORCPM clarminente tiene su mspiracion en ¢l Ordeoamieoto Juridico de la Union
Europea. La Seecion 3, “Acuerdos ¥ Préeucas Restrictivas”, apliea vo esquema andlugo al
contenido co ¢l articulo 101 del Tratade de Funcionamiento de la Uoidn Europea™ (en

&
¥ wohre esto se puede ver: SCIHREFEL, Thibault, 4 ¥EW STRINCTURED RULE (F REASON 7

APPROSCH FOR MIGH - TECH MARKETS. suffolk university law Review. Val Lo 103, Pag, 105,
Yisto ol 1809919 ¢n

fd

Thore are iwo primary Stakdevds far antiienst law: the eele af reason and per se rufes. When applying per
se rudes, the agrevsient iy commaonli condemited or exonerated witfiond frvestigation info purpose ur effect
To fhe conliraery, (he onde of reason is when per se riles gre not applicable. The distinction sezms o he
pelaivaly clear; Bowever, the diffeeontiarian honesen por sg rades and ihe rady of reasor s nol S0 obvious
fecause he Rorden of proal affen vaeies with circemstaress. This amall differeniiation s illusivaied s
Califiornia Demfal Ass 'wov Foederal Thide Cnmirissian,

T “gueick fook ™ vude of reason wialvais else lessens the impurtunce of the distimetion, Cidee this madified
rule of peason standard, ibe infilal hurden of prouf shifts frem ihe plaintilf e the defendant, ddditionally, os
the Stpreure Caiwt and Susifer Brever imficvied, “there s o sliding scale” for appraisimg reasonablencss ™
Weltere af Ereenient ey sirouny anticompetiiive propeeiies of fiese glance awd na for ng dmporiang) afvians
frPotIRpeifiive praperties. M anch oases, the berden, thercfore. ahifts (0 the defomdant o demonsivate
Frrracanmzpelitive s ests.

[
e dppiontn IO fanigmo arficnla 87 TOE)

f, Severr incamprariiles con el mercada interior v gredardn prafifiidos fodos fon aeserdos enfre vmpresus.
fay deciviones de asoeiaeiones de empresas 1 los prdetigus conceriodes e puedur afector ul comerglo entry
bk Exéador niienibros v e tengan por obicto o efecta bnpedie, resivingie o falsear of faege e la comperctola
ddapara del mercudo imerior v, g8 pardoular, Ins gue consivtur ea:

a) fifar divecia o indivectamneinte fos preciog de vompra v de venia u airas condiclones de irunyaceian,

) fintitor o cartralar fa produceidn, & mercado, ¢l desarralle tdonion o fux imversiones:

o) repaetiise los mercados o lus foenies & abasiecimisnin,

) apliver o lePosres contrefamies condiciongs desfguales parg prostaciones gepuivalenies, qie GousicRer a
espas wRe desventofe competiiiig:

g) swbordingr o celebracion de conirator o la aceptucidn, Por BoF ofras cowiratanies, de prexiaciones
suplomeniariay gque. gar Su saivretesa o segan los uses mercaniiles, ro guavden relaciin elguma car ¢ objeto
cde divhox voRiraas,

2 Low dowerdis o deciviones profihidos par of presewte avtizutn serde auloy oe pleno devecha,

3. No ehiianie, fas disposiciones dal aparfada | podrin ser dectavadus inaglicables o

— eradgericr acuerdn o colugeria o aowerdos eRire Qmpresas,

A, de los Shyris NA4-93 y Fie Coca EXficia Oaadia
Telf. {393 23936 210
WRARY SCET ﬂﬂb-eﬁ
Cnio-Eclaco”

Pagioa 71 de 122

&

—




Superintendencia
de Control del
Paoder de Mercacto

adelante “TFUE™). 81 bien ninguna de las dos normativas adopta las reglas Per Se v de la
razom. si snportan su andamiaje en lo sipuicnte: i) de manera gemeral la prohibicinn
amparada en la dicotomia “objeto — efecto”, que contiene un listado de conductas gue cl
legislador considerd claramente como prohibidas (Art. 11 de la LORCPM); ¥, 1) una
noTma de excepcidn para moderar la dureza del esquema general de prohibicion, amparada
en los efectos pro competitivos de las conductas (Arxt. 12 de la LORCEM).

i Bn consecucncia, la propia arquitectura normativa s mucstra un camine de ackuacion en

el analisis de cualquier conducta: (i) se debe establecer si la conducta es por *ohjcto™
prahibida; (ii) si esto no ¢s posible, se deben analizar sus sfectos anticompetilivos; ¥ (iii)
s1 se alcga por el denunciado, se debe examinar sl la conducta cncaja en la excepeion
(cfectos pro competitivos). Fsta metodologia se encuentra mencionada en las Directrices
sobre la Aplicabilidad del articule 101 del Tratado de Funcionamiento de la Lzgn Europea
alos Acuerdos de Cooperacion Horzontal, asi:

“1.2.1 Articule 101, apartado I

23, E! articrdo 101, apurtade 1. prohibe los ocnerdos que fengan por objeio o
efecto resiringir la campetencia o tenor del articulo 101, apariado 1.

i) Restricciones de la competencia por ¢l objeta

24, Se entiende por restricviones de la competencia por el objeto agquélias gue
por su propia nanraleza poscen el potencial de restringiv la competencia «
tenor del arricado 101, aparade |, Cuando se haya demosirado que un acuerde
tiene um obfeto contrario a la competencia, ne s necesaria examingr Sus efecioy
reales o posibles en el mercado.

?5. Segin lu jurisprudencia veiterada del Tribunal de Jwsiivia de ta Lnion
Europeq, para apreciar el cardcfer contrario a la competencia de un acuerdo,
pracede examinar particwiarmenie su contenido, o finalidad ohjetiva gue
pretende alcanzar, asi como ef contexto econdmico y juridica en que s€ inscribe.
Ademds. 5i bien la infencion de las partes no constiluve wi elemenio RECESATio
pard determinar el cardefer confrario @ la competencia de un acuerdo. nada
impide  la Comision tenerla en cuenta on su analisis. Las Direcirices (enerales
offecen una mavor orfentacion por lo que se refiere al conceplo de restriccion
de la compelencio por su objeln.

b

— cualguicr declsion o vategoria de decisionss de asociaelones de empresas,

— cuaiguier pracica cunceriada o categoria de prdcticas concertadus,

Gue comtribuya o meforar la produceitn o le disteihuciin d2 los producios o o fometar el progress féchfcn
a ecoundmicn, y reserven al mismo fiempo a fos usvarios wno pacticipachin equitativa en ol bengficio
PESTENATE, VW 8FTT o

i impenEan @ 48 empresas inferesodas restvicciones gre wo seak indispensables pury afcanzar tales
ohfgrivag:

f afreccan o dichas empresas Lo posibitided de eliminw la comperencia resprecin cfe 2t Parte Susfanciad de
dow productos de qere se frafe,

fov, e los Soyres MA4-035 3y 3 Coca FHEzo Oueang
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i) Efectns vestrictives de la competencia

26, Cuande un acuerdo de cooperacion horizontal no sea restriciive de la
campeltencid por su objelo, debe examinarse si fiene efectos restriefivos de lo
comypretencia sensibles. Hay que rener en cuenta lox efectos fanio reales come
potenciates. Dicho de ofro modo, el acuerde fiene gue fener of menos efecios
aniicompeiilivos probables.

27 Para que un acuerdo tenga efectos restriciives de ta compelencia a teror del
artfculo 101, apartado | debe fener un impucto negafive apreciable, real o
probuble, por Io menos en uno de los pardmelros de Ta campetencia del
mercada, tales como ef precio, la produceldn, fa calidod de los producies, Ia
variedad de producias v ln innevacion. Bl acuerdo puede fener estor efecios
etiande reduce de forma apreciable la competencia entre lus paries del acuerdo
a enfre cualgidera de elfos ) terceros. Eslo significa que ef acverdo debe reducir
ki imdependencia de ta wma de decisiones de las partes, yva sea debido u las
abligacianes conteridas en el acuwerdo gue rigen la conducia de mercado de par
o menos una las parres, ya sea influyendo en la conducty de mercade de por lo
menas una de las partes praduciendo un cambio en sus incenfivas.

()"

iy Ahara blen, cuandao el articuls 11 de la LORCPM se reficre a las conductas restrictivas de
la competencia por objelo. lo hace en el masmo sentide que ¢l articulo 101 del TFUE
{antcrior 81 CE), es decir, en relacion con aqueilas conductas que por su naturalcza son
anticompetitivas, [o que inplica realizar un andlis's de la conducta v el escenano en que se
desenvuelve.” S8i no es posible determinar la restriccién por objelo se puede pasar al

7

¥ Qubbe esto s¢ puede ver la Sentencia del Tribunal de Tusticia de 1a Unidn Europea de 29 de noviembre de
2008, expadida en el asunto C-200:07, donde manifestd o siguicne:

")

{5 Provede cocordar gue, pary extar incursa en o prohibicicn sstahlecida on ol articula 81 CE, apartads
I, un acwcrdn debe tener wpor oljeto u sfecto impedie, cesteingle n falsear of fuega de o competencia
demiro del peceady camanae, B8 jfieispradencia relwrada, desde lu xentencia fz 30 de funiv de 1960,
LA F6/65, Rec, pin 337 v se, especiaisiente p 33 gue of curderer pllernurve de cile Peguicio,
comte igdicn fa confumcion eos, Neva en prisec fwgdr o e necesidad de considerar of ofifeto misao
et ccwerdn, frodicks cnern del contexio eeondmive en of gque e debe aplicar, Sin embarge, en coarn
de gre of andglisis e fas ofduselas de diche wenerdn we revele wn grado suficiente de nocividad
respecty de la crinpetercin, of vecesaria afonces exuiiiiae (o gfecros del acnerda ¥, pare praceder
o S prakilicide, exiplr goe se rennun los elemantos give praeben que of juega de fu contpelencia ha
resultueto, de hecho, Bien impedido, Biew resivingiao o falseacks de manera senvibie

F6 Pary aprecine & un octrerdo estd profibide par el articwlo 81 CH wporada o fa oma e
conrideraoitR d S8 et caners s o5 superflag cronds FeShlia gae dete Nene prr ofijein impedir,
resteingle o falsear ol juego de v compeienviv en of interior dol mercado comda (rentencing de 13 de

Fulic de 1066, Consten v Grandig/Comiside, 56/64 y 38764, Rec. pp. 429 y 55, especialmeni p. 496,
e 2 e sepriembre de 2006, Nederlondwe Federatieve Veremiging voor de Urnothandel op
Elekirviechnisel Clefipd Comision, C- 10804 P, Ree, po F8725, apartads 1251 Este examen dobe

M de.os Shyris M44-93 v 2o Coca Zdinicia Deara
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analisis de 1a conducta por sus efectos, lo que implica indagar si real o potencialmente
afectard la competencia.

c1m Lo anterior también tiene sustento en el pangipio de primacia de la realidad {articulo 3 de
la LORCPM), que obliga a la SCPM a indagar la verdadera naturaleza de las conductas
investigadas. atendiendo a su realidad y efecto ceondmico. Esto quiere decir, que el punto
de partida sicmpre es €l andlisis por objelo. puces este indaga sobre la naturaleza de la
conducta, csto es, su contenfdo, la finalidad abjetiva que pretende alcanzar, ¥ el contexto
econdmico v juridico en que se desenvuelve. 81 csto no se logra, se pasara al andlisis de la
condueta por sus efectos, tal ¥ cimo se explico vipre,

i Por su parte, el RLORCPM reafinma ain mas el esquema ndicado (objeto - cfecto —
Excepoion), ast:

{i} Elarticulo 4 establece un criterio general de evaluacion caso por aso, bajo <l esquema
~ ohjeto — efeclo,

(i} Elarticulo 8 establece una “presuneidn por objeto™ para ciertas préacticas restrictivas,
dentro de las que incluye los acuerdos en €] marco de los procesos de contratacion
pablica (numeral 4 del articulo 8}

¥ 8 - Presuncion de pracrica resivictiva, - Se presumirii gue tienen par objelo
impedir. restringir, falscar o distorstonar lu competencia, que afectur
negativamente o lu eficiencia econdmicu v al hienestar general, todu qonerdo.
decision o recomendacion colectiva, o practica concertady o consclentemente
paralela, v en generdl cualquier acto o conducta reulizudoy por das o ms
operadares econdmicos. competidores. reules o potencinies. que direeia o
indirectomente!

(oo}

4. Tambicn estdn sujeroy a la presuncidn establecida en exie artfeulu los actos o _—
omisiones, acuerdos o praciicas concertadas ¥ en general odas las conductas

de pruveedores u oferentes. enalquicra sea la farma que adopten. Yo seq en fer
presentacion de oferias y pasiuras o buscande asegurar el resuitado en heneficio /
propia a de oira proveedar u oferente. en ung Heilacidn, comeurses, ramates,

vertas af martitlo, subastas pablicos u atres establecidos en lay novmos gue %

efectuarse & fa fur del contenido del acoerdn y del contextn econdmica o1 gue 3¢ inscribe (SerHencias
de 28 de marso de 1984, Compagmie rovale astoricane des mings ¥ Rheivaink/Comivicn, 29483 v
3M83, Rec p. 1670, apartado 26, ¥ de 6 de abril de 2006, General Malors/Comision, C-331703 F
Fec pr P74 apariade 55).

{7 La distingion encre ainfraccivnes por obfelos e cinfrocciones por sfectos reside oo af hecho oy que
determinodus formas de cofnsicn entre emprevas pueden considerarse, por su propia naturafesa,
perfudiciales pars ef buen funcionamivnte dof fuege wormed oE fo ComgStEneia

Ay de los Shyris MNde 03 y R Coca Edific.o Ogana
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regulen la contratacion publica, o en procesos de contratacion privados
abiertos ol pablico.

iz Desarrolla et esquema de exeepeidn planteado en ¢l articula 12 de la LORTUPM.

(zisy La CRPI resatta que los esquemas de andlisis norleamericane son diferentes a los adoptados
por el legislador comunitario europeo ¥ ecuatoriane, ya que marcan pautas ¥ paramelros
bien diferenciados. Ll esquema escalonado que plantean 1os segundos (objete — efecto —
excepcion), choca abicrtamente con ¢l esquema cxeluvente de los primceros, es decir, aqucl
donde se aplica de manera excluyente Jaregla Per Se 0 la regla de la razon.

izie Clertamente, en nucstro escenario siempre sc puede alegar una cxeepeion asi estemos
frente a una prohibicion por objeto, mieniras que al aphicar la regla Per Se dicha situacion
no tiene cabida. Es tan evidente la dilerencia, que se ha catalogado al sistema europeo “por
objeto” como de cuasi per se.”"

i Asimigmo, el sisterma “por cfecto” tampoco ¢s cquiparable a la regla de la razén,
precisamente porque no hay que hacer de oficio el balanceo entre log efectos pro v
anticompetitivos; simpleimenie habra que indagar los eleclas anticompetilives, dejando el
andalisis de pro competitivos cuande sea alegado como una excepeidn por el denunciado, Io
cual no ¢s ¢l case que nos ocupa en esia resolucion.

1218 Lo anterior también fue claramente advertido por ol Superintendente de Control del Poder
de Mercado af emitir la Resolucidn de 5 de julio de 2019 a las i 7h00, asi:

“Es evidewte emtonces como g ngrmativg ecugioriond en maeria de
campetencia no sale replica la divisign enire conductas suncionables por su
abfete ¥ efecto del modeln ewropes, sing gue fambién recoge Suestruciira
tripartite. Par el contraria. ninguna disposicién de la normaiiva primaria o
secundaria vigente en el Ecuadar. en muateria de competencia hace referencia
directs o indirecta o la regla per se a la regla de la razon, hecha gue permire
inferir, al menoy preliminarmente, gue dicho esidndor pura la evaluacion de
eonducias no es aplicable a la luz de nuesiro derecho positive.

)

En ol contexto, coma bien lo han sefaluda awtoridades def derecho de
compeiencia europen, wna aplicacian leral de la terminolagiu del devecho de
ln competencig de los Estadas Unidos, se gparvaifuria de los reguerimientios
propios del texio legal. dado gue canforme se sefiald en iineas precedentes. exfe
wliimo sistema evalua los acuerdos bajo un régimen distinto,

Ast, en primer lugar, ha existe en ef sistema earopeo wnu cafegoria legal idéntica
a la regly pev se para la soncion de candacias, pees toda infraccion. sin

" Bobre ean s puede ver e Informe en Derecho, Prueka de la Colusion, Ob cil. Pig 25
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Toll (583, 23855 010
Wk Seprm.och.ec
Citg-=zuadar

Pagina 75 de 122




Superintendencia
de Contral del
Poder de Mercado

importar su gravedad, pevmite u los acwsados elegar gue lu misma debe ser
exenta de fodu pera, por cumplir con los reguisitos establecides por la misma
norme, lease articalo 101 (3} del Tratado de Funcionomienio de la Unidn
Europea o el articwlo 12 de lu Ley Orgdnica de Regulacion y Carirol del Poder
de Mercado, situacion que resulta imposible bajo la vegla per se.

En segundo lugar. el andlisis de las efectos esiablecidos en el primer inciso def
articwlo 11 de lo LORCPM tampoco es idéntico o la regla de o razon, por
cranio, como bien ha sefalado la Comision Europea. el andlisis de benefieius y
eficiencius que fustificario la resiriceion, debe ser evalunda bajo of régimen de
la exencion. gue en el cuse ecugioriann se encuentra recogido ¥ fasado en el
wriicalo 12 de lu Ley Orgdnica de Regulueion y control del Poder de Mercado.
cuve carga probotaria correspande @ quien lo alega

e

i No obstante lo anterior, con €] objetivo de cumplir Ja sentencia de la Cnrte Nacional de
Justicia, Ja CRPI observa que sc puede hacer un cnlace enire la regla de Ja razon baje su
vatiante gquick fouk v ¢l sistema de anglisis por “nbjeto — efecto — excepeidn”, pues esto
creaja con el principin de primacia de la realidad determinada en la lev. En los dos
esquemas se presenta lo siguiente: si la conducta por su naturaleza ©s manifiestamente
anticompetitiva scria sancionable, lo que no obsta para que el denunciado alegue que su
conducta tiene efectos pro compctitivos. Fsto también lo advirtia el Supenntendente de
Control del Poder de Mercado al motivar Ia Resolucidn de 3 de julio de 2019 a las 1 7hO0:

“Irr.....j

Para ciertos tipos de prdelicas ef escepticisse es mayer, of punta gque algunus
vortes y doctrinarios hablan de una categoria nueva de andiisis que ex la regla
de la ruzon irwncada. también conoeida como la regla de la rozon abrevinda o
“guick-look”. Bujo esta categoria de aplicacion de ln regla de fu razan. los
efectos anticompetifivos de apa conducta en particular SOR IGR 0bvias, que 1o
se ocupa un andlisis exhaustivo de los mismos y pow ende. su noforiedad los
L Soncionables. como efectivamente ocurriria vn el caso de calusion entre
oferemies denfra de tn mismo procediniento de ficitacion.

Este tipo de andlisis — regla de la razén truncada o “quicklook™ — en mucho se
asemefa ul tratamiemto gue se da g clertas conductas sancionables por su obfeto,
ctiande de lus caracieristicas de la prictica, vista en relacion con lus
particalaridades del mercado afeciado, las efectas anticompetitivos geiuales v
potenciales derivados de la misma sun evidenies y par ende samcionables, pov
su objeld. Nada obsta. sin embarge, pard que la misma sed justificede hajr
ciertas condiciones por parie del operador econdmico aeusid, )

()"
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) Aclarade lo anterior, la CRPI procedera a analizar la conducta investigada bajo os
parametros indicados supra.

=217 La conducia ya probada dentro del procedimiento se encuenira enmarcada en el nuineral 6
del articulo 11 de la LORCPM:

“der 13- Acuerdas v prdcticas prohibidas.- Estdn prohibidos ¥y serdn
sancionadoy de conformidad con las normas de la presenie ley todo acuerdo,
decision 0 recomendacion colectiva, o practicy concerfuda o conscientemente
paralela, v en gencral lados los aclos o conductas realizades por dos o mds
operadores econdmicos, de cualquier forma manifesiados, relacionados comn la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeio o efecio sea a pueda
ser jmpediv, resringir, falsear o distorsionar la compelencia. o afecten
negaiivamente o la eficiencia economica o of bienesiar gencral

En particular, lus siguientes conductas, constifipen acuerdos y prdcticay
prohibidas.

(o)

6. Lox acios u omisiones, acyerdos o practicas concertadas v en general fodas
fas conducias de praveedares u oferentes. cualguiern sea la farma gue adopten,
cuye _abieto o efectn sex _impedir, restringin, falsear ¢ distorsioniayr fa
compefencia, va seq en o presenfucion de gfertas vy posturas o huscando
asegurar e resultado en beneficia propia o de ofro proveedor w cferente. gn tuno
ficitacion, coRcupsis, remotes, vewias of martidlo, subusias publicas v atvos
establecidoy en lay normas gue regiden o contratacion priblica o en procesus
de conraidgeion privadoes ahiertos al piblica.

{...)7 (negrilas v subrayado por fuesa del texto)

221 Si hien el mencionade numeral tiene una redaccién dilerente al de los demas, parte del
miismo principio adoptado en el incise primero del articulo 11, es decir, establecer si a
condueta es saneionable cuando tenga por objeto 0 por eleclo impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competeneia. De ninguna mancra sugiere que para este tipo de conducta se
haga un analisis diferenciado de las demas conductas encuadradas en 1a misma LORCPM.
De todas {ormas, de ia redaceion del articutado s¢ nota que el legislador quiso ser mas
enfatico en esta conducta por las implicaciones que tienc no sélo ¢n la competencia, sine
¢ la soeledad en su conjunto. Bn este sentido, se analizard la condueta ep €l marco del
esquema de razonabilidad que impome la nonma citada.

(2233 Conforme lo analizado el punto de partida sieampre es el andlisis por objeto, segin el cual
se debe indagar sobre la naturaleza de la conducta, esto ¢s:

I.  Sucontemdo
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ii.  La {inalidad objetiva que preterde alcanzar,
iii.  Fl comtexto econdmice v jundico en que se desensuelve
12.2.1.1 Contemido de la cemducta

2201 Los operadores ceondmicos RECAPT y SOLNET se coludicron en la presentacion de
ofertas v en la ctapa de puja dentro del proceso de contralacion piblica No. SIE-IESS-013-
2011, tal y como ya fue probade dentro del procedimiento administrativo, y ratificado en
los foros judiciales. Ahora bien, la pregunta obligada en este estado del asunto es! ;Dicha
conducta es sancionable por la normativa de derecho de competencia ceuatoniana?

125 Un analisis por objcto, tal ¥ como ya s¢ indico, nos sugiere centrarnos en la nawraleza de
la comducta. asi come en las circunstancias en las que sc realizd. Los proccsos de
contratacion piblica son realmente trascendentales para i desarrollo de la sociedad, va que
aseguran que su desarrollo en infracstructura, prestacion de servicios v adquisicion de
bienss cumplen los estindares de calidad. precio y garantias requeridos, pero. sobre tode,
bajo los mas csirictos pardmetros de transparencia ¥ adecuado mangjo de los recursos
publicos. Dichos procesos requieren de unos niveles de regulacion y supervision mas
estrictos que los implamentados en las transacciones privadas. Estan invelucrados bicnes
juridicos de la mas alta importancia: ¢l correcto funcionamienta de la administracion
piblica, 1a eficicncia estatal. €] biencstar general, entre otros.

12.2.1.2 Finalidad objetiva que pretende alcanzar

=z Una colusion para lograr una adjudicacion de un contrato ¢s una conducta en extremao
reprochable, que en muchos de los casos va de la mano con esquemas quc sc salen de la
arbita meramente adiministrativa. Es tanto asi. que diversos escenarios juridicos vuelean su
manta de aplicacién para su proscripeion. Dependiendo del caso copereto se podrian
activar mecanismos penales, de responsabilidad contractual ¥ extracontractual del Estado,
disciplinarios v de derecho de fa competencia, entre otros. Por Jo tanto, ¢5 una conducta
que, por sus implicaciones ¥ nawraleza, es abiertamente anticompaunva.

(227 Bn et caso particular se evidencia que en ¢l proceso precontractual SIE-1ESS-015-2011 de
Subasta Inversa Elcetronica, de 16 de septiembre de 2011, realizado por el TESS para la
presentacidn de “Sistema Integral para la gestién. agendamicnto ¢ interrelucion en la
atencion de salud v meforamiento de lox servicios que brinda el IESS a suy winarins™, se
presentaron seis cmpresas v sola se habilitaron das: RECAPT y SOLNET.

“DF LA VALORACION DE LA PRUCBA™, se demuesira la colusion de las mencionadas
emprcsas‘”, pero lambidn sc demuestra que la cmpresa RECAPT. quien resullt ser la

** |.a colusion va fue probada, ¥ se encuentra rasificada en las prucbas que mostradas en los puntos 7.0 2
7.12 de la presente resolucian,
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adjudicataria de] contrato, no poseia cxperiencia para fa gjecucion del mismo, ni tenia el
persnnal requerido para ser calificado por el IESS. Lo mismo sucedié con SOLNET, tal ¥
como se encuentra demostrado en el procedimicnta.

12.2.1.3 Contexto econdmco v Juridico en que se desenvolvid la conducta

1zze) Tal ¥ como se indicd en el acipite “DE LA VALORACION DE LA PRUEBA™, ¢ operador
seemamico RECAPT para demostrar su experiencia en la plataforma Contac Center se
basaron en haber sido partrers de una empresa dedicada al servicio de contact center.” Al
analizar los certificados que sustentan dicha cxperiencia, se encontraron dos relacinnados
con las empresas SICONTAC CENTER (29 de julic de 2011}, e INTEGRAL
SOLUTIONS S.A, (17 de junio de 2011}, lirmados por ¢l Ingeniera Aldo Briones Lagos,
que a dicho momento no fungia como zerente de ninguna de las dos empresas.™

(2307 0 adicion a lo antedor, el operador econdmico RECAPT presentd otros certilicados que
ng cstaban relacionados con el objelo del contrato, tal ¥y eomo lo establece el examen
especial realizado por la Contraloria General del Esiado, Direccidn de Auditoria de
Desarollo Seccional ¥ Seguridad Sneial. 100 lpualmente se evidencia que la actividad
ceondmica de la empresa RECAPT vy que sc encucntra registrada en b SRI, es la de
cobranzas de cuentas y no de contact center. !

i Ademas de In anterlor, sepnin el examen de [a Contraloria General del Estado, no se realizd
la vigita in yitu a las instalaciones de los oferentes, tal y como 1o establecieron los plicgos,
ni tampoen las empresas RECAPT v SOLNET permitieron que los miembros de la
Veeduria por Fa Vida realizarin una inspeccion de sus instalaciones, mostrando con esto
un esquema djsetiado para impedir y falsear la competencia, '™

i En las circunstancias anotadas, para cualquier persona con conocimiento rudimentarin en
economia, 1a eolusion entre RECAPT ¥ SOLNET ¢s manifiestamente antcompetitiva. No
hay que hacer mayores andlisis sobre £s10: unas cmpresas que no tenian experiencia €n el
mercado afeetado, que no gozaban del recurso huwmane para una correcta gjecucion del

* Inlurme de analisis de ofertas de la Subcomision de apovo {informe final dnico} de 06 do febrero de 2002,
Expediene SCPM-TAPMAPR-EXP-2013-026. Véase [5, 3902 a 3015,

P Examen especial a los procesos precantractual, contractual ¥ ejecucion el cuntraly para el serviei de call
center con Ja empresa RECATPT, de i Direccion de Auditoria de Desarmablo Seccional ¥ Sepuridad Social de
la Contraloria Generai del Eslado. Expediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-20(3-026. ¥ éase f5, J080 a 5086,
También se pacds ver el Informe de indicios de Responsabilidad Penal DADS » S5A03-2015. Fs 236 a
5361,

™ [hidem, Foja S081.

" [hidem, Foja S085.

12 By este punte 1a conclusion del examen gspecial fue lu siguiene:
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contralo, que se coludieran para lograr la adjudicacion del mismo, de mancra ostensible
han impedido v falssado la competencia. La impidieron porque: (1} disciiaron un esquema
que implicaba, en términos reales, la no concurrencia de competidores en “igualdad” de
condiciones; ¥ (ii) idearon un mecanismo para que la entidad contratante no pudiera
escoger entre lus ofertas mas confiables y competitivas. sino entre las dos presentadas por
Jas empresas coludidas. Y la falsearon porgue montaron un entramado para darlc apariencia
de legalidad a algo que estaba altamente manipulado, es decir, mostraron Una solvencia
empresarial que no tenian con la finalidad de hacerse adjudicar un epnirate. Ln el eoniexto
de 14 sentencia de la Corte Nacional de Justicia. la mencionada conducta scria considerada
coma de la mas extrema gravedad.

s En las eondiciones menetonadas, la afectacion a la competencia s evidente, salia de bulto
por la naturaleza de la conducta. Por lo tanto, no hay que hacer un analisis extenso ni
profundo para vislumbrar lo anticompetitive de la misma. En consecuencia, no €3 necesano
verificar los efeclos pro competitivos de la conducta, ya que solo bastd con el analisis por
objcto v la aplicacién de la regla de Ja razén en su variante guick fook, tal y como se explicd
en parrafos anteriores,

(4 Al realizar un analisis bajo dicha variante de ln regla de la razén, y no vislumbrar, bajo
ningln aspecte, m ¢l més minimo cfecto pro competitive en las alcgaciones del
denunciade, 1a CRPI encuentra que la colusidn entre RECAPT y SOLNET es sancionable.
En consecuencia se ha cumplido a cabalidad con lo resuelto mediante sentencia de la Corte
Nacional de Justicia v la Resolucion del Superintendente de Lontrol del Poder de Mercado.

12.3. Determinaciin de la infraceidn

jm41 La Intendencia de Investigacién de Abuso de Pnder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas mediante Infarme No. SCPM-ITAPMAPR-34-2013 de 09 de abril de 2015 ha
congideradoe quc:

“En base o los elementos de prucha gue ofran del expediente, asi coma las

elemenios expuestos en el presemfe infivme final e establece gue los —
operadores econdmicos SOLNET 84, y RECAPT RECUPERACION DE

CAPITAL CONTAC CENTER S.A en colidad de personas juridicas. han

adeciiada su conducty ¢ fa hipdteyis deseriia en el numeral 6 def artienio 11 de

la Ley Orgdnica de Regalacion y Cawirol del Poder de Mercado. fulseando T
campetencia en la presentacion de ofertas y en la etapa de puja del proceso de
contratacion piblica Nro. SIE-IESS-015-201 1, y consecuentemente inciwriendo

en ang infraceion muy grave dexcrita en ef leteral aj. sumeral 3 del orticulo 78

de la Ley Orgunica de Reguloeion y Conwol del Poder de Mercada.”

130 La CRPT mediante resolucién de 01 de abril de 2015, al respecto de la cxistencia de
infraccidn ¥ determinacion de la tesponsabilidad que le comesponde a los actores

manitiesta que:
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"Dl anafisis realizado en (a presente resotucidn. con base en el Informe final
dentro del expediente Nra, SCPM-HIAPAAPR-EXHI 3026, remitida par el
dacior Wagner Mentilla Cortés, Tnfendene de vestivacian de Abuso de Pader
de Mercadn, Acuerdoy y Pracicas Resivictivas, medionte memorando No.
SCPM- FIAPMAPR-§71-200 3-M de 3 de abril de 2005 ¥y en aiencidn a la prueha
practicadu ¥ evacuada en el presente procedinmienio adminivivativg, se advierte.
¥ estar Comision de Resolucion de Primera Mstuncia avd lo declara. gue las
operadores  econdmicos RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL ¥
CONTACT CENTER 8.A., y SOLNET 5 A, fafsearon v distorsionaron o
campelencia en la presemtacion de afertas 3 en la etapa de puja del proceso de
contretacion piblica SIE-JESS-013-201 1, infringiendo la normg cgnienida en ¢l
numeral 6 del articuto 17 de la LORCPM.

1237 Mediante resolucion de 3 de julie de 2019, ¢l Supcrintendente de Control del Poder de
Moercado resuelve:

"PRIMERO.- DECLARAR de oficiv la smufidad de lo Revafucian de 1 de abril
de 2HQ o las OVR30, suscriia por las micmbras de la Camision de Resolucian
de Primera Mstancia, cugnda sea evidencicdo gue la misma posee un vicio
tnsutwarnahle de motivacion af haber sido emitida sin conigr con oy expedientes
fntegrns de invesiigacidn ¥ sancion Nos. SCPM-{IAPMAPR-EXP-2013-0286 »
SCPM-CRPEZOIS-0F8 respectivamente.-  SEGUNDO.-  ACEPTAR
purcialmente el recurso de apelacidn interpuesta por el operador economica
RECAFPT 8. A respecta de gue se defe sin efectn el acta administrativa caontenida
en lo resalucion de fecha 01 de abril de 2009 emitidas par o Comisian de
Resolgeion de Primera Instemcia (CRPL, se NIEGAN por impracedentes las
prefensiones de gue se declore que RECAPT v SOLANET no incurvieron en
conducta ilegal alpma duranie el procese de conratacion No. SIE-JESS-0115-
2008 p que se declare la nulidad desde e inivio de procedimienro
adminiscrative. - TERCERQ.- DISPONER o la Comisidn de Resolucidn de
FPrimerea Tnstancia (CRPI) en el plazo de noventa (90} 10 emita vesolucion
correspondiente en ly la observancia de lu semtencia de 19 de vetubhre de 2017
expedida por la Sala Especiafizada de la Conmenciose ddminisirativa de ta Corre
Nactanal de Justicia, para la cual deberd contar com foy expedienies infegros £
investizacion ¥ resofucian Nos, SCPMJIAPMAPR-FEXP-2013-026 v SCPM-
CRPLEI01-0MY, respectivamende, que reposan en la Secreicria General de o
SCPAM-(..}"

a8 En virtud de lo expuesto. resuita inoficioso que [a CRPI realice nuevamente un andlisis
sobre la existencia de la conducta investizada, pues mediante la Resolucion de 5 de julio
de 2019, el Superinendente de Control del Poder de Mercado no ha puesto en duda dicho
aspecto, porlo que ha quedado claro que los operadores econdmicos RECAPT vy SOLNET
impidicron v falsearon la competencia en la presentacidn de ofertas ¥ cn la ctapa dc puja
del proceso de contratacidn publica STE-TESS-015-2011, infringiendo la norma contenida
en ¢l numeral & del articulo 11 de la LORCPM.
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12.4. De la competencia de Ja CRPI para calificar como perjudicados alos operndores
ceonémicos individualmente considerados.

9 BN este acapite la CRPI abordard la peticion realizada por el operador econdmico
CRONIX, en el sentido de que sc declare perjudicado de 1a conducta anticompetitiva
realizada por los nperadores SOLNET y RECAPT.

jeo Una de las caracieristicas mas importantes de los Estados de Derecho contemporaneos €3
la instauracién del principio de seguridad juridica como piedra angular, Dicho principio
Hiene dos brazes fundamentales: {1} ¢l principio de jerarquia normativa . (ii} el principio
de competencia. '™ Ademds, ¢! principio de seguridad juridica solo se realiza en el marco
de 1a cficiencia administrativa que el COA plasma de la siguiente manera:

“Apt, 4.- Principio de eficiencia. Los actuaciones administratives aplicardn las
medidus gue faciliten el ejercicio de loy devechos de las personas. Se prohiben
las dilaciones o retardos infustificados ¥ la exigencia de requisifos puramente
Sormales. ™

iy Las actuaciones de todos los orgamsmos del Estado se mgen por los mencionados
principios, mediante los cuales se dclimita claramente su campo de actuacion. Esto quicre
decir aue todas las entidades deben cumplir sus funciones, respetando el sislema juridico
vigente v en ¢l marco de las competencias que le fueron atribuidas.

14 Una de las expresiones del derecho al debido proceso es ser juzgado “ante juez o autoridad
compctente v con observaneia del trimite propio de cada procedimiento™ {numeral 3 del
articulo 76 de la CIN).

ey La SCPM tiene muy bien definida su competencia en la LORCPM: ef articulo 37104

establece sus facultades v el 38" sus atribuciones. n ¢! ambite de la mvestigacion.

4
193 Sobre esto s¢ puede ver BETEGON, Jeronima: GASCLEN. Marina, PARAMD, Juan Ramdn de;, PRIETO,
Luis, LECCIUNES DE TEORIA BEL DERECHG, Madrid: Ed. Me Graw Hill, 1997, p. 136-160, 207-
212, 237234, 339242, 273283,

W g 37 Faonliad de lo Superimendencio de Conivol det Poder de Mercado.- Correspande a lu
Superincendencia de Conteof det Poder de Uercada asegurar la ransparencia v effviencia e fox mereados
¥ fomertar fu compeiencia; o prevencida, imestigacidn, canactmivnio, corrgocion, rancion 1 eliminacidn
det abiso de poder de mercado, de los acwerdns v prdcdcas resiriviivas, e fas vesndupcras desleaies
eonfraring al régimen previsto o esta Levo v of confrod, la gurnrizacion, v de ser ol caso la sancidn de la
CORCER W ECION BLuRORIC,

La Superinfeadenci de Conteal dof Poder de Mereadn tendrd facutiod para expedir Hormas con ¢f cardcwr
el grermer iU obfSEEoriuy o (@ e rius praplos o s vempetencic, sin e pucdun alierar o hmorar
las dispasiciores legoter v 123 regulacionss expedidas por a Junta de Regrlaeidn”,

W gy 3R - dfeihacianes. La Superinierdencia de Cortral def Poder de Mercado, o Fravids @8 Fus drpanos,
¢igroerd fas algwiveies afrifniciones:
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§. Healizer foy esrmdion ¢ Bvestioaciones de mereadn guee eonsidere pertinentes. Parg effo podva requerir a
o puriicwlares 1 anioridades pehlicas la documentaciin 1 eolaboraeion que somsldere recesarias.

2 Sustanciar los procedimientas oo sode gdmitisteativa parg la imposicicn de medidas v sanciones por
Arcamplimfente de exta L

3 Dararminge el volumen de negocion veyzin fu exiipndude gor la presesme Lo,

4 Cafebrar aueianeivy eon lox presunios responscbles deanselgries. perfudiondos. wesiigos ¥ periios,
recthicles declurasion v ardenar careos, prce la el padea soficiiee &f auedlio de Ta flserza pdblica,

I Eweminge ¥ orealizar fos perdlajes que estiore pecesarias salre Sbros dactirenias v demids elemerias
Aveasarion poes lo investieasian, cusirolar exisfeacios, camprobar arigeies v eosios de malerigs primas o
rtvoy fienes, de conforaided eon eafa fev

8, Reafizue mspacoinones, fovmudar preguntas v regueric cunfyuier informeagida gue sxtime periiaeale o lu
B T

T Crdricae prectios en wguelfor fugaces que exlime pertivae oo ef ubjelo de precautelar In conservaciin
e wviclencia B Apticar lax sanciones aclabfvoidus ga fo preseste Ley

8 Cuanedn lo considere pertioenle, emle aptaion o aaleria de compeigneia cespecto de leyey, reglantenias,
eirenlares v weton adnrinidcativos, ain que ralay apiniones fesgan efecto vinewlanre.

£, Raitie fox dnfirmes pequeridos v comaeer de las nosificuciones proevies do carformidad con egta Ley. £
Foritle recomendaciones de cavdeter geavced o sectoriol respooto a fus modglidades de 1o competencia en
Ins mrorcodes.

12 Aetwar ca coordingsiin con fas dependencias comperenicy en la negoeigeidn de rratados, gonerdas a
ERRVERT (RIEru il ey e mckaria de reculucioe o pollpicas e compeiancia y ffhre poncurreacis

£33 Regpaeciv oo foy inetiis ey prblicay gue crmvidece negesario, lo implemencacian dg aeciores adecvadas
para garaniizar la ples o efeoiva aplicaeidn de fo preseste Ley
f4 Promover p faemalar sectones ane fu Jusiicta; ¢ informare 1 solicitee e dnlsmvenciien det Flveal General
ded Fyrado, caonde ol vove [0 amoerite,
£3 Aeveder o Lax lugarsy ofjela da inspeecion con of consertimienta de fox acupamias o madianie orden
Judficied cuaerde s rate def domieilic de wnu persgna natural, o gue vecd salieieda ante of jues competoniy,
qifen deherd resglver e ef plaze de 24 foras,
fo. Suscribie convenias conr galiernos awfarcines desceniralfzadus pora o habilftacion de gffeimes
recepNaras de denaneias.

17, Buzeribiy convenios eon wsnolaciones de usuarios v eonsumidores poce fa promocide de e periicipacian
do le eonnaidad on ol fomenio de o compeiencia v fa cramsparencie de loy merewdos. 18 Exaerinar e
dvaesifour las concentracinnes seondmicos pava gonfirmar vu complimicnio con la preceste Loy emurrdi
seaa prodipides, diciur Ly medicke cae fegalmence correepondun.

PO durorizar, denegore o coneisiangr fas scliciindes de cuncentraciin sonnowics v cogfareniidod w @5t Ley
¥ SN PREINTERIG,

JO Aveader los corvedias 3 resodeer foy rectamos gue yo fipmulen respocti de Operadores conr0micns cav
dernacicht prediere crenlar eontra asta Loy

2L Promover medidas de controf tenediences o Lo eliminaeidn de barreras o lo Flve canenrreneia af mercade.
e seevecedn oorr fox fiavamienios ffvdas pae fa ey,

22 Dizponer la suspension de las prgoticas ¥ conduciar peobitidas por exia e

23 Extabiecer v munianer wn regisiva sechatizado de las aperadares econdniicos ) sw pardicipacion en fos
e

24, Propaserfa romocidn de boreeras, wovmativas a de hechn, da entrada a mercades, que excluyan ¢ fimiten
fue perticipacidn de uperadaees coondmicas,

23 Preventor propuesias enicamene fustiffcodns o los srganos cgmipetenies, para o regulacion v ol
sstatdecintionin e aoros nocmacivos aplicables o las distingog sectores scomdpiicos,

26 Apovar v asesarar o fus siearidodes de fe adminlorocian prblicg en tados lgs miveles e golerno, para
grie en of enmplinionto os sus ofeibeclaties, protngevan ¥ deflendan la comperencin de oy aperadores
ceapnimisy err lon diferetnes mercadas.

27, Prapones ¥ dare sequbafenio, g fa simplificacidn de fedwires adminisiradvas con f flaalidad de penaever
b Titeg concurreneig de fos operudnres coorimicns en dguel de condicigaes o foy diferentes mecendas.

MAuoge los Soavng M44.935 v Ric Coga Fdihoe Ocada
Teq (383 23956 G110
w5500 gola.sc
Ceno-Foagdor
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determinacion y sancion de acucrdos y practicas prohibidas, la SCPM no es competents
para detcrminar sujetos individualmente perjudicados, ya que. de conformidad con las
circunstancias, esto e corresponderia a un juez de Jo civil o contencioso administrativo.

14 81 bien la SCPM busca establecer i las conductas investigadas, por objeto o por cfecto,
impiden o pueden impedir, restripgir, falsear o distorsiomar la competencia, afcctar
negativamente la effciencia econdmica o ol hicnestar general, no estd facultada para
cstablecer si un competidor en particular es afectado. Esto implicafia probar ci perjuicio,
asunto que no le corresponde a la entidad de conipetencia ecuatoriana, sino a loos jueces tal
v como ya se advirtio.

121 Lin esta misma linea se encuenira el articulo 71 de la .ORCPM. al abordar lo concerniente
a la responsabilidad civil de las personas natarales o juridicas que hubieren sufrido
perjuicio por la comision de conductas prohibidas:

“Apt. Ti- Responsabilidad civil- Las personas rafurales o furidicos gue
huhicren sufrido perjuicio pov lu comision de uctos o conductas prohibidas por
esia Lev. podran gjercer la accion dé resarcimicnio de daftos ¥y perfuicios
conforme lus narmus del derecho comiin. La aecion de indemmizacion de daftos
vy perjuicios serd tramiloda en vig verbal sumaria, ante el juez de fo civil y de
conformidad con Ins reglas generales y prescribivd en cinco afios contados
desde la gfecutoria de la resolucion gue inpuso la respectiva sancion.”

121 Lo anterior quicre decir, que quien se considere perjudicado con las conductas prohibidus
determinadas por la SCPM. pucde acudir a la via civil en el marco de un proceso de
responsabilidad civil extracontractual. En este ¢vento gl juez competente analizard la
conducta, ¢l daflo, perjuicios ¥ €] nexo causal.

zam S la conducta tiene que ver con acciones de algun organismo estatal, quicn se considere
perjudicado, dependiendo de 1a situacién, pucds acudir a Jos jueces competentes en materia
de responsabilidad contractual ¥ extracontractual del Estado.

ja3) L2n el caso particular la SCPM pudo evidenciar que en el proceso dc contratacion No. SIE-
[FSS-015-2011 se presentaron scis (6) empresas y solo se calificaron las dos coludidas,
SOLNET y RECAPT. Si las otras cuatro consideran que son perjudicadas, deberian iiciar
las acciones judiciales pertinentes. indicando ¢l hecho, probando el perjuicio o dafio ¥ el

28 Promover ol vatudio v fa Breesticacion ot materie Jf COMPelencia F iy elivaedgcion, }
20, Caardicar lus aeciones gie fheren Hecosdrids Vo suscribic cowveniol de cooperacian con entidades
pitblicas ¥ privadas, o fin de promover la fibre concurrencio de los aperadares econamives o Jor diferentes
meroodos,

300 Elahorgr 1 proamdear S regfamente DRerRe V.

31 s dewds cunfempladley on fa o

Pare ef wjercivia oe suy airibrcianes, Ja Superinfendencia actward de oficio o o peticidn de parle ¥ poded
requeriy W dockmeriacilin ¢ Ifprmaciin que estime pevinenie oi cualguier stopa procesal.”

Ao de os B Kad 95 F To Coca Tl ofe Ozaiy
Ter 213 38535 510
el SCRM b e
{ralo-Couavdar
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nexo catsal, Bn cste contexto, la SCPM ne podria entrar a determinar si cada una de cstas
emipresas resuftd scr perjudicada, eso e3 algo que le corresponde probar a cada una de ellas
en &l fure judicial pertinente. Por lo tanto, la peticién del operador economico CRONIX
no scrd obscrvada en la parte resolutiva por cuanto csta CRPL no es competente para

pronunciarsc sobre el tema.

I3. DETERMINACION DE LA MULTA

13.1. Caleulo de la multa segiin la metodalogia emipleada antes de la expedicidn de ia

Resolueion 42 emitida por la Junta de Regulacion de la LORCPM (en adelante

*Junta dc Regulacion™)

i Csta metodologia se encontraba vigente al momento del comctimicnto de Ta infraceion.

izar La LORCPM, respecto de las mulltas v sanciomes, en el articulo 79, cstablece:

YArt 79 - Sanclowes. - Lo Superintendencia de Comral del Poder de Mercada
fimpondrd a las empresoas u operadores econdmicas. asaclaciones, uniones a
agripaciones de aquellos gue, deliberadamente o par negligencia, infrinjon fo
dispuesto en fo presenie Ley. las sigwientes sanciones:

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 8% del valumen de nesocios woral
de fo emmpresa w operador econdnnivo infractor en el glercicia inmediaramente
arteriar af de la imposicion de fo mufla

b Lay infracciones graves can multa de hasia el 10% del volumen de nezacios
fofal de la emprese u operador ecowmcsmico  infracior en el efercicia
immmediatamente arterior al de fa imposicién de lg mulia,

¢ Las infracciones muy graves con multa de hasta ol (2% del volumen de
negocios tolal de la epyresa u aperador ecorditico infrovior en ¢l efercicin
inmediatamenie arterior al de imposicion de Ja rfia”

“Arr 95 Cadlento del importe de las multos.- ET importe de lay mudray
extehleciday en el articida 79 de la Ley serd fifada por la Superinfendencia
de Contrad del Pader de Mevcada, atendiondo a fos criterios extallecidos en ¢l
articulo 8 ) siguienfes del misma cuerpo narmativa, v segun la metodologia
siguienic:

L La Swperintondencia dererminard lu hase pora el cdlcwlo del importe
de la multa pora code operadar econdmico 0 asociucion, unidn o
agrupacion de operadores economicas,

Ao g 103 Sayris N44-073 ¢ Hio Caca Edhcis Osafa
Tef (093 ZRB56 10
W, SO Qoo
OLits-Ecuacar

1za] En consecuencia, el articulo 93 del REORCPM, sefiala la metodologia para ¢l calculo del
importe de las multas:
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2. La Superimendencia multiplicard ¢l importe de base en funcitn de lar
duracion  de la conducia

3. La Superimtendencia ajustord el importe de hase iotal incrementindole
o reduciéndolo en base a una eveluacion global de las circunsiancias
periinentes.

1+ La nosma citada hace reforencia al articulo 80 de la LORCPM. ¢l cual cstabloee los eriterios
para la determinacion del importe de las sanciones:

At 8- Criterios para fa delerminacion del imporic de lus sanciones.- Ef

imporfe de lay sgnciones se fifard wiendicnde, enfre otros, d los Eiguienies

CFiEETios.

a Lo dimension y caracieristicas del mercado afeciado por la rfraccion, ~—
b Lo cuota de mercado del operador u operudores gcondmicos responsables.

¢ Elalcance de Ta infraceion.

d La duracion de fu infraceion.

¢. El efeceo de la infraccidn sobpe los derechas y legiiimos infereses de las
consumtidares v usuarios o xobre 0iros operadores econGmicos.

£ Loy beneficios obtenidos como cemsecuencia de la infraccion.

g Las circunsiuncios Ggruvaies ¥ GrenuGries quc concirvan en relacion
con cuda una de las empresas y operadores eCongmicos responsables.”

i3s3 La LORCPM en los articulos 81 y 82 prescriben las circunstancias agravantes y aCnuantes,
fas cuales deben considerarse para la evaluacidn global en la determinacion del imporie
total de la sancidn,
wdrt 81.- Circunstancias Agraventes- Pava fijar el importe de fas
sanciones s fendron en cuentn ademds. enfre otras, las siguientes
clroumsiancios agrovanies”

. La comision refterada de infracciones tipificadas en la presente Ley.

b. La posicion de responsuble o nstigadeor de la infraceiin

e La udopeion de medidas pare imponer o garantizar el crmplimienio de 1as
Ay de s Shyns Med 32

conductoas Hicias.
¥ Rin Cooa Coficio DOcefa /
Terf. (6537 252072

woeew, SO, onk e
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a. La falta de colaboraciin w obstruccion de fa labor inspectara. sin perjuicia
te lu posible consideracion comy infraceion independiente, semin lo previsto en
el articulo 75 mumeral 1. literal g,

Art. 82— Cirewmstomeias Atemmantes.- Paro fifar ef fmporie de fa saneion se
tendridn on cuchia ademds. entre ofras, luy siguienies cireynsiancias afemianies:

u. La realizacion de aotuaciones gue pongan jin o o infraccidn,
h. La no aplicocion efectiva de las comcluctas profibidas,
¢. La recilizackon de aeinaciones fendientes a repurar ef dafio causad.

d. La colabarucion activa y efectiva con la Superintendencia de Control def
Poder de Mercado Hevada a cabo fuern de Tos supyestos de exencicn v de
reduceion del imporie de la multe regadudos en Tos articulos 83 v 84 de estu
Ley.”

r2s1; Asimismie la LORCPM contermpla dos posibles escenarios para ¢l caleulo del importe base
de la mula: (i) pimero, se aplica cuando es posible determinar el volumen de negocios
del operador ceonomico u operadores econdomicos responsables. Las saneciones estardn
determinadas por una proporcién de su volumen de negocios; v, (i) seeundo., en caso de
inposibilidad de determinacién del volumen de negoeios, se establecen rangos en términos
de Remuneraciones Basicas Unificadas (en adelante, “RBU™), eonforme la tabla que se
niuestra a continuacion:

Tabla 1. Sanciones por infraccioncs a la LORCPM

Tipo de Cuando es posible Cuando no es posibic
infraccion determinar el determinar

volumen de negocios el volumen de negocios

| Leve 8% del volumen de negoeios  Entre 50 a 2.000 RBU

P Grave

10% del volumen dr:ﬂ&g{)una Fatre 2.001 a 40.000 RBU

| Muy Grave 12% del volumen de negocios  Mas de 40.000 RBU

Flaboragion: Comision de Resalueidn de Primera Instanciz
=5 La eevacion esta deterrinada por:

IMS = [{ VINME x ) x p (%)) x CAA

A ds len Zhyir's NEd.B5 y Ric Joca Edificio Soafa
Feft 15831 23856 010
warw scpm.goh.es
Cunto-Ecuadar
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|256] Dmndc,
TIMS [ importe de la sapcion
Xy Porcentajc segim €l lipa de condocta: leve,
_1‘ - grave o MUy grave
, Volumen de negocios del Mercado
VNME _
Relevante
T Duaraciin de la infraccion
CAA [ Circunstancias ayravantes y alenuantes (+) |

s L couaeion deserita establece como importe base al wolumen de negocios del
mereado relevante multiplicade por el nempo de duracion de la infraccidn.

;551 Posteriormente, el valor se muitiplica por €l porcentaje segun 2! tipo de conducta: leve,
grave O Uy Srave.

oy Bl resultado de la ceuacidn se multiplica por ¢] porcentaje que dependiendo de la valoraciin
del procedimiento de invesligacidn, puedc iperementar o reducir ¢l impaorte de 1a sanciém

que esta dada por agravantes ¥ atenuantes.

o BN el presenie caso, la determinacion del importe de la sancion, de acuerdo con la
metodologia cstableeida antes de la Resolucién 012 y aplicada por la CRPI en su mamenta,
seria:

IMS = { VNMR x 1) x p(%))] x CAA
IMS = [ (19°452.211x 0,5) % 0,12} x 2%
IMS = 171904753

13.2. Mctodologia de cileulo para la determinacidén de la multa de conformidad con e
la Resclucién No. 012

01 Esta resolueion constituye la metodologia vigente para la determinacion del importe de
mltas,

13.2.1 Metodologia de calculo para la detepninacién de 1a multa scatn | cstablecido en <1
Informe SP-2016-009.

i Fl articulo 35 de Ja LORCPM establece ques
“Lo regulacion estard ¢ cargo de lo Junta de Regulacidon, cipas atribucianes

estaram establecidas en ef Reglumento General de esta Lev. exclusivamente eft
ef marco de los deberes. focultades y atribuciones establecidas para la F uncion

Ay ce s Shyns bedad-0o v B Geca BEdioe Ozada }
TexF. 15937 320956 210
aea BCPITLG S e
LTS i B
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Efecutiva en la Constitueion. Lo Jumia de Reglacion tendrg facultad para
expediy nurmas can ¢l cardcter de generaimente  obligaiorias en las
materias propias de su compelencia, sin gue puedan alterar o innovar los
disposiciones fegales”

131 EL articulo 42 del RLORCPM establece en ¢l literal k) que 1a Junta de Regulacion. tendrd
la [acultad de:

" At 42.- Atribucioney de Iy Junta de Regulacion.- La Junta de Regulacion,
erifud en adelapte la Sumta, tendrd las siguienres fociltaddes:

{i)

k) Extablecer la metodolagia pare el cafendo del imporie de mulfas v aplicacion
de los campramisos de cese;

(ot
ey El articulo 95 del RLORCPM sefala que:

“Art 05~ Celendo del fmporie de multas.- Lo Junta de Regulacion emitird 1o
metadalogia para ef cdlcwlo del imparre de fos mulias indicadas ew el artfoula
79 de o ley, en concordunciu con los criterios estublecidos en el articula 80 y
siguientes del misma cuerpo normetiva, ¥ ramande en cuentu lo siguiente!

{.- Determingrd lu buse para el cdfeuto del importe de la multa pura cuda
apervdor  economice o asoclacion, wnicm o agrupacion de operadores
CCORGIICOS.

2= Multiplicard el imperre de base en funcion de lu duracion de la conducte

3.- Ajustard ef importe de base foial incrementandolo o reduciéndolo en base g
una evaluycion global de lus rivcunstancias pertiaenfes.”

126s) El 09 de abnl de 2015, la Intendencia de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos v
Pracucas Restrictivas, presentd el Informe Nro. SCPM-ITAPMAPR-54-2013, respecto del
inforime {inal de investigacién dentro del expediente No, SCPM-1ITAPMAPR-EXP-2013-
26.

e EL 15 de Septiembre de 2016, la Secretaria Permunente de la Junta de Regulacidn elaborg
el Informe No. 5P-2016-009, cstableciendo una propuesta metodoldgica para ¢l cdlcule del
importe de sanciones a las infracciones de la Ley Orgénica de Repulacidn v Contral del
Poder de Mercado.

Ay e 'oR Snyrin N44.9% y Rio Coca Edilicia OQcaka
Vel (503 22055 010
wren S qob so
Quite-Cruasm
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\mn Mediante Resolucion No. 012 de 23 de seplicmbre de 2016, publicada en ¢l Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, Ja Junta de Regulacion resucive: “Expedir lu
Metadolagia para la Determinaciin del hnporte de Multas por infrucciones u fa Ley
Oragnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado ™.

s La Sala Lspecializada de lo Conlenciose Administrativa de la Corte Naeional de Justicia
mediante sentencia de 19 de octubre de 2017, dispuso ¢n su parie resolutiva lo siguiente:

(.. ) defandise u soiva el derecho  de lu Superintendenciu puard Imponer fer
mulia respectiva siempre ¥ Cuando existd mérito pura clo, unalizandy el femu
nuevamente conforme lu vegl de la razin ()

(e Mediante Memorando SC PM-INICAPMAPR-DNICAPR-0123-201 8-M de 22 de agosio de
2018, 1a Intendencia Nacional de Tnvestigacion y Control de Abuso del Poder de Mcereado,
Acuerdos y Pricticas Restrictivas, remite a la CRP! ¢l Tnforme No. INICAPMATR-
DNICAPR-009-2018, respecto del nuevo cilenlo de multa al operador econdmico —
RECAPT.

iz i Resolucion de 01 de abril de 2019, a las 09h30, la CRPI resolvit en la parte pertinente:

s Acoger parcialmente ¢l Informe Tro. SCPM-TAPMAPR-(54-2015. de 09 de atml de
2015

e  Sancionar al operador economico RECAPT con una multa sancionadora de USD 5
226.074,73.

« Ordenar que ¢l operador ccondmico RECAPT cancele la mulla dentro del término de
20 dias contados a pariir de la notificacion de la presente resolucidn.

e Medida Correctiva.- se remitan coplas certificadas a 1a Procuraduria General del
Estado, de scr procedente, sc sirva tramitar la accion de natidad de pleno derecho del
proceso de contratacion Mo, SIE-IESS-(135-2011. —

1 B la Resalucion emitida por ¢l Superintendente de Control del Poder de Mercado el 03 de
julio de 2019 a las 17h00, en la letra ¢) del punte DECIMO, se sefiala:

i Melgdologin aplicable. - La Comisvion de Resofucion de Primera Instancia en
el acdpite " UNDECIMO™ de la resolucion de 01 de abril de 2019, sefinla .. ]
dentro del mercado relevante y en aplicacion de lu formula pora ld
determinacion de loy multas contenida en la Resalucion No. 012 de 23 de
septiembre de 2016 de la Jwta de Remdaciin, publicads en el Registro (Hicial
N, K87 de 27 de noviembre de 2016, si bier enfrd en vigor en forma posterior
ol cometimienta de ln infraccion que oviging la sancion. brinda [1 metodolagia
gue lo seniencia del Tribunal de Casaeion dispone {7 &l respecto esta
Autoridad considera nmecesaric sehglar que. si bien lg vigenciy de V

secn Erbfcio Cloadia / I
Ted SHE 23056 C10 Y
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“Mertodologia para la determinacion del importe de mulias por infracciones o
o Loy Orgdnica de Regulaciom v Control del poder de Mercado” comtenida ca
fa Resolucian No. 012 de 23 de septiembre de 2006, emitida por fo Junta de
Regulaciaon de o Lev (rgdnica de Repulacion del Poder de Mevcodo es
posterior af cometinmiento de o conducta anticompetitiva; dicha metodologia
brinda elementos de certeza y legalidad parvea to Superiniendencia de Control del
Poder de Mercada 7))

jrr Al reapecto ol Superintendente de Control del Poder de Mearcado indica:

“{...}

Penr consiguiente, lo Metodologla apficada por {a Comision de Resofucidn e
Primera Invioncia ey o adecuade para of cdicwlo del imporie de la multe af

operador econdmico RECAPTS. 47

“iCalenlo de fa mnfia. - Pover ef cddendo de Lo mudia, Ja Comision de Resolueicn
de  Primera Instancie  acogid  parcicimente o Imferme Noo SCPM-
INHCAPMAPR-O09-2018 de 22 de agosto de 2018 suscrito por el abogade
Javobo Aguayo Zambrano, Dhrector Nacional de Acwerdos v Prdcticas
Restrictivay fa esa fecha), el cual renia por obieio calcular nuevamenie fa multa
para el aperador econdmico RECAPT R A (...)"

1273 Ademsas, el Superintendente de Control del Peder de Mercado sefiala:

Mr) B abstanie. tanto ef Informe No, SCPAM-INICAPMAPR-009-2018 de 22
che ayroste de 2018 yuserito por ef abogada Jucabo Aguayvo Zambrano, asi cemio
en Lo resolueion de (1 de abril de 20109 emitidea por la Comision de Resolucidn
de Primero Jastancia, no existe un andlivis v justificacion coberenle enfre los
valores asignados o ka formmda para la determinacion del imporre de la multa y
la imformaciin gue consta en el expedientillo vemitida par el Ovgano de
Resolucion. En el mismo orden de ideas, el andlisis constante_tante en el
infoerme como en lo resehucien en mencidn, e fan side desurrollodos con
ohsvrvancia del fnforme No, SP2006-009, documento gue consiityve el
elernenfo inferprefafive esencial de la Resolucion No, (112 de 23 de sepriembre
de 2006, emitida por Junta de Regulacien de la LORCPM pare of cdleulo de la
sathia respectiva, (..) 7 (subravado y negtita por fuera de texto).

1wy Asimismao, la parte resolutiva establece lo siguiente:

"3 PRIMERC - DECLARAR de oficio la nulidad de la Resolucion de O de
abeil de 2009 o lay OPA30, suscrita por los wmicmbros de la Comision de
Resolucion de Primern instancia, por cuamo se ha evidenciade gque la misma
pases un vicio nsubsanable de mwetivacidn al haber sido emifido sin contar con

7

Avodi los Shyns MNas-23 v Rio Soca Editcis Ocafa
Talf 15931 25936 0
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los expedientes integros de investiggeion ¥ sancion Nos., SCPM-IIAPMAPR-
EXP-2013-026y SCPM-CRPI-2(113-019. respectivamente. "

"¢} TERCER(.- DISPONER « la Comision de Resalucion de Primera
mstancias (CRPI) en el plozo de Rovenld (90} dias emita la resolucion
correspondicnfe en observancid o Ju semtencia de 19 de octubre de 2007
expedida por la Sala Expecializada de jo Contenciaso Administrativa de la Corte
Nacionul de Justicia. para lo eual deberd contar con 1o expedientes infegros de
investigacion v resolucion Nos. SCPM-HAPMAPR-ECP-2013-026 p SCPM-
CRPI-2015-014. respectivamente. e reposan en ld Secretarfa General de lu
SCPM™

(zrs) B virtud de lo expuesto, el Informe No. SP-2016-009, se considera como un glemento
interpretative 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,

=0 El Informe No. SP-2016-009 define la metodolngia propuesta para Ja aplicacion dc la
Resolucién 012 v establece un procedimiento de caleulo en concordancia con lo
determinado tanto en la LORCPM comao en el RT LRCPML

127 Dicha mictodolopia considera pardmetros que permiten cuaptificar, d¢ la nanera mas
aproximada, un imporie de sancion que se cncuentre acorde a las especificidades de cada
Caso.

15.2.1.1 Fases de cuantificacién de la mulia y férmulas de calculo

i La metndologia de calculo para la determinacifin de la multa se 1ja siguiendo las sigwentes
fases:

Fase I. Determinar fu base pard el ¢liculo del i

| 1MBi = Importe base del operador i
VNMRI = Vohonen de negacios realizado en
' of mercado o mevcados relevantes afectados
por g infraccion

fi = f (eravedadin), afecigcion (G} Bi = Ponderador del tipe saneianador |

IMB: = VNMR * i

A, che s Fayris WA 00y F o Cona Fdé oo Ozaia
Tei® nazy GlanE D10
e S0P gohs e
b=k ouacd i
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=

di = duracion de la infraccign

#g?‘:ﬂrfe Bits ';i;z-r [ en base a4 eveluacion glabal

de las circups

pertinentes

IMTE = IMBTi * Vi

N5

Fmporte total de la multa para el
aperador i

fMBTE = Importe base torad del operador i

= cireursiancias

¥i § fmimero  de
agrovanies y alenuanies)

Yi = fuctar proporcional a las circunstancias
anravanies y afenugries

Fuente: LORCTM — Secrztarfz Permanenle de la Junla de Resulacidn

132,12 Parametros para la determmnacion def imiporie de la multa

ri Para ia formulacion de la propuesta, se consideraron los eriterios establecidos en el articulo
80 dc Ia LORCPM ¥ se determinaron factores de ponderacién que agrupan a las sigimienies

variables:
' Variable _ Indicador Descripcién de la variable
Cuca del mercado del operadoru ' .
) . P Cuota del mercado del operador u
Ai aperadores econdmicos operadores econdmices responsables
. responsables P pons
o Alcance de a Infraccion Cobertura geogrifica de [a infraccién
_____ ] nacional, regional o Jocal
N Dimension del mercado afectade | Indicador de la dimensidn del
T mercatdo alectado _
HNi Caracteristicas del mercado i Indice de Herfindahi-Hirschman
] afectade normalizado
Pi Duractdn de la infraceidn Factor propercional a la duracion de la
_ infraceion _
Circunstancias  agravantes vy | I'actor propoercional a ias
¥i atenuantes circunstancias agravantes ¥
- | atenuanies .
Fuenle: EORCPM - hecretaria Permanents de Ja Junta de Regufacidn
13.2.2 Sisiema de caleulo de la metodologia propuesta
15.2.2.1 Fase |: deterninacion del importe basc
12801 De contormidad con el informe SP-2016-009 esta fase contiene lo signicnte:

Loy dens Shens N2d.§

2y Rig Cooa CAifco Crearia

gq
7

Tt (393 23ERE 000

WA LCPMLGoT R
Csto-E Ao
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“Ef articule 96 del RALORCPM sefiula que se deferminard la buse para ef
caleulo del imporee de lu multa en referencia al volumen de negocias realizudo
en ol mercado o mercadns velevunies afectados por la infraceidn. Esie imporie
os determinado para eada operador econdmtice o asQCigeion.  HRIOR
ugrupacidn de operadores ccondmicas. Ast mismo, se esinblece gue para
deserminar esiy base se 1endrd ei cuehia, enire olras, Jos criterios mencionados
en el articulo 86 v que han sido agrupados en dos Jaeiores de ponderacion. ¢f
primevo, facior de gravedud (o] y of segundo, el fuctor de afectacion (8) La
cumctaria de estos dos facrores permite deierminar ¢l lipo sancionadar {f1). Este
tipo sencionador se establece en funcion de fus cavucterisiicas generales de {a
infraccién y corresponde u un porceniyje sabre el volumen de negoeios del
sercadn o mercados relevantes del operador u operadores fnfFactores.

El imparte base (IMBi) se determing aplicando la siguiente fovmula:

TAMBi — VNMERP* fi 0 () —
VNMRE oy ¢l volwnen de negovios del mercado relevante

fi = f {aravedad (u). afectueion (01}

F{ tipo suncionador i, se ohiiene  pavar de lo siguiente farmuda:

Himfais Bi¥(SIL Y} (SIG*) = (SIMG o] (2)

n< B4 12"
(201 Domde,
fi = Tipo sancionador B
o~ Factor proporcional a la gravedad de la infraccion
= Factar proporcional a la afectacion de la infraccion ] —
< - Naturaldeza de la infraccién leve: 1 si cumple, O caso
contraric
<G - Hatural_cza de la infraceion grave: 1 s cumple, U caso
| contrario
I - Naturaleza L':ie la infraccién muy grave: 1 sl cumple, 0
€aso COmtrarie
H o Cocficiente de ponderacion para sancioncs leves ]
v = Coeficicnte de ponderacién para sanciones graves
= Coeficiente de ponderacion para sanciones muy graves

“Faente: LORCPM . Scretaria Permanente de Ia Junta de Regulacion

“El factor propavcional @ Ja gravedad de ia infraccidn (o) corresponde a lay
cardacieristicas del operador econdmico que realizala infraceidn. asi como d las

Tef ARG 2R0E 010
W SCOM: Qoh B
D rha-Eouads:

Ay 26 o8 3k s M4 32y Rin Cosa Dobin Ooafia 9
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carauierisiivas de esg infracciin. Ean fal senfido, este facinr se determing en
Juncion de las siguiestes variables y canforme {a siquienie ecuacion.

ai=2i—f{oN*1)+{  @R™.5M+(  eL*021)J vJ(IL*0.08) HG*0.10) ¢
MG, 121) (3

fhlg=2 [27

Factor proporcional a la gravedad de la infraccién

Cuota de mercado de! operador econdmico responsable

Cobertura geosrafica de la infraccion nacional; 1 si:
cumpde, O caso contrario

Cobertura geogralica de la mlraceidn regional (3 o mas
provinciasy; [ si cumple, 0 casu contrario

~provineias); 1 si cumple, (& caso contrario

Cobertura geografica de la infraccion local (menos de 3 |

e -

lipu de infracctdn leve; [ s cumple. 0 caso contrario

i =

lipo de infraccion grave; | s1 cumple, 0 case contrano

MG -

Tipo de infraccion muy grave: 1 sl cumple, ) caso contranu

Fuente: LORCEM — Secretaria Fermanente de la Junta de Repulacidn

"o Cwola de wmercado.- la gravedad de la infraccion esid directamente
relacionada con la parficipacian del infractor en of mercado relevante, a wia
mayor cuoda de mercada, mayor serd el perjuicio causadn, porgue habran
menares posibilidodes de gue los actores del mercado se desplacen hacia otras
alternativas. Peara fa determinacion de eser vuova de meveado se considerard ef
wltino efercicio gue corvesponda o sus actividades ordinarias en o mercado
refevante, o of tltime afio calendario para el vual se cuente con la informacion
aiustado por {a inflacion correspandienie.

- Napralezo de la infraceion.- corresponde a la especificidad de fa conducta, Ta
raturaleza se enmarcd en lay siguienres cafegovias: leve, grove o iy grave,
Pura cada tipe de condacta se asigna un cocficiente cquividente af parcensale
gire estublece fa LORCPM por el tipo de infraceion. En este semida. se ahodird
al fictor de gravedad, 8,08 si Ly infraccicn es leve, 010 51 la infroaccion es grave
3 072 51 la imfraceidn es muy grave,

-Alcance de la ifraceion.- corresponds o 1a cobertura geogrdfica qae fuva ln
infraccion. considerando de mavar ¢ menor, un alcance naclonal. regional ftres
{3} pravinefas o wis] o facal fmenos de tres ¢3) provincias], Siia infraccion fuve
un aleance nucional xe gdicionard un pawto (1) of faclor de prevedad. sifue de
aleance regional se aRadivd 0.30 v 5§ la cobertara seogrdfica fire facal, se
astgnere wn valor de 0.23.

Av. di 1oz Shyns N44-93 ¢ Rie Caca Edficiz Dzana
Tel 4593 23956 010
WAL S0 (AR BC
Crito Ecuodor
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Fi factar proporcional de la gfectacion de la infraccion (6} correspande a fu
evaluacion de la infroccion frenre al mereada afectado, este factor incluye los
siguicntes elemientos ¥ se determing en apficacion de fo siguiente formula:
Hi=ni - HND ()

fl< iz

rzan) Donde,

"hi = Indicador dc la dimensién del mercado afectado. |
[ HNi = | Indicc de Herfindahl-Hirschman (HAD) normalizada ]

Fuenic: LORCPIM — Seceetaria Permancole de Ja Junta de Regpulacion

o Dimension del mercado afeciado. - carresponde a la veloracion glabal del mercada
gfectadg. en el cual ef aperador ceondmico responsable u operadores ecOnGmicos
comelicron la infraceion, Con el objetiva de cuantificar exto dimension del mercado.
se propone caicgorizar el ramafio rotal del mercady afectady, medido por:”

Ja'n'r
IHLE

) . . .
L :of  Ventas 1, en las siguientes clasest

o —
. N
0.19 i 2 j=1 Venigs s <F 10
. in i 35
7.20 s P < ¥ g Ventaswn <P =
5 £z
0.4 si & : £ 3 :'ZI Ventas n <&
n j: A c I]'l,.l s L {5}
ge0si P T 5 ¥ ;p Vemtasw <P i
73 N 3
pgosi P < ¥ o3 Ventosw <F %
. a5 r
100 s P £ 3oy Venias o

0.10<ni<i 4

Fuente: LORCPM — Secrelaria Permancrle de la Junta de Regulacion

“e (0 DE (2008). Handbook constructing composite indicarars. Mormalisation methods.

Ay e s Sayns 4493y So Cocg EATS 0 Quaia
Ter 1533 23905 210
[RUCTIRTE Yot o) FPH BN
Crinta Ezuadar
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“Ef ediculo de los percentifes pora cada uno de los rangoy sefialados, conyidera
el volumen de venfas netas registradus en & Servicia de Rentus nfernus {en
cicfefunte, "SRV

La sumadoric de fas venras representan ef valumen foiud de venfas del Vsector
real " de fa economia, freme o las cuales se determing el rango en ef gue se
encuenfra ¢f mercado giectado en cadu procedimiento de infraccicn en el gue se
heiyan de terminado que ol operudor o los speradores involucrados han cometida
infraceiones oty LORCPM

En este senfido, los percentiles se dererininuran respecio w la infarmacion de las
Jormndarios ¥ anexos declarudos of SRE del ano timedigramernic averior al de
fa imposicion de o mulia o del wiima wio que lo informacion se encuentre
dispanibie.

~  Caracreristicas del mercado afectado.- corvespande u la caructerizacicn del
mercoda afecinddo en términos del nivel de concentracion de dicho mercado. Ef
FITH es un indice gue permite mediv by concentrucidn en wm mercado, dado por
e suwma de los cuadrados de fas participaciones de las firmas gue companen el
mercadn (en porcentaie). B indice foima valares en v ranga de [ a 10000,
dande el mdxima corvesponde a un monopolio. De acverdo of Depariomenio o
Jusiicia de Estodos Unidos (U8 Depoariment of Justice) v la Federal Trade
Commision'™, exisien cuatro rangos: a un indice mds ulro. ¢l mercado es mds
copcenivucdy ¥ mernoy compelilive: mientrus o v indice mas bajo el mevcudn es
AV CoRpelitive ¥ oo Concenirgd.

Con el obfetive de gue el indice se encuentre en un runge de 0y | coma las
demds variables, se wriliza el indice de Herfindahi-Hivschman narmaolizudo
(HN), gue toma el valar de 0 cuanda la concentracidn es minimu y de | cuando
fa comeentracion ey medyime,

D pesr:

1
HHI—E

1
1=

HNi =

= HNi<)"

84 DondeT

/iNi -+ | Indice de Herfindahl-Hirschman (HHI} normalizado |

9% 1.8, Department of Justice v Fhe Federal Trade Commission (20107, Horizontal Merger Guidelines.
Disponible [Online]: httpeifwww justice. goviatr/public/gridelines/hmg-201 ¢ himbisc

Ay ode los Shyns MN44.9% v Rin Cana Fdiboe Ocafa
Terl a9 F3960 070
Wiy SCPITLOA S, oo
Caurto- Ecuzdar
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[7iHI — | indice de Herlindabl-Hirschman
#  — _ Numero de firmas j
Faente: LORCPR — Secretaria Permanents de la Junla de Repulacicn

13.2.2.2 Fase 2. determinacion de la base total
145 De conformidad con el ntornie $8-2016-009 esta fase contienc lo giguiente:

“E articulo 98 del RALORCPM determing que el importe de la buse fofod
(MR para ol cdlendy de la multe serd definida por lo multiplicacion del
fmporie base por ¢l nimero de afios de dracion de la infraccion.

Los perfodos de fa infraccion inferiores o un semestre CORIUFGR COMO Medio ano
v loy periodos de mas de seis meses pero de menos ele 1t afio Se cotardn com
un aito completo. En este senitdo. el factor de pondergcion de fa duracion de la
infraveidn (di}. se obiigne medignte la siguiente firmula:

JMBT; =IMBi #di (7))

N
di= dt+§‘1dr (8}
[286) DG]‘ldE._
| {MBTi - _| Importe base tatal _
| IMBi = | lmponwe Base ]
Zf = | Factor proporciona] a la duracidn de la infracaén
» _, Duracidn de la infraccion en el Gltimo afo en el que se
tiene constancia de que se ha cometido la infraccion.
4 f= Duracidn de la infraccién en el afio anterior a 1y as

consecullyvamente
Fuente: LORCPM — Sacretaria Permanente de la Junta de Requlacidn —

i2s, Dado por:

]_F si la infraccion tuve fugar por seis meses 0 mas en el wrio

dr= T gt
0.3 si lg infraccion tuve lugar por menas de seis meses en el aito !

13.2.2.3 Fase 3: ajuste del importe de la multa
561 De conformidad con el informe SP-2016-00% csta fuse contiene lo siguients:

“Conforme lo establecido en of artfculo 99 del RALORCPM, el importe base ole
la multe ung ver mudtiplicado por la dwracién de la conducta, podrd
incrementarse o reducirse cuando lu Superintendencia de Control del Poder de

forode los Soyng Me2.93 ¢ R Coea Cdifico Coans: ? !
Tels (G231 25993 M0
WYL SCRRT 3nb o
Cure-"Csaador
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Mercadn, duvarie fo imvestizaciin, constale fi existencia de Clrounsiancios
ctenuaries wo agravaniey. Para determingr el porcenicie de imcremenio o
reduccion del imporie de la mulia en funcian de oy cirounsionciay, ye plamiea lu
siguicnte farmula:

PTM = IMBIT*¥Yi ("

(za7] Donde,

IMTM - | lmporte basc total L

IMBTY = | Importe total de la multa del operador econdinico i

yi Factor proporcional a las circunstancias agravantes v
atenuantes para el operador econdmico i

Fuente: LORCFM - Secretaria Permanente de 1a Junta de Regulacion

“EL facior proporeigaagd o las civcunstanciay agravaries y arenvanies (Tij, esfd
en fimcion del prmero tolal oe circunsiancias en confunio parg ef case maieria
de lg wmvestigacion. En tal sentido, lo metadulfogia de cdlcwdo establece un
cacficiente  respecta ol ofad  de circunstancios,  considerando st fos
clreunstancias ageavanies son superiores o lax alenuantes o viceversa, Bl factor
¥i se define come:”

15 Agi -AH =1
¥i= wi 5 Agi > AN F10)
M5 AGT < Al

129n) D{H‘ldc..

wi = Cneﬁ:::ieme cua.n_du Tas L:iJ'E::Lll'ISlanCiaS agravantes son
| superiores a las circunstancias atenuanies

i Coeficiente cuando fas circunstancias agravantcs son

inferiores a las circunstancias atenuantcs

Agi - Numero {entero) de circunstancias agravanics que
__posee el operador i

45 = : Numero (entem) de circuqstanuias atenuantes que
| posee ¢l operador cconimico i

Fucnte: LQORCPM  Seerelaria Permanenie de Ja Junts de Riulacian

"I porcentofe o Imoremenfo o reduccion comwo resulfudn de la apficacion de
CIFCTMSARCIRS agrinvanles ¥ afenuanies, prevé uh rango entre 10% y 20%. ¥ se
caciiificen de lo sicuiente manera:”

Ay Se .o Bhyns N44-03 v B = Coca Edificio Doafz
Telf, (593 Z2ess 010
ware 5T gall 26
Oele-Ecusdor
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{13551 Agi-Ati 2 4
| 2,20 57 Agi - A6 = 3

wi= il
_E 1,155 Agi - Ati =2 (2
L 1,10 5i Agi - AT =1
{075 5i Agi - Ali € -4
= .80 5/ Agi - Ati =-3 (12)

1 9,85 5i Agi - At = -2
Lﬂ,i?{) S Agi - Ati = -1

“Pura deferminar el imporie finad de la mlta la Superintendencia de Comrof
def Poder de Meveado realizard una evaluacion global que tendrd en cuema
rodas las cirewnstancias pertinentes. las mismas que deberdn ser consideradas
en el facior proporcional precedente.

4 excepcion de los casos previsios en la Ley, el importe taial de fa maulta esta
sujefo a la xiguicnte restriccion:

JMTMI < [(SIL™0.08 ) + ( SIG = 0.010 ) + (SIMG * 0.012} ] = VNMRi
(13)7

lze1y Domde,

Il Nalural_eza dc la infraccion leve: 1 si cumple, O caso |
B contrario
i = Naturaleza de la infraccién grave: 1 si cumple, O caso |
contra
G = Nawraleza de la infraccion mouy grave: 1 51 cumple, U ‘
Caso contrand

Fruente: LORC BV — Secrctaria Permanente de 1a Junta de Regulacion
13.2.2.4 Determinacion de ponderadores

“Let meladalogia propagsia cantertpla pongerdciones gue dseguranr gue of
fmporie de ko sancidn no exceda los limites legales ¥ gue alcance ¢f mdxima
vedor anicamente anie un mercada en sifuaciones similares de monopolio. ...

fa fortmida propuesta incluye 3 foetares, ef denaminado po sancianador (A}, e
favtor proporcianal de dwracian de la infraceion (d) ¥ el facior proporcivnal o
et circunSIOnCIas auravanics v alentanes ().

Tabla 3- Valores méximas por faciores coptemplados en la formda.

Ay d= los Shens W22 93 o Rin Coos Coifico OrEfe
Telt (R4 ZESCE 0
VEAR SO ik oo
Lons-suador
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fmfraceiones leves: 408
Tipo sancionadar (I infraceiones graves: 470
Iufraccianes muy graves:
412
Dwrecion de lu 45
conducia {d) )
Circunsianeias
QRFUVEITIES ¥ 1.23
atensanies ()

Fuente: Svorciaria Permenente de la Sumta de Regnlacidn
Elabargcitn: Seoreltarig Permanente de lo Sunpa de Regulaciin

A exeepeion del facior de durceion de lu infraccion. los oiros dos son las
veriahles de contrel en la estimacion del importe de fo mulia Lu duracion de la
infruceion estd suiefa a un limite por el principio de preseripeion dispuesio en
fa LORCPM, divposicion gue se ha acogido en la formula v gue se fama como
valores dodos.

Por ef contrurio, el fipo sancionudor () gue evalda la grovedod v afeciacion de
o conducta, usigna valoves entve 01 ) dependiendo de la vayiable onalizada, La
sumatoric de lay variables consideradas deniro de esie Hpo sancionador no
eRfn Suferas o ung condiciom de restriceion, por lo cual dentra del misme
podeian considerarse los elementos necesurios que permitan cerocterizar o
infraceion cometida por ¢l aperador o las aperadores econdmicos responsubles.

Por otra parfe, ef foctor de clreunsioncias agravones ) alenucmies, comempla
wng ovelfuacidn gleobal de loas  circunstancios  ldentificaday  churante el
procedimienfo de investigacion. La LORCPM plantea cuniro (4) eircunstancios
agravanfes v cuuira {4) aleniames, sefialandy que podriun duvse otro dpo de
cireunsiancias, Con el obfetiva de delimiiar el porcenioje en gue se
imcremenforia o reduciriv el imporie de o sancion, se han esinblecido
ponderaciones de moda arbitrario. como se indicg supra, en fimeion del nimero
towal de circenstometas, dejando wn Hmite abierfo superior en caso de gue
extstieren meis o menos de 4 olrcunsfanciay, respe clivamente.

(.. Fste coefiviente, se aplicard al fipo sancionador, al ser el fuactor gue
determinu &f imporie base para el cdlcido de la sancian,

L este sentido, se estimd el coefictenre en funcion del sigulente sisiema de
gopaCiones!

IMBi = VNMR * i * [(SIL * pj—(SIG * vj+{SIMG * )]

IMBTT — MBI * i

Ay de lon Shyns NEd 82 y Ria Cone Fdilmig (caia
Tell. 1523) 2535 (13
weew zepm.achoac
Crite-Ecuadar

e
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M1 = IMETi *Yi

IMT < FNMR * [(SIL * 0.08)+(SIG * 0.J0)+(SIMG * 0.12){

)« provoe <
Daonde, Toy fucroves B, d. 7 aleanzan $us Ve lOre s BTN,

Resolviendo ol sistema v conforme lay restriceiones. pard cada tipo de sancion
se estimaron los caeficientes descritos en latobla 6. Mediante esfos coeficientes.
se impone un Himite a la praporeion del importe base gue estd cn fimcion del
volumen de negocios del merecdo relevonte.

Tabla 6 Coeficientes segiin el tipo de sancion y propurcion sancionatoria
cuando es prsible determingr ef volumen de HEZGLINS.

[ ) | ' iy
Tip ﬂ.ﬂ,re Coeficiente Pm{:rummq
SaReion sauclonataria
[T hfraccion 0003 48383877095643 142232% |
feve
Infraccion 0.0043360433604336() i TTTIY
arave —
Infraccidn 0003177993527 50809 2133339
BNV SO I ' —1

Fucrire: Secrefuria Peemanente de la Junte de Regulacion
Elaharacicn: Secretaria Permanenie de la Juafa de Regulocian

Las coeficientes colcalados cumplen can la condicicn de restriceidn en funcion
de los supuesios plamieados anteviormente, 10§ mismos gue consideran wnd
situacion en la gue la condacta del infractor dard el maximo de tiempa v gue
duranie la investigacién se deierminaran 4 sifuacianes agravantes o mds. Estos
coeficientes pueden variar en funeion de lu ponderacion gue Se asighe a cada
fitctor sobre el cdlcwlo de la mulia, el escenario de maximizacicm 3 el nivel de
discrecion gque ye desce vtorgar o lo Superiniendencia de Control def Poder de
Mercado para los ajnstes finales del importe de la sancidn,

e
13.3. Desarrollo v determinacién del importe totak de la multa

(e Previo al calculo del importe total de lamultaes necesano considerar los criterios prosenilos
en el arlieulo 80 de la LORCPM segtn las variables que observaremaos a cootinuacion:

e Coificio Dnafa /

Mogodsaas Shyos M3 53 ¢ Rio s
Tent, (555 DFEEE OO0 -
e KU GOk 2
Cility Ecuzror
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13.3.1 Variabics a considerar para establecer factores de ponderacion

13.3.1.1 D¢l mereado relevante

oz La Intendencia de Investizaciin de Abuse del Puder de Mercado, Acuerdos vy Practicas
Restrictivas definid como mercado relevante al “f...} proceso de subasta inversg
thenominade “Sotema Integral para o Gestioa, Agendomicaty e Interrelacion en ln
Afencicon de Salud v Mejuraniento de lox servicios gue brinda 2 TESS a sy nsuarios”,
bajo fas _condicioney técnivas eypeciffcadas en fus pliegas respectives al procese de
subasie  Inversa  glectronica  No.  SIEJESS-015-20148, dentrn del  tervitnrio
ecuatoriane. '™ (las negritas y el subravado por fuera del texto)

i) Asimmisme en el punie § dei mencionadu infurme. respecio de lus elementos para el cdleulu
del imperte de fa multa en cuantu al mercadu relevaote sefiaia;

“f..} Para el caso de la persona juridica RECAPT RECUPERACION DE
CAPITAL CONTAC CENTER S AL el volwmen de negocios (monte adindicado
ew ef mercada relevunte afeciado (proceso de contratacion Nrvo, SIE-1ESS-015-
200 1) ascendio o USD F0°432.211.00 .7

(25 Sin embargo, [a CRPI mediante resolucidn de 07 de septiembre de 2015, aun cuando sigue
la misma linea de interpretacion de la Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de
Mercadu, Acuerdos v Practicas Restrictivas, deterinina comu mercadu relevante al "¢
praducto a servicie de otencidn telefinica denaminado “Sistemia Integral purg la
{restion, Apendumicnty ¢ Interrelocion en lo Atencidn de Salud v Mejoramicntfo de fos
servicios gue brinda ol IESS a4 sus usuarias™, enn las candiciones téenicas expecificadas
et Ins plicoas respectivas al procesa de subasta inversa electrinica No. STIE-TESS-(15-
2011, de 16 de septiembre de 2011, " (las negritas y ol subravado cs propio}

e ED Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con Sede en el Distite
Melropulitano  de  Quitn. Provincia de  Pichincha, cn el Juicio Especial No.
17811201601271, mediante sentencia resolvid al respecto:

Yr.L) Pava of caso pariiculor, fa Supcrintendencia de Conrol del Poder de
Meroadn denfia ded Informe No. SCPM-AHAPMAPR-54-2(113, ha consideradn
dichos pardmetros of considerar gue en ef caso materia de s invesiigacidn se
traig de e vervicio delimitado por los pliegos de contraiacion en cual ha sido
dexcrita como “Sistesma Integral para lo gestion, Agendaniienta e Interrelacidn
et dg Atencidn de Sofnd y Mejorgmiento de los yervicias que brinda ¢l IESS o
sis_wsuarios”, del cuid, de wcwerda o lu unalizada na se pudo establecer un
posible sustituto, ya gue al estar de por medio un proceso de sefeccion, guien
oferie algo distinfo seria simplemonte desealificado, determinunde  como

B Trtendencia de (nvestigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos v Pricticas Reatrictivas;
[nforme WNo, SCPM-[TAPMATR-54-2013 de 09 de abeil de 20015 p. 60,
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mercadn geowrdfico todo el territorin nacionad en viriud nuwevamente de o
estabiecido en lus plieges.- B Tribunal analizu que en razon de gue [os procesaos
Jde contratacion con el secior piblico. se cifien o los disposiciones de to Ley
Orgenica del Sistema Nueional de Comratacion Piblica. la determinucion de un
ercudo relevane tiene que estar enmarcado efectivamente en los términns ¢n
lo que s¢ vun @ conlraiur. part el cuso concreln de acuerda o las hases
confracinales (pliegas), por ch@mlo 85 precisgmente en exie murce en aof cuml se
desarroliariu la entrega del servicio a ser comirurado. siendo periinenie
entonces. i decir del Tribunal, haber definido el mercade relevente en dicho
conjexto, mas @M cuando se hun considerado pavd sy determinaeion fos
elententos confenidos en el articido 3 de la LORCPM diche_criterie cibe
seitalar al comstar_en el Informe gue sirvid_de sustento parn g decision
impugnadag, permite ol Tribunol establecer que en la_faye de investigacign 3¢
existio bt determinticiin de un mercadg relevanie, conptrario 4 1g sosterido poy
Ia parte uctura.~ Este criterio ademds se encuentra también expuestg dentra del
infarme pericind salicitade por {a parte actorg constgnie de fajay 8959 a foias
8978 del procesa.- (...) " (las negritas y &] subrayado es [Opia)

o Fnoeste sentido se verifica que la sentencia de! Tribunal Distrital de lo Contencinso
Administralivo coneucrda con lo expuesto on el Informe No. SCPM-ITAPMAPR-54-2015
y con la resolucion de 07 de septicmbre de 2015 de la CRPL

on POF su parte la Sala Especializada de lo Contenciose Administrative en su sentencia no
realiza ningUn andlisis y, por lo tanto, se colige que la determinacidin del mercade relevante
no fue punto controvertido y por ende na cambid,

izow, La CRPI en su resolucidn de 01 de abril de 2019 se reafirma sobre su definicién del mercadeo
relevante considerado comao:

“f...) producig a servicig de atestciin telefgnica denaminade “Sistema Tntearal
para la Gestidu, Agendamisnto ¢ Interrelucitin en_la Atencion de Sulud y
Mejoramiento_de los servicios gue brindg el IESS g 5us usuurios”, con lay
candiciones técnicus_espevificudas en fos pliegos respectivos al precesa de
subasta inversa electrgnica Na. STE-IESS-015-2011. de 16 de septicwibre de
204 1. {las negritas y el subvayado por fuera del texto)

o La resolucion de 03 de julio de 2019 emitida por el Superiniendente de Control del Poder
de Mercado tampoco considera como punto controvertide la determinacion del mercado
relcvante.

] Tomanda en cuenta lo expuesto ¥ UnA vez revisado los lndamentos del caso, 1a CRP1
ratifica que la definicion del mercado relevante ¢s el producto o servicio de atencion
telefonica denominado “Sistema fregral para o Gestion, Agendamienio ¢ fuerrefucian
en Ju Atencion de Salud v Mejoramienco de los servicios gue brindu ef IESS 4 sus 1Suarios
con las condiciones téenicas especilicadas en los pliepos respectivos al proceso de subasta
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inversa cloctrénica No, SIE-IESS-015-2011, de 16 de septiembre de 2011, dentro del
lermitorio ecuatoriano,

13.3.1.2 De los agravanics

iz La CRPI conforme el articulo &1 de la LORCPM para calcular el importe total de lag
sancioncs, debera conforme lo sustraido de la investigacion tener en cuenta circunstancias
agravanies eo las que hayva incurrido el infractor de la nusmativa en libse compeiencia,

s3] Drichas ciscunstancias agravanes se establecen de la siguicnte manera:

“Art. 81.- Clreunstancias Agravantes.- Para fijor el importe de las sanciones se
tendretn en cuetta udemds. entve ofvas. las sigifentes Civcunsiancioy agravanfes:

a. Lo camisicn refferadu de infracciones tipificadas en lu presente Ley,
h. La posicion de responsable o instigudor de o ifraccion.

c. Lo adopeion de medidas para imponer o garantizar ef cumplimiento de las
conductas ilicifas,

A. La folta de calabaracian u abstruceian de la labor inspectara, sin perfuicio
de fu posible comsideracion come infraccion independiente, sexnn lo prevista en
ef grtfeulo 78 numeral I, literal g7

e Ta CRPT ha confirmado que va ha sido determinado previamente ¢l cometimicrio de la
cohucta establecida en ¢l numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM; que, conforme ¢l
andlisis realizado bajo la regla de la razon la conducta es sancionable; y, que ha revisado ¢l
expedients, especialmente lag pruchas aportadas por los operadores cconomicos y de la
Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, por lo cual considara que el operador ecandmico RECAPT tncumu en los
siguicntcs agravantes:

i.  Laposiciom de responsable o instigador de la intraccion.

pos) Mediante copia certificada de acuso recibo de la Comisidn Téemea del TESS, dentro det
proceso de SIE-IESS-015-2011"" se observa que quien entreya la propucsta de SOLNET
para ¢l $isicma Integral pard la Gestidn, Agendaniento ¢ Interrelaciin en la Atencion de
*Salud ¥ Mejoramiento de los servicios que brinda el LIESS a sus usunarios ¢s Degoe Gavbor
Quiroz, quicn a su vez segin el certificado de las declaraciones del 13% de participacion

de utitidades de RECAPT'" era trabajador a la fecha de RECAPT con cargo de jefe de

ared.

"* Expediente SCPM-1LAPMAPR-EXP-2013-026, Véaze f5. 3827,
N pxpediente SCPM-TAPMAPR-EXT-2013-026. véase (5. 6025 a 6032,
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s Lo anterior hace conciuir a la CRPL que RECAPT tiene una participacidn prolagdmea
dentro del acuerdo, pues, es este operador econdmico quien facilitd sus trabajadores,
simplifica ¥ coordind Ja consecucion dei objcto y efecto del acuerdo desde su inicio, come
¢s la entresa de la propuesta de su competidor, teniendo asi la posicion de responsable ©
instigador de la infraccion.

ii.  La adopeién dc medidas para Imponer o garantizar ¢l cumplimiento de las
conductas ilicitas,

sun La CRPI al revisar el “EXAMEN ESPECIAL A LOS PR OCESOS PRECONTRACTLAL,
CONTRACTUAL ¥ EJECUCION DEL CONTRATO PARA EL SERVICIO DE CALL
CENTER CON LA EMPRESA RECAPT™"', de la Direccién de Auditoria de Desarrolle
Seccional y $cpuridad Social, de la Coniraloria General del Cstado, observa que
ciertamente existen coincidencias v similitudes de fos documentos de los operadores
econdmicos RECAPT vy SOLNET, asi también que <i agenlo economico RECAFPT
presenta docunentos que corresponden a la cxperiencia de SICONTAC CENTER de 29
de julio de 2011, e INTEGRAL SOLUTIONS 5.A.. de 17 de junio de 2011, susentos por
ef mismo Gerente General quien a la fecha de suseripeion no estaba en funciones.

isas La Contraloria General del Estado ¢n el mismo documento sefiala que en la documentaciéon
e informacion de las ofertas téenicas de RECAPT y SOLNET se verifican similitudes y
coincidencias entre las ofertas v, siendo afin mas grave que en los documenitos de RECAPT
aparece ¢l nombre de SOLNET ¥ viceversa, dejando claro que. ademdas de ka existencia del
acucrdo, bubo un engafio evidente ¥ directamente encaminado a falsear Ta compelencia, es
decir, lograr adjudicarse un contrate como fin dltimo del acucrdo mediante la presentucion
de documentos sin sustento factico, lo que es un indicador de conducta altamentc
reprochable en vulneracion del erario publico. pero sobre todo al bicnestar genceral ¥ la
eliciencia econdmica.

o Los documentos expuestos realirman lo ya probado, en cuanto permite corroborar a esta
autoridad que los elcmentos prescntados en las ofertas de los operadores ECONOMICOS
conticnen similitudes: por lo tanto, esta prugba permite identificar que los operadores
ccondmicos tealizaron aclos suficientes para llevar a cabo una concertacion en la
participacidn de procesos de compras piblicas logrande la adopeidn de medidas para
imponer o garantizar el cumplimienio de las conductas ilicitas.

13.3.1.3 Accnuantes

i La CRPI conforme el artfculo 82 de la LORCPM, para caleular el importe total de las
sanciones, deberd establecer lu existencia de las circunstanaas atenuantes.

= Lasg cireimstanciag atenuantes sc determinan de fa siguienle manera.

"1 Expediente SCPM-TTAPMAPR -EXP-2013-026. Véase f5. 5055 a 5112, /
-
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YAt 82.- Circunstoncias Alemanies. - Pava fifer o importe de fo sancion se
terrdran en cuenta adeinds. enfre qiras, lor siguicnies circunsianciay arenuanies.
e La realizacion de qetuaciones gue pongan jin a la infioceion,

b, La na aplicacion gfectiva de Tuy conducias profibidas.

¢ Lo realizacion de aoinaeiones tendientes o reparar el dafio causadn.

d La calahoracian acriva v efcctiva con Io Superintendencia de Control del
Pader de Mercoda Hevada a cabo fiera de los supuestos de exencidn y oe

reduceion del importe de la multa regulados en Tos ardculos 83 y 84 de esia
Ley.”

212, El operador economico RECAPT no ha presentado prucba alsuna que demuestre que:

1. Realizd actuacones que pongan b a la infraceidn:

13 De acuerdeo al informe de analisis de ofertas de la Subcomisidn de Apoyo (informe bnal

unico) de 06 de febrero de 201217 se colige que RECAPT v SOLNET ciertamente
resultaron los unmicos uperadores econdinicos que acvedieron a la puja ¥ que de fa
Resolucion Administrativa No. CT-TESS-008-2012 de 23 de febrero de 2012 emitida
por el Darector General del TESS dentro ded proceso SIE-TESS-015-201 1, resuelve adjudicar
al opcrador ccondmiceg RECAPT el contvale “Sistema ftegral para lo Gestidn,
Agendamivnto e Interrelacion en la Afencion de Salud y Mejoramicnia de las Servicios gue
Brince ef TESS « sus Uswerios”, por el valor de § 19°452.211,00 USD, determinando que

se perfecciond el efecto del acuerdo.

ii.  Lano aplicacion efectiva de las conductas prohibidas

s14) Sem(n la copta cerlificada de acuso recibo de la Comision Técnica del IESS, dentro del

pioceso SIE-IESS-015-2011"", se observa que quien entrega la propuesta de SOLNET
para el "Sisfema ntegral pava la Gestion, Agendamiento ¢ Ierrelacion ent la Arencidn de
Sulud v Mejoramiemo de las servicias gue brinda el 1058 o sus usuarios” os Dicgo Gaybor
Quiroz, quicn a su vez scpun ¢l certificade de las declaraciones del 15% de participacion
de uiilidades de RECAPT'! cra trabajador a ia fecha de RECAPT con carso de jefe de

drea. %‘cﬁf’

Y

"2 Jxpedienle SCPM-TIAPMAPR-EXP-2013-026. Véase 5. 3902 a 39135,
"+ Expediente SCPM-LIAPMAPR-EXFP-2013-026, Véase f5. 5128 a 5130,
M Expediente SCPM-ILAPMAPR-EXP-20[3-026. Viase 13 3827

1* Expediente SCPM-1LAPMAPR-EXP-2013-026. Véase f5. 60232 a 6032
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i1 Este elemento permite a la CRPLverd ficar la aplicacién efectiva de las conduCtas prohibidas
porque justamente fue <1 ageme ccondmico RECAPT, quien realizo los actos necesafios
para el perfeccionamiento de la conducta.

51 Larealizacion de actuaciones 1endientes a reparar €l dafio causado

1 No se tiene evidencia alguna goe el operador ccondmico RECAPT repare ¢l dajio causado,
cspecialmente cuande al momenta sigue alimande que ne ha cometide infraccidn alguna.

iv.  La colaboracion activa y efectiva con la Superintendencia de Conirol del Poder dc
Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y de reduccion del
importe de la muita regulados en los articulos 83 v 84 de esta Ley.

a1 La CRPI ne ha verificado la colaboracién activa y efectiva por parte del operador
ceonamice RECAPT.

imsy En virtud de lo expuesto, Ja CRPL oo ha cncontrado meriio para cstablecer alenuantes paia
¢l caleulo de la multa.

12.3.1.4 Duracién de la infraceion

g EL 23 de enero de 2012 a las 13040, el operador economico RECAPT, presenta Ja
propuesta, dentra del proceso de Sybasia lnversa Electronica STE-IESS-015-2011.

;s B1 253 de eneroa las 13h42. el operador econdmico SOLNET, presenia la propuesta, dentro
del proceso de Subasta Inversa Clectronica SIE-IESS-015-2011.

v Estos hechos permiten corroborar que ¢l inicio de la presentacion de la propuesta, conflgura
e acuerdo anticompetitivo.

py; Con Resolucién Administrativa No, CT-IESS-008-2012 de 23 de febrero de 2012, emitida
por el Director General del [ESS deniro del proceso SIE-TESS-015-2011, resuehve adjudicar
al operador econdmico RECAPT ¢l contrato de "Sistermy Integrad para la Gesfion,
Agendamieng ¢ Interrelacion en la Atencign de Safud v Mejoraciento de los Servicios que
Brinde ef 1ESS g sus Usuarios ™, por el valor de § 19°452.211,00 USD.

yiox Bste hecho. confirma la culminacion de la conducta anticompetitiva,

ne Lo cual permite corroborar el lapso de tiempao cn €l cual sc comele infraccidn sancionable
hajo el devecho administrative sancionador, ¥ establece par lo tanto la duraciin ¥ cjecucion
de la conducta imputada.

25 L duracion de la infraccion es desde el 23 de encro de 2012 hasia el 23 de febrero de y

=z

A e s Syris M4d-B5 v e Coca Editz o (ana
Tad (3931 23833 210
ke s ob ec
Crgito-Fooado

Pagina 108 de 122



Superintendencia
de Contral del
&% Poder de Mercado

13.4, Cilculo v determinacidn de Ia rmualta

1226, Una vez se conocid en detalle la metodologia a aplicarse, asi come las variables para
catablecer los factores de pnnderacion, a continuacidn se desarrollard el sisiema de cileulo,
cint los valores para cada una de las vanables, de acuerdo a las fases establecidas con la
finalidad de determinar ¢l importe de [a multa.

57 Cabe mencinnar que la SCPM por medio de 1a CRP1 como drgane de resolucion faculiado
para [jjar las sanciones ¥ mullas correspondientes, se h basado en el Informe No, SP-2016-
008, documento que constituye elemento interpretative esencial de [a Resolucidn No. 012
publicada en el Regisira oficial el 22 de noviembre de 2016 11°171E amitida por Junta de
Regulacion de [a LORCPM para el calculo de fa mulla respectiva, que para nuestro caso cn
anglisls se desarrobla en Jas siguientes fases:

13.4.1 Fase 1: determinacién del importc basc

1:241 Ll sistema de ccuacinnes dentro de esta [ase para detenmninar €] inporte basc es:
IMB1 = VNMRI * [31
YNMRI — Volumen de nepocios del mercado relevanie
fi = { {gravedad {¢), alecracion (8}
Bi=(od+8i ¥ [(SIL*WHSIG* ) HS IMG*a)]
ai=hiH[(ON* 1 H{pR*0.501HpL *0.25) |- [(tIL*0.08)H{HIG*0. 10)+H UMG*0.12)]
Bi=m + HMNi

iz Pava ¢l caleulo ded indicador de la dimension del mercado afectado (ni) se caleula los

pevcentiles, categorizando ¢l tamafio total del mercado afectado, medide por el volumen de

[as veutas netas del sector real de la economia ceuatoriana. Fsto con la finalidad de
eslablecer la afectacion en el mercado.

S Wase en 12 Reselueidn de 15 de junio de 2017, Case NESTLE ECUADOR 8. A, cn el cual se eslablece
para ¢l caloule de lu multa "Lea apficacion &2 la metodalogia pava of cdlenly o fa nralta extablecida por la
JSurrta de Reggelacion e la Resoducidn Yo, 12 del 22 de seprivmbive de 2016"

¥ véase la Resolucion de 26 de febrero do 20019 Caso OTY MULTHCABLE WS, LOS LAGOS TV, en cl
cual se establece para el caloulo de la multa que “Para exte eftaa se e considermdo lo establecide por &f
articafo 80 de lo LORCPM. Bl Reglamento pora fu Aplieweidn de fa LORCPAM v ta novmaciva exablecido
e do vesoducider Moy 12 de [ Jumia de Regufacion: ¢

"% Yéase on Ta Resolucion de 21 de marzo de 2019, Caso Linién Cementera Nacional UCEM 5.4, en ¢l
cual se cstablece para @ calenlo de la multa “La aplicacidn de la metodadooiy para of cdlealo de fa puilia
wyialdesida pow b dnnta de Regulacion en ta Rexafncids Noo 12 del 22 de seprigmbre e 2018 se gsiabfese
para deferosinar of imparie de las mudias pav infiaccionss o la LORCPA
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i3 ] Inforime SP-2016-009, para la determinacion del importe base, cuando es posible
determinar el volumen de negocios, sehala que:

¢ ) Para la deierminacion del volumen de negocias del aperador ecandmical
PNMRE. se consideravan fay  verfas dwrante el Hlfimo gierecicio gue
corresponda & sus actividodes ordinarius en el mercade relevame. previg
deduccion del impuesio sobre el valor agregada v de ofros IMpUesios af
consumidar fingl directamente relacionados con el negacio, @ lay ventas del
Sltime aflo calendario para ol cual se cuente con la infarmacion, ajustodo por la
inflacion crrespondiente.””_{Subrayado por fucra del texto)

o ] Instituto Nacional de Estadisticas y Censos {en adelante “INEC™} con olicio Nro. INEC-
SUGEN-2019-0070-0 ¥ anexo, ingresados a iraves de la Sceretaria General de la SCPH el
01 de octubre de 2015 a las 10H 31, remite Ia informacion estadistica respecto de lainflacion
regisirada en ¢l pels durante ¢l periodo comprendido enirc el 2012 ¥ el 2018, conforme el
siguicnte grafico:

416
347
38
270
112
l uli?
L]
L]
0,20
o 12 o bR =l e L B LS Tt e 18

........... et e eemmmeean e L

a7 Para determinar el rango en el que se encuentra el mercado afectado, tomamos LOS
DIECINUEVE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS  MIL
DOSCIENTOS ONCE (USD $ 19°452.211) que ajustade por la inflacién correspondiente
al 2018, es de VEINTE Y DOS MILLONLS QUIN IENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y TRES 29100 {LUSD § 227584.583,29). gue reprcsenta el
volumen dc negocing del mercado relevante. cuyo rangn corrcspnnde al 5egm¢=:§%

percenfil 93 < Y, ventas N, es decir un factor de 1. %

1" Micio Nro. INGC-SUGEN-2019-0070-0 emitido par el INEC
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e —
N 16
0.10 si 2 =1 ventas <P
. 10 N 35
0.20 s P £ ) =1 ventfas <P
: 35 N 55
0.40 sf F £ ) =1 venias <P
Mi= —=X L
. 55 N 75
0.60 si P £ 3 iz ventas <P
75 N 5
0.80 si P £ ¥ je;  vemtas <P °©
s e+ mena
C 1.00 5 250,432, 60 = 22.584.583,29
"'\-\_\_\_\_‘_‘_\_“— 4 - ’,
—— . e
P% - 250.432,60""

¥, ventas = 22584 583,29
[s decir el valores 1.
(31 Para el caleulo del Indice Herfindahl-Hirschman normalizado (EIND), ha de considerarse

que este represenia un factor de 1, ya que existe una sola empresa que abarca el 100% del
mercado relevante, por [o tanto aswrne este factor ya gue [a concentracion es maxima.

VENTAS EN EL
PROCESO DE
SUBASTA

Particip . _
f ot hlecimienta . oy SUMA DE 1.08
Establecimiento INVERSA acibn e DO

ELECTRONICA (%)
No. SIE-IESS-
015-2011

1 RECAPT S.A. 22584583,29 100,00% 10000
2 SOLNETSA. 0 000% 0
3 CRONIX CIA LTDA ¢ 0,00% 0
4 SOFLO 0 0,00% 0
5 TECSIBLE 0 0,00% 0
6 SMARTRUSINESS SI4 LTDA 0 0.00% 0

138 LK,

=z

1 Catculo representade segin s valores aportados por el SR1 de la samatoria de ventas que representa el
volunen total de ventas del sector real de la economia.
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PROCESO DE SUBASTA INVERSA
ELECTRONICA No. SIE-IE55-015-2011

125500
Q300

B0

1
1-%
=1
1.1
é
ag; Tabla resumen de las variables lasc 1
.. e es . nderacio |
Yariable Descripeion Valor Po
o Factor pmpc{r‘ciomﬂl Jde 1o afectacion 5
de la infraceion

i Indicador de la  dimension  del 1

| mercado afcetado i

Auode oy Seyrs Maa-sD oy Fio Cooa Edficia Ooafia
Dozt 2G5 223BGEL 000
i O Qe S Sl
Zitee Ec o
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, indice de Herfindahl-Hirschrnan
FINi . | 1
normalizado
. Maluralesa de la inlmaceion muy
ST . . ] 1
. grave: 1 si cumple, O caso contratio SUTPUIY S
o Coeficiente de  ponderacion  para | 00053177993 | 000317799
, SANCIONCS MUY 2raves 3 3
2 Cuotja Ide mercado del operador L 60% i
ccondmico responsable
WA Cobertura peografica de ia infraccion - | 1
: nacional; 1 si cumple, [} caso contrario
MG lipo de mtriac-::mn muy grave: I s 12%, 0.12
curnple. § caso contrano

Elaborude por: Comision de Resofiecion de Primera frstancia

1335 Dresarrollo matemalico tage |

e 07— = HM

F+1-2

Bi=2

o oi= MHEN* DHER*0.501HpL 0,25 [(IL*0.08)=(t1G+0. L0+
HIMG0.12))

ai =1 =(( T T H {00, 5040, 25 \e((0H0, 08 FH{OF0, 1)+{1#0,12))

o =

2,12

o Bi(atHa* [(STL*(SIG*V)+{SIMG*m})

= (2,12-2VF ({00 IF01H 10,0051 7799))

pi= 0,0213333

o [MBi=VNMRI*Bi

IMBI=22"584,383.26 * 0,021333

IMBi= 481.804,12

A dens Sy Nad 03y Mg Do Edificis Ocafa

[elt 1223 22808 010
W SCRITL ok e
Quite-Tzaadar
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11.4.2 Fase 2+ determinacion de fa base total

MBI =IMBI * di

di= d&+ 3 ‘f dt
1361 Para ¢l caleulo del Factor proporcional a la duracion de la infraccion (di} ha de considerarse
lo dispuesto en cl articulo 98 del RLORCPM segin lo siguiente:

1337] Dado por

E si la fraceion fuve fugar por seis nieses o s ¢n el waino f

dt = A . .
Jr}_:.u si la infraceion tuve lugar par menas de Sels meses en ef et

pan La duracion de la infraccion es ¢l periodo entre la presentacion de las propucsias, dentro
del proceso de Subasta Inversa Electronica SIE-IESS-013-2011 y la adjudicacion al
operador econdmico RECAPT det contrato de “Sistema Integral pora la Gesian,
Agendamieno e fnferrelacion en la Aiencion de Salud y Mejoramienio de los Servicios que
Brinda el IESS g suy Usuarios ™, por el vaior de § 19°452. 211,00 LSD.. &5 decir, de! 23 dc
enero de 2012 al 23 de febrero de 2012,

iz Tabia resumen de las vanables fase 2

Variable Descripeion _ Valor Ponderacion
P Factor proporcional a fa duracién de | Enero - - Fobrero 0.5
la infraccion _ de 2012 ' |

0] Desarrollo matemidtico fase 2
o JMBTi =IMEi * i
[VBTE =487 804,12 =031}

|
| IMBTi=240.902,06

13.4.3 Fase 3: ajuste de) importe de la multa
PTML = IMB T * Y1
¥i = Factor proporcional a las circunstancias agravantes ¥ atenuantes

Ayode s Sryres M2 85y B Cocz Rdile o CGeafiz

Ter® (53 G505 210
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i) El factor ¢std en funcion del ndmero total de circunstancias én su conjunto; la metadologta
de cileulo establece un coeficiente considerandeo si las circunstancias agravantes son
superiores a las atenuantes o viceversa. El laclor ¥7 se define come:

I5iAgF AN =0
= o 5§ Agl = Atf
Vil S AGE< AL

3121 El porcentaje de incremnento o reduccion come resultado de la aplicacién de circunstancias
agravantes y atenuantes, prevé un rango cntre 10% v 25%. Y sc cuantifican de la siguicnte

Miancra.

i-.'E,;?E S Agi- At 2 4
. _l 1205 Agi - Afi =3

tedd
1,15 Si Agi - Ati = 2
li,m Si Agi - Ati =1
5,75 Si Agi - Ali < -4
im 28OS Agi- At =3
0,85 S Agi - Ati = -2
10,9057 Agi - Ati = -1

123 Lin consccucencia, como se osciiald, existen 2 clrcunstancias agravanies, sin que existan
circunstancias atemuantes: por lo cual corresponde a un lactor de 1,15 conforme la
metodologia desarrollada.

3+4] Tabla resumen de las variables {ase 3

Yariable Descripeién Yalor Ponderacidn
Factor proporcional a las circunstancias
¥i arravantes v atenuantes para el | STAmi—Ati=2 1.12
| operador econdmico i

jmq Desarrollo matematioo Tase 3
v IMTMI= IMBTI* Y1

IMTWI = 240.502,06 = .15 G

Ay iz s Shyris N44-93 v Bo Coca Edificia Dcang
Fedf (2803 23535 C10
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13.4.3.1 Techo en laimposicién de la multa.

IMBTi= 277.037,37

(e La LORCPM en el literal a) del numeral 3 del articulo 78 establece las infracciones que la
Ley determina comeo muy graves de la siguiente mancra;

“Arf, TR Infracciones.- Las infracciomes ostablecidas en lo presente Ley
se clasifican en leves, graves y muy ruver.

f...]
3 San infracciones muy graves.

g b desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articule 1f de esta Ley
gue consistan €a cdrieles u ofros acuerdos. decisiones o recamendaciones
colectivas, practicas concertadas o CORSCieniemente paralelas  enfre
empresas  w operadares ccondmicos competidores entre st reales o
potenciales.

'

w1 B literal ¢) del articulo 79 de la LORCPM, en concordancia con el articulo 102 del
RLORCPM. establecen que €] importe total de la multa no podra sobrepasar, en el caso
de infracciones muy graves, el 12% del volumen total de negocios del o los operadores
econdmicos responsables cn el dltimo gjercicio,

;a1 Bl SR, mediante Oficio No. 1170 1201908 TRA23136 ingresado en la Secretana General
de la SCPM el 24 de septiembre de 2019 a las 12h39, remite informacion respecto del
aperador ccondmico RECAPT, an la parte pertinente indica que ¢l mencionado operador —
econdmice vo en el afe 2018 ingresos por $ 2°364.388.54 USD.

a9) Conforne o que establece la LORCPM y el RLORCPM, el techo para la imposicion de la
muklta al operador econdmice, considerando la infraccion tipificada como muy grave, s de:

Jin este sentido el techo cs de: § 27364.388,54 USD x 12% = $ 283.726,62 L'SD

13.4.3.2 Principio de favorabilidad

—

2501 D 1o mencionada supra, se obtuvieron los siguientes datos, establecidos como iij;%

la multa:

Figina 116 de 122
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i. Metodologia que se encontraba vigente al momento del comebmiento de la
conducta.

IMS5=§ 1712047531 USD

i. Metodoldgica vigente en la actualidad, de conformidad conr la Resolucidn 012 de la
Junta de Regulacion.

IMBTi=$%277.037,37 USD
ili. Techo para la imposicion de la multa de acuerdo a la LORCPM y RLORCPM
3236438854 USD x 12% — 3 283.7926,62 USD
11 De conformidad con el principio de favorabilidad para los procesos sancionatorios previsto
cn el articulo 30 "'del COA, se aplicard [o nulta con &l mener valor, es decir,

DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL TREINTA Y SIETE 37/100 Ddlares de los
Fstados Unidos de América (§ 277.037,37 USD).

14, MEDIDAS CORRECTIVAS Y COMPLEMENTARIAS
14.1. De las medidnsg correctivas

152 De acuerdo con €l Articule 73 de la LORCPM, la CRPI tiene la tacultad para interponer a
través de sus resolucioncs medidas correctivas tendientes a restablocer ¢l proceso
competitivo, prevenir, impedir, suspender, corregir o revertiv una conducta contrarta a la
[ey, v evitar que dicha conducla se produrzea nuevamenlc.

153 Las medidas correctivas que determina el articulo 1bidem entre otras son:

“a) El ecese de la prdetica anticompetitiva, inclusive bajo determinadas
condiciones o plazos;

bl Lo realizacian de qeiividades o la celebracion de confraros, tendienfes o
resiablecer of praceso compefithvo, Inchusive bajo determinadas condiciones o é-

plazos. o, /Z %

12U Ay, 30 - Principio & ievstroaciividad, Lo hecltos que consfituyan infraceidn administvativa serdu
sanciondgdos Je conformidad con lo previsia en fas dispasiciones vigenter an el momento de producivse,

Las dispasiciones saacionddoras produecst sfeoi reiroadtive o coarta finorezean af presunto fnfracee.”

Ay Te o Savris K44-9% ¢ Rio Caca Edificia Ocata
Tl (393) Z8a6 410
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) Lo ingponibilidud de las clausulas o disposiciones anticompetitivas de actos
Jaridicos.”

1354 Aln cuando el articulo mencionade determina una lista de¢ pusibles medidas correctivas,
deja abierta la posibilidad para gue se pucdan interponer otras medidas que conduzean a

restablecer ¢l proccso competinnyo, prevemr, impedir. suspender, coregir o revertir una
conducta cootraria a la [ey, ¥ evitar que dicha conducta se produzea nuevamenite.

1539 En vista de que la conducta por su naturaleza finalizod el 23 de febrero de 2019 fecha enla
cual se adjudico la contratacion piblica, no cabe ordenar ¢l cesc de la praenca
anticompetitiva. ni tampoco la realizacion de aclividades o la celebraciGn de contrato, asi
como tampoco I inoponibilidad de Jas clausutas o disposiciones anticompetitivas de aclos
juridicos.

50y Conforme 10 expucsto en csta resolucion. s¢ tigne certeza de que la conducta realizada por
RECAPT resulta muy grave a la luz de Ta libre compdtencia.

s La conducta realizada por RECAPT en el marca del pumcral 6 del articulo 1% de la
LORCPM, por su naturaleza y especificidad, ya ennciuyd hace varios afios, ¥ por 10 tanto
o8 necesario que se dicten medias correctivas gue garanticen la no reincidencia.

14.2. De las medidas complementarias

s La CRPI en uso de sus atribuciones pucde interponer mediante resoluciém pedidas
complementarias que crea ChmyCRiEntes.

ps EN el caso que nos ocupa, la colusidn en compras publicas, ademas de cinstinur una
practica anticompetitiva bajo ¢f control investigativo de la SCPM, Lambién esid supaditada
al control de otros orpanismos estatales, que en uso de sus funciones pucden realizar fas
investigaciones correspondientes ¢ interponer sancioncs de ser el caso.

e Las medidas complementarias tienen ¢l propasito de enmendar tas conductas realizadas por
los infractores. por Jo que es necesario ramitir ka informacion gue tiene la SCPM sobre £l
tema a cada una de Ias cntidades competentes de regulacion y conteul.

15, Acta de 07 de nctubre del 2019

s Mediante acta emitida por la Seeretaria Ad [loc de la CRPT de 07 de octubre del 2019, se
observa lo sipuiente:

“fos demds documentos repartados como faltantes en el Informe de lu
Direccicn Naciowal de Contral de Expedientes REPORTE SCPM-AIGT-DNCE-
036-20019 v que no se encuentran detallados en ¢f presente informe, es debido a
que na ha sido postble su wbivacion ¥ na encomtraron respaldos de Fichoge

documentos en la SUPM
e
I
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Foof (585 DERO6 010
i SLD T OE 5SS
Zatttoe Eoumdor

Pagina 118 de 122



Superintendencia
de Control del
525% Poder de Mercado

12 Tomande cn consideracidm lo manifestado por la Secrelana Ad Hoc de la CRPT respecto
de los documentos faliantes, se Uene constancia de que en &l expediente SCPM-CRPI-
2015-019 falta: i} Memorando SCPM-CGAT-DP-619-2017, v i) Providencia de 27 de
nevicmbre de 2015 a las 12h30.

ez BN atencitn a lo expuesto cabe mencionar que la CRPI ha reahizado los actos suficientes
para realizar la reposicion del expediente en apegn a la Ley aplicable,

rag) Lng ver que la CIRP] penderd la inforpacidn que contendrian Jos documentos faltantes
segun lus otras piezas procesales anteriores y posleriores del mismo, obscrva que aquelios
no son detcrminanies, ni constituyen elementos idoncos para mejor resolver, y por 1o tante
no modifica o cambia 1a resolucién de la CRPL

Fn mériio de o expueste la Comision de Resolucion de Primera Instancia
RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR:

1. Laexistencia de la infraceion cometidy por el operador ceondmico RECAPT en cl
marco de [a conducta prevista en el numeral 6 del Articulo 11 de la Ley Orgéanica
de Regulacion v Contml del Poder de Mercado.

. Que cl operador econémico RECAPT incurtié en las circunstancias agravantes
determinadas en Ios literales b v ¢ del articulo 81 de la LORCPM.

SEGLNDO.- IMPONER al operador econémiceo RECAPT la multa de DOSCIENT(GS
SETENTA Y SIETE MIL TREINTA Y SIETE 37/100 Dolares de los Estados Unidos de
Amiérica (3 277.037,37 USD). en aplicacién del aniculo 79 de la Ley Orpanica de
Regulacidn y Control del Poder de Mercado v la Resolucion 12 publicada en €l Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual se expidio la Metodologia
para la Determinacién del lmporte de Multas por Infraceidn a la Ley Orodnica de
Reguolaciion y Control def Poder de Mereado.

TERCERO.- ORDENAR las siguicntes medidas correctivas:

i.  El operador econdmice RECAPT S A a través de tres diarios de alta cirendacion
nacional emitird la siguiente disculpa pablica durante siete (74 dias consceutivos en
un fermate de una plana conpleta:

Ay de los Shyris Nd4-02 ¢ Riz Cnee Eaificio Ocara
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T DISCULPAS A LA CIUDADANIA
POR PARTE DE RECAPT S.A.

Estimada civdadania.

RECAPT %.A., pide disculpas piblicas a los competidores,
S wesarios, opiniin pibiica, consumidores, colaboradores ¥ €n
general a1 Estado Ceualotianc  por  InCuwir - en  actos
anticompetitivos de colusidn en compras pliblicas denlre del
procesa IESS-SIE-015-2011, “Sisterna Integral para la Gestion,
Agendamiento ¢ Inferrelacion en la Atfencién de Salud ¥
Mejoramiento de los Servicics que brinda el 1ESS a sus
 usuarios”, una vez que ha sido declarada la responsabilidad,
sancionado vy muliado, mediante Resolucion emitida por la
Comision de  Resolucion de  Primera  Instancia de la
Superintendencia de Contral dei Poder de Mercado.

Geranle Qeneral

| RECAPT 5.A.,

i operador economico RECAPT S.A., 2 través de tres canales nacionales de alta
rating plasmari en la pantalla comunicada escrite v a su vez hablado, conforme la
sicuiente disculpa publica durante siete (7) dias consecutivos, por veinte (20)
segundos, en franja publicitaria de 19130 a 21h34.

DISCULPAS A LA CIUDADANIA
POR PARTE DE RECAPT S.A.

Estimada ciudadania,

RECAPT 5.A.. pide discolpas piblicas ai Estado Ceuatoriano,
por incurrir en actos anticompetitivos de colusion en compras
plblicas denlro del progeso 1ESS-SI F-015-2017, una vez
declarada su responsabilidad, sancionado y multado, mediania
Resalucion emitida por la Comisién de Resolucion de Primera
mstancia de 1a Superintendencia de Control del Poder de
Mercado,

v e ics Shvne MNas-3% v Hia Sooa Fdhoa D00A3
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CUARTO.- ORDENAR las siguientes medidas complementarias:

i

Por medio de la Sccretaria General de ia SCPM, notifiquese y envicse una copia
certificada de los expedientes SCPM-IAPMAPR-EXP-2013-026 1 SCPM-CRPI-
019-2015, a 1a Fiscalin General del Lstado v a 1a Contraloria General del Estado.

Por medio de la Sceretaria General de la SCPM, notifiquese y envicse una copia
certificada de la presente resolucion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
TESS, Servicio Nacional de Contratacdn Piblica SERCOP, Procuraduria General
del Estado, Secrctaria Anticorrupeion de la Presidencia de la Repiblica, Consejo
de Participacién Ciudadana y Comtrol Social, para que cada instilucidn piblica
actliic cn razom de sus compelencias v funciones,

Las medidas complementarias dispuesias se fundamentan en los articnios 46 y 72 de la
LORCPM y numeral 11 del articulo 3 del Instructivo de Gestidn Procesal Administrativa
de la SCPM, segan las cuales los servidores publicos de la SCPM ¥ en especial ia CRPI,
cslan obiigados a gercer sus funciones con dedicacdn y diligencia vy estdn sujetos a
responsahilidad profesional; ademds, que en el caso que encontraren indicios de
responsalidad penal, notificaran ¥ coviaran una copia del expediente a la Fiscalia General
del Estado y a la Contraloria General del Estado, para que se inicicn las investligaciones vy
acciones correspondicnies, sin perjuicio de las sanciones administrativas que pucdan
inponerse en virted de la Ley.

QUINTO.- ORDENAR los sigmentes plazos de cumplimiento de la preseinte resolucion:

ii.

PAGO DEL IMPORTE DE LA MULTA

El pago del ymporte de la multa, detallado en numeral scewado de la parte resolutiva
de esla resolucion, deberd ser cancelado por el operador ccondmico RECAPT S.A,,
en el temmne de quinee (15} dias, comados a partir de la notificacion de Ja presente
Resolucion. Valores que seran depositados en la cuenta corricnte No 7445261 del
Banco del Pacifico, a nombre de la Supennlendencia de Control dei Pader de
Mercado, debiendo remitir ¢l comprobante del depdsito a la CRPI en el término de
res {3} dias contados a partir de la realizacdn del pago.

MEIMDAS CORRECTIVAS

l.as medidas corrcctivas detenninadas en el numeral tercero de esta parte resolutiva se

curipliran dentro del plazo maximo de weinta (30) dias, contados a partir de la notificacién
de la presente Resolucion.

Ay da los Shyns N2a.592 ¢ Rio Coca Edificn Oesfia
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iii. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS

Las medidas complemeniarias determinadas ¢n el numeral cuarto de esta parte resolutiva
se cumpliran dentro del plazo maximo de weinta {300 dias, contados a partiv de la
notificagion de la presente Resolucion,

SEXTO.- NOTIFIQUESE con la presenic Resolucion a los operadores ecomdmicas
RECAPT S.A., SOLNET 8.4, v CRONIX CIA LTDA., a la Secretarfa General de 1a
Superintendencia de Conuol de] Poder de Mercado, a la Intendencia Nacional de
Investieacién y Control de Abuse del Poder de Mercado, Acncrdos v Practicas Restrictivas
v a la Intendencia Nacional Administrativa Financiera.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

Mgs. José Caflagena Pozo )
COMUSIONADO '

/
2
2\ Mgs. Marcelo

/ PRES

By, de lns HSoyns b4 95y mo Coca Edifnio Cuana
Tel 139 23955 MG
ey Seprn gob ec
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